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A. Consideraciones generales

1. El concepto de derecho comparado

Antes de adentramnos en la esencia, fa funcién y los propdsitos del derecho comparado,
intentaremos definir qué significa éste. La expresién implica una actividad intelectual en
la que el derecho es el objeto y la comparacién el proceso. Ahora bien, ¢s posible reali-
zar comparaciones entre los diferentes principios de un mismo sistema legal, como po-
dria ser entre los distintos pérrafos del Cédigo Civil alemdn. Si el derecho comparado se
redujera a lo anterior, resultarfa un problema discernir las diferencias que encierra res-
pecto de lo que hacen normalmente los abogados; en efecto, €stos tienen que yuxtaponer
y armonizar las reglas de su propio sistema de manera consfante, es decir, compararlas
antes de tomar decisiones practicas o extraer conclusionss tedricas. Como se trata de una
caracterfstica de todos los sistemas legales nacionales, el “derecho comparado” debe
abarcar algo més de lo que indica su acepeion superficial. Esa dimensién extra corres-
ponde al internacionalismo. Asi, el derecho comparado es la comparaci6n de los dife-
rentes sistemas legales del mundo.

Tal como la conocemos, esta disciplina se origind en 1900, afio de la Exposicion
Mundial. En este brillante panorama de los logros humanos se verificaron, como ¢ra na-
tural, innumerables congresos, oportunidad que aprovecharon los ilustres estudiosos
franceses Edonard Lambert y Raymond Saleiiles para fundar el Congreso Internacional
de Derecho Comparado. La ciencia del derecho comparado o, en fodo caso, su método,
recibié grandes beneficios de dicho Congreso, pues los conceptos que se expresaron en
st seno dieron lugar a nuimérosas e intensas investigaciones en esta rama de los estudios
de defecho, no obstante su rélativa juventud,

La atmésfera que rode6 al Congreso armonizaba con el espiritu de [a época, cuya ri-
queza y esplendor habfa infundido en todos, los estudiosos inclusd, una fe ilimitada en el
progreso, Seguro de su existencta, consciente de su esencia y convencido de su éxito,
el hombre se esforzaba por trascender sus limites locales para deminar pacificamente el
mundo y todo lo que éste contuviera. Como era natural, también los juristas sucumbie-
1on 2 este influjo; interpretar y elaborar sus propios sistemas dejaron de ser una tarea
satisfactoria. Tal dinamismo espiritual se plasmaba en todos los documentos del Con-
greso, que también estaba impregnado de una fe itimitada en el progreso. Lo que Lam-
bert y Saleilles tenfan en mente era el desarrollo de nada menos que un derecho comin
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de la humanidad {droit commun de [ humanité}, Debia crearse, pues, un derecho mundial

10 hoy, quizd mafiana tampoco, pero debia crearse—, y era una misién que habrfa de
‘encomendarse al derecho comparado. Para decirlo con palabrag de Lambert (véase la bi-
bliografia de este capitulo, pp. 26 v s5.), ¢l derecho comparado debfa resolver las acciden-
tales y divisivas diferencias en los sistemas juridicos de los pueblos que se encontraran
en etapas de desarrollo cultural v econdmico similares, asf como reducir la cantidad de
divergencias en materia legel, que podfan atribuirse no tanto a las caracterfsticas politi-
cas, morales o sociales de los diferentes pafses, cuanto 4] accidente Ema:oo 0 4 circuns-
tancias ternporales o contingentes,

Desde entonces, el derecho comparado ha observado un desarrollo ininterrumpido,
pese & los cambios verificados en las actitudes humanas hacia la existencia. La fe en el
progreso, caracteristica de 1900, ha desaparecido. Las guerras mundiales han debilitado,
cuando no destruido por completo, la fe en un derecho mundial. No obstante, a pesar del
escepticismo que prevalece entre las diversas cosmovisiones, el desarrollo y el enrique-
cimiento del derecho comparado han sido incesantes, Hoy, los especialistas en esta disci-
plina conocen mejor su drea de estudio, han perfeccionado sus métodos y, aungue mo-
deraron un tanto sus ambiciones, siguen convencidos tanto de la utilidad como de la
necesidad del derecho comparado. Los estudiosos de esta especialidad son més resisten-
tes a las modas pesimistas que sus contrapartes de otras disciplinas, v ello se debe a que
carecen de un fin inmediato: su objetivo dltimo no es ofro que el descubrimiento de la
verdad. Esta caracterfstica se aplica también a las investigaciones del derecho compara-
do: no tienen un propésito inmediato. Sin embargo, si quisiéramos presentar argumen-
tos en torno a la utilidad de estas actividades, el derecho comparado debe ser al menos
tan dtil como era antafio, especialmente porque el desarrollo tecnolégico desde 1900 ha
reducido las dimensiones del mundo y —todo parece indicarlo— el aislacionismo na-
cionalista estd en vias de extincién, Por afiadidura, en virtud de los intercambios inter-
nacionales que requiere, el derecho comparado procura 1a aproximacién gradual de los
diferentes puntos de vista, el abandono de Ia funesta complacencia y el relajamiento de
los dogmas. Esta rama del derecho nos permite atisbar la forma y la formacién de las
instituciones de derecho que se desenvuelven de manera paralela, quizé por obra de leyes
que no se han formulado atn; asimismo, nos permite visualizar, mediante diferencias
detalladas, las similitudes mds significativas, con lo cual podemos fortalecer nuestra fe
en la posibilidad de un sentide de justicia unitario.

Pese a todo lo anterior, el derecho comparado sigue ocupando un Jugar bastante mo-
desto en los programas académicos (véase més adelante el apartado IV, cap. 2, de esta
obra). Aun cuando las afirmaciones de Lambert en este sentido, expresadas en su infor-
me de 1900 (pp. 53 y s5.), eran mucho mds realistas que su suefio acerca de un “droit
commun de I humanité”, lo clerto es que o se han materializado en ningtin pafs del
mundo. Lambert sefialaba que la sociedad se beneficiarfa muchisimo si concediera un
lugar importante al derecho privado comparado —el cual representa el nicleo de esta
ramna del derecho-- en los estudios académicos. Pues si se establecieran principios de
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derecho generales claros y consistentes, se promoveria el comercio internacional y me-
jorarfan los niveles generales de vida, y si los juristas se asomaran mds all4 de sus fron-
tetas nacionales, los intercambios internacionales se incrementarfan. Los abogados del

futuro tendrfan que cursar asignaturas relecionadas con la “legislacién comiin compara-

da” y el derecho comparado mientras estudiaran en la universidad. Esto revigorizaria a
la vez que enriqueceria el estudio de sus propias leyes, el cual, al descuidar los princi-
pios vinculados con los detalies doctrinales, limita progresivamente la interpretacion de
los textos reales.

Bien puede ser que la sola interpretacién de los principios jurfdicos positivos en la »,c@m en
que la practican tradicionalmente los abogados no merezca la denominacion de ciencia, ya
sea intelectual o social. Bs positle que Jos estudios de derecho adquieran una cientificidad
auténtica cuando se eleven por encima de los principios reales de cualquier sisterya nacio-
nal, como son los casos de la filosofia, 1a historia y la sociologfa del derecho y el derecho

comparado.

Ahora bien, precisamente el derecho comparado nos permite vislumbrar los E:o@om
generales, que sirven al economista pata descubrir las condiciones sociales de clertas re-
glas del derecho; de igual forma, mediante las comparaciones que realiza a lo m:m‘o del
tiempo, es de gran utilidad para el historiador del derecho. Con frecuencia, desconciertan
a los estudiantes de hoy las disputas textuales, las dridas logomaquias y las demostracio-
nes 16gicas, las cuales impiden observar los problemas latentes detrds de estas fachadas
técnicas. Por estas razones Lambert clamaba por un lugar para el derecho comparado en
los programas académices equivalente al de los sistemas nacionales: cuatra cdtedras se-
manales durante tres semestres, Todo lo que recomendaba este autor resulta hoy tan vi-
gente como en 1900; sin embargo, a pesar de que sea mucho lo que se ha mejorado en
numerosos paises durante los afios subsiguientes, atin queda por implantar una reestruc-
turacién radical de Jos programas, que Lambert consideraba tan necesaria.

I

Los comparatistas se dedican a comparar los sistemas juridicos de diferentes paises, lo
cual puede hacerse en mayor o menor escala, La comparacion del espiritu y el estilo de
diferentes sistemas legales, los métodos de reflexidn y los procedimientos que se em-
plean se engloban en ocasiones con el nombre de macrecomparacion. En este caso, en
vez de centrarse en problemas individuales coneretos y sus soluciones, ta investigacién
s concentra en los métodos de consulta de los materiales legales, los procedimientos
para resolver y dirimir disputas o los papeles que desempefian algunos actores dentro del
sistema juridico. Por ejemplo, es posible comparar diferentes técnicas legislativas, esti-
los de codificacién v métodos de interpretacion del derecho, asf como exponer la auto-
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ridad de los precedentes, la contribucién de los académicos al desarrollo del derecho ¥

~los diversos estilos de opini6n judicial. Asimismo, se pueden estudiar las diferentes for-
mas de resolver conflictos que adoptan los sistemas legales, y preguntarse i esas formas
son efectivas en Ja realidad. La atencidn puede centrarse en los tribunales estatales: Lo~
mo se dividen abogados y jueces las tareas de probar los hechos y definir la ley? ;Qué
papel desempefian los magistrados en Jos procesos civiles o penales? ¢Con qué provi-
siones omm@cmaam_ s¢ cuenta, en caso de que éstas existan, para las demandas por causas
menores? Evidentemente, no debemos circunscribir nuestro estudio a los tribunales
estatales y a los jueces: es necesario tomar en consideracién todos los métodos que se
emplean en la realidad para dirimir fas diferencias, Estudiar a las diversas personas que
patticipan en la vida juridica, pregunténdonos qué hacen, c6mo ¥ por qué, representa
una fértil drea de trabajo para el derecho comparado. Ante todo debemos atender a los
Jueces'y los abogados —o como quiera que se les llame— que aplican las leyes o pres-
tan asesorfa en forno a éstas en cualquier tipo de sistema. Sin embargo, también puede
resultar provechoso comparar & otras personas que participan en el ejercicio del derecho,
como los juristas en ministerios y parlamentos que intervienen en las legislaciones, los
notarios, los expertos que participan en los tribunales, los ajustadores de las compafifas
aseguradoras ¥, por Ultimo pero no por ello menos importantes, quienes ensefian dere-
cho en las universidades, )

La microcomparacién, por su parte, se relaciona con instituciones o problemas lega-
les especificos, es decir, con los principios a los que se recurre para resolver situaciones
reales o conflictos de intereses particulares. ;Cudndo ha de atribuirse al fabricante de un
bien defectuoso los dafios que sufre un consumidor? ;Cudles son las reglas que determi-
nan la atribucién de dafios en el caso de los accidentes de trénsito? Si un hijo ilegftimo es
desheredado por su padre o madre, jde qué derecho goza? La lista de posibles &.aBEow
es infinita,

Ciertamente, la linea divisoria entre la macrocomparacién y la microcomparacién es
muy flexible. Con frecuencia, hay que realizar ambos tipos de comparaciones al mismo
tiempo, ya que a menudo es necesario estudiar los procedimientos mediante Jos cuales
se.aplican los principios a fin de entender por qué un sistema extranjero resuelve deter-
minado problema de.esta o de aquella manera,

Por efemplo, ninguna tlustraci6n de las reglas que se aplican cuando un paciente deman-
da por negligencia a un médico por los dafios que te causé puede ser completa, a menos que
se describa la forma en que se definen en los tribunales las conductas ilegales o inmorales;
asimismo, dicha descripeitn deberd indicar si los expertos son desi gnados por ¢l tribunal o
son escogidos por las propias partes para litigar en las salas, como sucede en los paises re-
gidos por la common law. Tampoco es posible hacer una representacion fiel de Ia ley esta-
dounidense en tomo a la responsabilidad de] fabricante simplemente presentando una lista
de los elementos que dieron lugar a un recurso legal exitoso. Cabe sefialar que dicho recur-
80 serd dirimido en 1os tribunales, con la participacién de un jurado, con Io cual se lustratdn
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los papeles que desempefian ¢l juez, los abogados y el jurado en tales procedimientos, asf
como la influencia que ejercen dichos actores en el derecho sustantivo al observar, por ejem-
plo, que en tales casos el defensor del demandante suele exigir que se garantice de 30 2 50%
de los perjuicios, y que el jurado tome en consideracidn dicha garantia al cuantificar los da-
fios. En realidad, nuestras redes deberfan extenderse mds lejos atn. La responsabilidad por
dafios no es sino una entre varias formas de mejorar la calidad de los productos v de reducir
los riesgas que corre el piblico a causa de éstos: ] derecho adiministrativo y penal pueden
hacer algunas contribuciones en este sentido, ya que la responsabilidad por los productos pa-
rece desempefiar un papel diferente y més importante en Estados Unidos de América que en
Europa (véase la seccidn V del cap. 42). Ello puede deberse a que los estadounidenses vi-
sualizan con menos pasién que los europeos la eficacia o el costo de las medidas de control
administrativas y de las sanciones penales, Basten estos ejerplos para demostrar que la “mi-
crocomparacidn” puede resultar infructuesa, a menos que se fomen en cuenta los contextos
institucionales generales en los cuales evolucionan y se aplican los principios sometidos a
comparacién.

I

Para entender la esencia real del derecho comparado, también conviene distinguirlo de
algunas dreas afines de la ciencia del derecho, es decir, explicar qué no es el derecho
comparado,

Puesto que el derecho comparado se ocupa necesariamente del derecho exiranjero,
se debe distinguir de las demés ramas de la ciencia del derecho que se relacionan, de ma-
nera ya sea predominante u gcasional, con otros sistemas legales. Como se ha observado
a menudo, el solo estudio del derecho extranjero dista mucho de ser derecho compara-
do. Por ejernplo, en 1937, la Liga de las Naciones elabord un estudia titulado La posicién
de la mujer en el mundo, el cual no se componfa de otra cosa que de informes de diferen-
tes pafses en torno a las soluciones que proponia cada nacidn. No habiza allf una verda-
dera comparacion de las propuestas que se planteaban, de ahf que, en el mejor de los
casos, pudiera denominarse derecho conmparado descriptivo al método empleade en dicho

- estudio. S6lo puede hablarse de derecho comparado cuando median reflexiones conipa-

rativas especificas acerca del problema del que tratan los estudios. La experiencia indica

que la mejor forma de alcanzar esto consiste en que el autor defina en primer lugar los

aspectos esenciales de los sistemas legales nacionales, pafs por pafs, para luego utilizar
este material como base de la comparacién critica, terminando con conclusiones acerca
de la politica més apropiada por adaptar, lo cval puede exigir una reinterpretacion del
propio sistema del investigador,

Las dreas cercanas de la ciencia del derecho que también se ocupan del derecho ex-
tranjero, y las cuales han de distinguirse de la especialidad que nos ocupa, son el derecho
internacional privado, el derecho internacional piiblico, Ia historia del derecho, la etno-
fogfa del derecho y, por tltimo, la sociologia del derecho.
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§  Consideraciones generales

1, El derecho comparado y el derecho internacional privado

Aungue estas dos dreas parezcan del todo ajenas, Io cierto es que interactdan, El dere-
cho internacional privado, o conflicte de leyes, forma parte del derecho nacional positi-
vo, mientras que el derecho comparado parece presenlarse como una especie de clencia
pira. Aquél nos indica cudl entre varios sistemas legales posibles debe aplicarse en un
caso particular con conexiones extranjeras; contiene reglas de competencia que sirven
para determinar cudl legislacién nacional especifica ha de aplicarse y cudl conduce a la
aplicacién de ésta. Por consiguiente, cabe afiumar que, desde una perspectiva bdsica, el
derecho internacional privado es mé4s selectivo que comparativo. Por su parte, el derecho
comparado se ocupa simultdneamente de varios drdenes legales, sin que ello implque
por fuerza ningdn objetivo préctico. .
No obstante lo anterior, ¢l derecho comparado tiene un enorme valor para el dere-
cho internacional, a tal grado indispensable para su desarrollo, que los métodos actuales
de esta tltima especialidad son, en esencia, los mismos que los del derecho comparado.

Fl ejemplo més sorprendente es la conocida teozfa de la calificacidn o la caracterizacidn, la
cual nos sirve para entender los conceptos que, como el matrimonio, el confrato ¥ el agra-
vio, se destacan como factores de enlace en los principios nacionales del derecho internacio-
nal privado. Desde cierto punto de vista (la calificacién de acuerdo con la lex fori, ley del

Foro), se debe dsignar 2 estos coniceptos el mismo significado que poseen en el derecho na=

cional sustantivo; segiin la teorfa de Ia calificacion creada por Ernst Rabel (véase Rabel,
“[3as Problem der Qualifikation”, en RabelsZ 5, 1931, p. 241), dichos conceptos deben abor-
darse a la Taz del derecho compatado, con independencia de la lex forl. Asimismo, debe
recurrirse al derecho mencionado en la aplicacién de sistemas extranjeros indicada por las
reglas de conflicto del sistema nacional. Supbngase que en un testamento regido por la ley
inglesa, se designa a una viuda “propietaria vitalicia”, o bien, un tercero es nombrado “fida-
ciario”. De alguna forma, es necesario traducir estos términos al lenguaje del sisterna legal
que rige ¢l destino de la herencia, La dnica forma de solucionar este problema consiste en
comparar las instituciones inglesas con el concepto més afin en el sistema legal sometido a
andlisis: asf, el abogado alemén considerarfa los términos Vorerbschaft, Nieflbrauch y Testa-
mentsvollstrecker. Ahora bien, el derecho inglés no transfiere dirsctamente la herencia a los
“herederos”, sino a un “representante personal”, es decir, a una persona qae debe adminis-
trar los bienes en representacién de sus titulares, asf como dividir la herencia entre éstos des-
pués de liquidar todas las dendas. Bn Alemania, estos principios generan dificultades para
emitir el certificado de titularidad (Erbschein), el cual pueden exigir las personas con dere-
chos de sucesién, por lo que los investigadores concienzudos deben recurrir al derecho com-
parado para resolver estas dificultades. “Por ejemplo, st una persona muere intestada, dejando
wnia viuda y varios hijos adultos, el certificado debe indicar que los bienes muebles de la he-
rencia se transfieren, de acuerdo con la ley inglesa, al administrador que designe el tribunal,
quien deberd administrar la propiedad en depdsito o en fideicomiso (zu treuen Hénden) para
los beneficiarios y usar las utilidades netas de 1a herencia, despuss de liquidar todas las deu-
das, para proporcionar a la viuda los bienes muebles v 1a suma de [125,000 libras], tras lo
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cual la mitad del remanente se distribuye a partes iguales entre los hijos, mientras que la otra
mitad es administrada en fideicomisa {zu trewen Hénden) para la viude, teniendo derecho los
hijos a partes iguales de dicha suma a la muerte de aquélla.” (Véase el iluminador andlisis
que realiza Gottheiner en “Zur Anwendung englischen Erbrechts auf Nachlasse in Deutsch-
tand”, en RabelsZ 21, 1956, pp, 33 v ss., p. 71.) El derecho comparado también es esencial
para el tratamiento adecuado del conceplo de orden piiblico en el derecho intemacional pri-
vado. En ocasiones, un principio de origen extranjero indicado por las reglas de conflicto del
foro puede resultar a tal grado perturbadora del ordre public de éste que no se le puede apli-
car; sin embargo, para comprobar la validez de lo anterior, hay que comparar el principio de
origen extranjero y el equivalente més cercano en el sistema nacional. Por dltimo, tenemos
la cuestién del reenvio, es decir, st para tomar decisiones consistentes —el principal objeti-
vo del derecho internacional privado— conviene aplicar o no las reglas de conflicto de un
sistema extranjero que remite el asunto 4 un foro. También en este caso la dnica solucién es
¢! método comparativo; fue Brnst Rabel, en su obra comparativa Conflicts de leyes, quien de-
mostrs, de maneea concluyente, lo abstido que resultaba realizar experimentos nacionales
en un 4rea que, como la de conflicto de leyes, se desenvuelve en un plano internacional.
(Véase especialmente el vol. 1, 2a, ed., 1958, pp. 3 y ss,, 103 y siguientes.) .

2. El derecho comparado y el derecho internacional publico

A primera vista, hay poco en comén entre e derecho comparado y el derecho interna-

cional pithlico, ya que este dltimo, denominado también derecho de las naciones, s en
esencia un sistema juridico supranacional y global, No obstante, el derecho comparado
es indispensable para entender “los principios generales del derecho reconocidos por los
pafses civilizados”, los cuales se definen, de acuerdo con el art. 38 (1) ¢) del Reglamen-
to del Tribunal Internacional de Justicia, como una de las fuentes del derecho interna-
cional pdblico —ya sea que esto aluda a los principios juridicos aceptados por todos los
pafses sin excepeidn, lo que implicarfa sélo unos cuantos axiomas triviales, o més bien
a los principios juridicos aceptados por la mayor parte de los paises. El reconocimiento
de tales principios generales se torna més dificil por las diferencias de actitud bdsicas
entre las potencias industrializadas y los pafses en vias de desarrollo. Ahora bien, uno de
los cometidos del derecho comparado es determinar la mejor solucién de un problema,
por 1o que, acaso, podrfamos inchuir como “principio general del derecho” la solucién a
determinado problema que se presenta como la mejor & partir de una evaluacidn adecua-
da del material sometido a comparacién. Este procedimiento impedirfa que se redujera
¢l valioso concepto de los “principios generales del derecho” a una norma minima, in-
duciéndonos de manera gradual a tomar las soluciones progresivas como ejemplos de
dichos principios generales,

Asimismo, los métodos del derecho comparado pueden ser de gran utilidad para in-
terpretar los tratados, al igual que para entender algunos de los conceptos e instituciones
det derscho intemacional consuetudinario. El principio pacta sunt servanda, 1a idea que




10 Consideraciones generales

subyace a Ja clausula rebus sic stantibus, y la teoria del abus de droit en el derecho in-
ternacional se basan en las instituciones del derecho privado local, y es solo mediante el
derecho comparado como se pueden aprovechar todas sus posibilidades.

3. Derecho comparado, historia del derecho y etnologia def derecho

La relacién entre el derecho comparado y la historia del derecho es asombrosamente
compleja. A primera vista, parecerfa que mientras el derecho comparado se consagra al
estudio de sistemas juridicos que coexisten en el espacio, la historia del derecho se ocu-
pa de.sisternas consecutivos en el tiempo. Sin embargo, para empezar, toda historia del
derecho implica un elemento comparativo: el historiador del derecho no puede evitar
que el estudio de su sistema —el derecho romano, por ejemplo— incorpore los diversos
presupuestos del sistema moderno con el que se educ, de ahf que no pueda sustraerse
de las comparaciones, de manera consciente si se trata de un historiador avezado, o de
manera inconsciente si nuestro estudiose incurre en distracciones. De nuevo, a menos
que el comparatista se conforme con registrar el estado actual del derecho, tendrd que
tomar en consideracion las circunstancias histéricas en las que evolucionaron las insti-
tuciones y los procedimientos legales sujetos a comparacién. {En qué difieren la inves-
tigaci6n histérica y el quehacer comparativo? jDonde termina el uno y comienza el
otro? yFn qué momento debe el comparatista ceder su lugar al historiador del derecho?
Estas preguntas no admiten una respuesta Gnica, Ambas disciplinas se desenvuelven
dentro de sus propias esferas; aunque las opiniones pueden diferir acerca de cudi de es-
tas hermanas gemelas es la més bella, no cabe duda que, con frecuencia, el histeriador
del derecho debe echar mano del método comparativo, y que si el comparatista ha de
extraer algin sentido de los principios y de los problemas que, supuestamente, aquéllos
deberian resolver, tendrd gue adentrarse en su historia.

Los fundadores de Ja etnologfa del derecho comparada, J. J. Bachofen (Das Muite-
rrecht, 1861} y Sir Henry Maine, se habfan trazado una meta muy diferente de la de los
verdaderos comparatistas, s decir; crear una historia mundial general del derecho como
parte de una historia general de la civilizacién. En sus inicios, la etnologfa del derecho se

" basaba en una idea especifica, dimanada de las enseflanzas de Augusto Comte, fa dialée-

tica histérica de Hegel y las teorfas de Bastian en torno a los oomoowam elementales y fol-
cléricos. Dicha idea, considerada hoy caduca, sefialaba que la humanidad, merced a una
psique comtn, describe la mismma ruta de desarrollo, con independencia de factores como
la raza o la situacién geografica. Tal creencia hizo que los estudiosos se concentraran en
los denominados sisteimas jurfdicos primitivos —si es que puede Hamarse asf a estos sis-
temas—, os cuales prevalecen-atin entre algunos grupos atrasados. Con base en las préc-
ticas jurfdicas de estos pueblos, se sacaron conclusiones acerca de las condiciones que
imperaban hace muchas eras —en un periodo del cual carecemos de documentos legales
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o de cualquier otro tipo-— de sistemas juridicos que hoy presentan un elevado nivel de
desarrollo. Entre los exponentes mds destacados de esta corriente se cuenta a I, H. Post,
con su Einleitung in das Studium der ethnologischen Jurisprudenz, 1856 y Joseph Koh-
let, con su obra Zeitschrift fiir vergleichende Rechiswissenschaft, Bl principio bésico de
los estudios de dereche etnolégicos —que todos los pueblos se desarrollan de manera
paralela a partir de una condicién original comién— fue refutado principalmente por la
lamada teorla de los grupos culturales (Kulturkreislehre), a cual sefiala la originalidad
histérica de cualquier desarrollo cultural de Jos grupos humanos en cualquier hugar del
mundo. Aun cuando los representantes de esta teorfa no pudieran negar las sorprenden-
tes similitudes entre las instituciones juridicas de diferentes pueblos en una misma etapa
de desarrollo, las concebian como resultado de la adopeién o la migracion. Ciertamente
esos acontecimientos fuvieron lugar, pero no bastan para explicar todos los casos de pa-
ralelismos. Una perspectiva mds moderna, representada por Koschaker, explica que el
desarrollo de un sistema jurfdico es producto de ciertos factores, algunos de los cuales
son tipices y ocwrren en cualquier parte, mientras que otros son atipicos. Segin este au-
tor, los factores tipicos no son naturales ni inevitables, como las ideas elementales de
Bastian, sino histéricos: un grupo de personas en una situacién geogréfica, social y eco-
némica determinada se desarrolla de una manera particular respecto de la ley, asf como
de otros aspectos. En este desarrollo tipico pueden intervenir factores atfpicos, como la
raza, las aptitudes especiales o el accidente histérico, Por consiguiente, el objetivo bési-
co de la etnologfa del derecho debe ser la separacion de los factores tipicos y las aberra-
ciones atfpicas, ya que de otra forma no podifan vincularse las prdcticas juridicas de los
pueblos primitivos de hoy con las caracteristicas de nuestro sistema jurfdico.

En la actualidad, visualizamos la etnologfa del derecho no como un elemento de la
historia general, sino como una rama de la etnclogia y del derecho comparade cuyo ob-
jeto de estudio lo constituyen los aspectos juridicos de las sociedades primitivas, as{
denominadas porque carecen del aparato jurfdico que caracteriza a la civilizacién. Lo
histérico de su método se reduce a sus esfuerzos por descubrir “los orfgenes y las pri-
meras etapas del derecho en relacién con determinados fendmenos culturales”. (Adam,
p. 192; véase la bibliograffa de este capftulo.) Sin embargo, las escasas sociedades que

hasta hace poco tiempo se mantenfan impermeables al influjo civilizador comienzan a

experimentar la influencia modemizadora de una revoluci6n industrial en constante ex-
pansién, con lo cual han sido arrastradas a formar parte del resto de la comunidad hu-
mana, Por tanto, la tarea de la etnologia del derecho moderna consiste en estudiar fos
cambios que sufren las sociedades mencionadas al adaptarse a la intervencién de una
civilizacién més avanzada. Asi, en gran medida, la etnologfa del derecho se ha conver-
tido en una rama del derecho comparado mederno, una de cuyas misiones més urgentes
es proporcionar a los sistemas legales de las sociedades en vias de desarroflo Jos bene-
ficios de sus investigaciones comparativas. En este sentido, 1 etnologiz del derecho tiene
una importante contribucién por realizar.
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. 4, Derecho comparado y sociologia

Luego del debate que se verificd en afios recientes en torno a la relacién entre la socio-
logfa del derecho y el derecho comparado, parece haberse impuesto un consenso en el
sentido de que ambas disciplinas no s6lo tienen mucho que aprender una de la oqm, sino
de que, en gran medida, ambas recurren 2 los mismos métodos.
La sociologfa del derecho intenta penetrar en las relaciones causales que mantienen
el derecho y Ia sociedad. Asimismo, busca descubrir las pautas con base en las cuales
puedan inferirse las circunstancias en las que el derecho condiciona la conducta huma-
na vy, & la inversa, la influencia que recibe el derecho del cambio social, sea dicha in-
fluencia de tipo polltico, econdmico, psicoldgico o demogréfica. Se trata de un drea en
la que resulta muy dificil elaborar teorfas; sin embargo, si éstas se rodean de datos com-
parativos de otros paises y culturas, pueden ser mucho mds persuasivas.

Los sociélogos dei derecho se valen de una técnica muy semejante al “grupo de control” de
las ciencias naturales experimentales: i en un sector de experjencia determinado hay dos
sistemas que presentan diferentes principios, y se puede demostrar que los hechos sociales
relevantes en esos pafses también son diferentes, ello puede apuntar a Ja hipStesis de que los
hechos sociales y los principios guardan una relacién causal. (Véanse los ejemplos que se
presentan en las pp. 41 y ss.) Dei ngm I forma, si incorporamos 1a dimensién temporal, podre-

‘mos demosirar que; 2 medidd que converge (o diverge) el desarrolld de distintos pafses, los

principios en vigor también convergen (o divergen). i las personas se conducen de la mis-
ma forma en situaciones similares, pese a las diferencias en las reglas dirigidas al control
conductual, cabe inferir que dichas reglas son inefectivas; puede extraerse una inferencia si-
milar cuando las reglas son las mismas, pero las personas se conducen de maneras diferen-
tes. Acerca de jo anterior, véase Martiny {en la bibliograffa de este capitulo), quien explica
c6mo la sociologfa del derecho puede aprovechar los descubrimientos del derecho compara-
do, aclarando, empero, que la préctica de la sociologfa del derecho internacional e intercul-
tural es sumarmente dificil.

Si la sociologfa comparativa del derecho puede echar mano de la experiencia y los des-
cubrimientos del derecho comparado, no hay duda que los especialistas en esta dltima
disciplina tienen mucho que aprender de los soci6logos del derecho. Esto se debe, pri-
mero, a 1o que cabrfa denominar la definicidn del problema. Desde hace mucho tiempo,
los comparatistas saben que la dnica comparacion provechosa se aplica sélo a los prin-
cipios que desempefian la misma funcién y abordan los mismos problemas o conflictos
de intereses reales. También saben que deben desentenderse de sus propios conceptos
doctrinales y juridicos y liberarse de sus propios contextos culturales para descubrir con-
ceptos “neutrales” con los cuales describir dichos Eozoapm o conflictos de intereses.
{Sobre este aspecto, véase la seccion I del cap. 13.) Los socidlogos del derecho no sélo

aceptan lo anterior, sino que o aplican con un tigor que resulta estimulante, aunque a
veces también preocupante, para ] comparatista, ya que, en ocasiones, llegan a demos-
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trar que Ios conceplos y caracteristicas que el comparatista considera como “neutrales”
y, por ende, adecuados para la definicién del problema, estdn de hecho condicionados
por lo nacional o lo cultural, o bien, que presuponen de manera implicita la presencia de
un contexto social particular que, en la realidad, sélo existe en uno de Jos lugares de la
comparaci6n y no en el otro, Bsta situacién se repite cuando el problema sa define vy se
procede a examinar a formulacion de las reglas que el sistema analizado utiliza como
medio de resolucidn, También en este cago, los comparatistas concuerdan en que deben
tomarse en consideracién no sdlo los principios legislativos, las decisiones judiciales y
Ia “ley escrita”, asi como las condiciones generales de los negocios, los usos y las préc-
ticas, sino, de hecho, todo Io que contribuya a forjar la conducta humana en las situacio-
nes estudiadas. (Sobre este tema, véanse las secciones If y I det cap, 3.} Los socidlogos
del derecho dan esto por sentado, ya que parten del supuesto de que la conducta huma-
na es controlada por muchos otros factores ademas de las leyes, aun cuando ello sea més
diffcil de aceptar para los comparatistas, pues éstos son, a final de cuentas, abogados,
Por ello, deben manifestar la mayor receptividad posible a las fuerzas no legales que
condicionan la conducta; es en este terreno donde tienen mucho que aprender de la‘aper-
tura mental que caractetiza a los socidlogos del derecho. Lo mismo sucede cuando el
comparatista tiene que explicar sus resultados, esto es, describir las causas de las simi-
litudes o las diferencias legales que ha detectado. No se le escapa, desde Inego, que
puede haber factores en cualquier sector del tejido social; no obstante, es frecuente que re-
curra a la sociologfa del derecho para determinar con exactitud hasta dénde debs extén-
der sus redes a fin de incluix, por ejemplo, la distribucién del poder poitico, el sistema
econdmico, los valores religiosos y éticos, la estructura familiar, las bases de Ja agricul-
tura v el grado de industrializacién, la organizacién de las autoridades y los grupos, y
muchas cosas mds, _

No debemos olvidar que el derecho comparado tiene varios objetivos. En la dimen-
$idn tedrico-descriptiva, el objetivo principal consiste en sefialar el cémo y el porqué de
las diferencias o similitudes entre los sistemas legales. En tal sentido, el derecho com-
parade debe, como ya indicamos, utilizar y explotar los modelos tedricos y los datos
empiricos generados por la sociologia del derecho. Sin embargo, nuestra especialidad
también puede trazarse la meta de brindar asesorfa en asuntos de polfticas legales. En su
dimensién aplicada, el derecho comparado recomienda la forma méds apropiada de re-
solver un problema especifico de acuerdo con determinadas condiciones sociales y eco-
némicas. Bn tales casos, el comparatista es objeto de una intensa presion: quizd se vea
obligado a prescribir modificaciones al derecho positivo, sefialar la mejor forma de sub-
sanat una carencia percibida, indicar con exactitud cuéles principios deben adoptarse
para conformar un derecho internacional uniforme o, en fin, prasentar propuestas pos-
menorizadas en tiempos muy cortos. En tales circunstancias, tiene que partir de supues-
tos que, por muy elocuentes que suenen, sexfan rechazados en la esfera de la sociologfa
por tratarse de meras hipdtesis. $in embargo, esto no significa que dichos supuestos ten-
gan por fuerza que ser falsos. Sin que propongamos, ni mucho menos, que el compara-
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tista pase por alto los conceptos y los descubrimientos del socidlogo del derecho, es fre-
cuente que no pueda evitar, aun cuando lo haga de manera tentativa y provisional, la
adopcién de tesis que el soci6logo considerarfa como no probadas, pese a lo cual resul-
tan suficientemente convincentes para dar lugar a debates o decisiones en torno a cam-
bios legislativos.
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2. Funciones y metas del derecho comparado

En Ia actualidad, a nadie se le ccurriria dudar que el estudio sisternético del derecho com-
parado desempeiia varias funciones de gran importancia. Lo anterior se debe a una consi-
deracitn muy simple: ningdn estudio merece ¢l nombre de cientifico cuando se limita a
fendmenos que ocurren dentro de sus fronteras nacionales. Durante mucho tiempo, los
abogados se conformaron con aislarse en este sentido, y en gran medida siguen haciéndo-
lo. Sin embargo, tal posicién es insostenible, ya que el derecho comparado representa la
finica opcién para hacer del derecho una disciplina internacional y, por ende, una ciencia.

En las ciencias naturales y médicas, al igual que en la sociologfa y la ecanomis, los pafses

.. intercambian descubrimientos y opiniones. Se trata de una realidad tan cotidiana, que resulta -

fécil olvidar su significade. No es posible hablar de una fisica alemana, de una microbiolo-
gia inglesa o de una geologla canadiense. Estas especialidades cientificas son internaciona-
les; lo mds que podemos asegurar es que las contribuciones de diversos pafses a los diferentes
departamentos del conocimiento global son destacadas, promedio o modestas, Sin embargo,
la sitnacién de la clencia del derecho es, para asombro de muchos, completamente diferente.
Mientras el derecho romano predoming como la fuente esencial de todos los sistemas jurf-
dicos del continente europeo, habia una unidad internacional del derecho y de la ciencia del
derecho; de igual forma, podemos observar, aun en nuestros dias, cierta unidad del common
law en los pafses anglopariantes. En el continente europeo, empero, la unidad juridica co-
menz6 a desaparecer en &l siglo XVII, cuando los c6digos nacionales ocuparon el lugar del
derecho romano tradicional. La consecuencia de esto fue que los abogados comenzaron a
concentrarse de manera exclusiva en sug propias legislaciones, desentendiéndose de todo lo
gue sucediera allende sus fronteras. En una época de nacicnalismo creciente, tal narcisismo
legal dio tugar al orgullo por los sistemas nacionales: los alemanes pensaban que el derecho
alemén era lo méximo, al igual que los franceses respecto de su propio sistema legal, Fue
asf como el orgullo nacional se convirtié en el rasgo distintivo del pensamiento jurdico. El
derecho comparado ha comenzado a terminar con tal estrechez de miras.

Como en todas las ciencias, fa meta primordial del derecho comparado es el conoci-
miento. Si concedemos que la ciencia del derecho comprende no s6lo las téenicas de
interpretacién de los textos, los principios, las reglas y las normas de un sistema nacio-
nal, sino también el descubrimiento de modelos para prevenir o resolver conflictos so-
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ciales, entonces el método del derecho comparado puede brindar una gama de soluciones
mucho mds amplia que una ciencia consagrada a un solo pais, por la sencilla razon de
que los diferentes sistemas del mundo pueden aportar una mayor variedad de soluciones
de las que podrfa concebir en toda una vida el jurista mds imaginativo y especializado
en su propio sistema, El derecho comparado es una école de vérité que intensifica y en-
riguece la “oferta de soluciones” (Zitelmann), pues proporciona al estudioso con talen-
to critico la oportunidad de hallar la “mejor solucidn” a las situaciones de su tiempo y
de su lugar.

A semejanza del dindmico intercambio internacional de temas juridicos a que da Ju-
gar, el derecho comparado cumple con otras funciones que aquf sélo podemos explicar
brevemente: diluye los prejuicios de nacionalidad y nos sirve para penetrar en las dife-
rentes sociedades y culturas del mundo, contribuyendo asf a enriquecer el entendirnien-
to entre los pafses; es de gran utilidad para la reforma de las leyes en los paises en vias
de desarrollo; y, para el crecimiento del propio sistema, la actitud critica que engendra
aporta més soluciones que las controversias doctrinales.

Sin embargo, hay cuatro beneficios précticos especiales del derecho comparado que
merecen examinarse mis detalladamente: como instrumento para el legislador (II); como
herramienta de construccién (I11); como elemento de los programas universitarios (IV);
y como contribucién a la unificacién sistemdtica del derecho (V) y al desarrollo de un
derecho privado aplicable en todos los pafses de Buropa (V).

I

Los legisiadores de todos los paises del mundo han descubierto que, en muchos senti-
dos, no es posible forjar leyes adecuadas sin la participacion del derecho comparado, ya
sea en forma de estudios generales o de informes elaborados especialmente en torno a
un tema especifico.

En Alemania, desde la segunda mitad del siglo XIX, una intensa actividad de investigacién
comparativa precede a 1a legislaci6n. Esto tuvo por origen Ja unificacién de la ley comercial,
primero en Prusia y luego en el Imperio alemdn; asimismo, cuando el imperio tuvo las fa-
cultades legislativas necesarias para unificar el derecho privado, las leyes de procedimientos
civiles, la ley de quiebra, la ley de judicatura {sistema de tribunales) y la ley penal. Se tome-
ron en consideracién no sélo las diferentes leyes que regfan entonces al pafs, como el dere-
cho francés que se aplicaba en Ja regi6n del Rhin, sino también los derechos holandés, suizo
y austriaco. (Véanse Coing y Dislle, en la bibliograffa de este capfulo.) En la actualidad, puede
asegurarse que no hay ninguna legislacion significativa desde la Segunda Guerra Mundial
que no se haya forjado sin realizar investigaciones mds o menos exhaustivas en la esfera del
derecho comparado, Esto se aplica no séla a las reformas en el dereche alemdn y familiar
(véase Drobnig/Dopftel), sino también & muchas otras leyes, como la de los agentes comez-
clales, las sociedades mercantiles, la legislacién antimonopolio, la introduccién de las opi-
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niones discrepantes en el Tribunal Constitucional Federal, el anteproyecto de derecho a fa
i privacidad (el cual en realidad, nunca se promulgé), Ja ley de compensacidn para las victi-
mas de delitos violentos, la ley vinculada con los cambios de sexo, 1a ley en tomo a la ase-
sorfa legal de los indigentes, y muchas més. Asimismo, los estudios jurldicos comparativos
contenfan las recientes propuestas de la Comisi6n para la Reforma de la Ley de Obligacio-
nes formulada por el Ministerio Federal de Tusticia. (Véase, por ejemplo, la presentaci6n que
hizo el Instituto Max Planck para el Derecho Extranjero e Internacional del “Desarrollo mo-
derno de la ey de contratos en Europa”, el cual se public en Gutachten und Vorschidge zur
Uberarbeitung des Schuldrechs 1, editado por el Ministerio de Justicia, 1981, p. 1) Ahf uno
de los motivos mds poderosos era la preocupacién por asimilar el derecho alemdn al de otros
paises europeos mediante la importacién de los principios de la Convencidn de Viena en tor-
no 2 las Ventas Internacionales (CISG), los cuales tenfan como base estudios de tipo compa-
rativo. También en Inglaterra, las propuestas legislativas se fundamentan en investigaciones
comparativas. Un ejemplo serfa el Informe sobre la responsabilidad civil y compensacion
por lesiones y muerte personal, de Pearson (véase més adelante, p. 712); aun cuando este
pafs no haya seguido el ejemplo de Estados Unidos de América, Francia y Alemania en Ja
adopcion de un “derecho de privacidad”, un “droit au respect de la vie privée” o un “allge-
meines Persdnlichkeitsrecht” (véanse més adelante, pp. 751-752), se habian consultado leyes
extranjeras con el fin de promover su introduceién, De forma similar, la Comisién de Juris-
prudencia inglesa recurre al derecho extranjero siempre que lo considera apropiado, como

cuando intentaba dirimir la cuestién de si deberfan conferirse derechos contractuales a terceros
- (véase mds adelante, p, 496).

Bl derecho comparado ha resultado sumamente ti] en los pafses de Buropa Central y
Oriental, donde los legisladores se enfrentaron a la necesidad de reconstruir sus sistemas
legales tras la cafda del sistema soviético. La experiencia de otros paises europeos sirve
a dichas naciones para escoger la solucién que se adapte mejor a sus propias tradiciongs
jurfdicas, por muy eclipsadas que se hayan visto durante una buena parte del siglo XX,
Aun fuera de Europa, los Estados que se autodenominaban repriblicas soviéticas descu-
bren que Ias leyes extranjeras pueden servir para prestar un marco de referencia a sus le-
gislaciones internas, como es el caso de la Republica Popular China y numerosos pafses
subdesarroflados de Africa.

Desde luego, es necesario proceder con cautela e inteligencia. Si el andlisis compa-
rativo prescribe adoptar una solucidn ﬁmﬁam_mﬁ aun problema resuelto por otro sistema,
‘no cabe rechazar la propuesta simplemente porque tenga un origen extranjero e, ipso
Jacto, sea inaceptable. Para quienes se oponen &l origen “extranjero” de las importacio-
nes, Rudolph Jhering brinda la respuesta sigiiente:

La recepcidn de las instituciones legales extranjeras no es cuestion de nacionalidad, sino de
utitidac y necesidad. Nadie se molestaria en adquirir una cosa del exterior cuando, en cass,
tiene una igual o de mejor calidad; sin embargo, sélo un necio se negaria & que e adminis-
frasen quinina s6lo porque ésta no se produjo en el jardin de su casa. (Geist des Rémischen
Rechts, Parte I, 9a. ed., 1955, pp. 8 y sigujentes.)

3
i
i
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Siempre que se proponga adoptar una solucién de origen extranjero que se repuie como
mejor, conviene plantearse dos preguntas: primera, si ha resultado satisfactoria en su pals
de crigen v, segunda, si funcionard en ¢l pafs donde se propone su implantacién. Bien
puede resultar imposible adoptar, al menos sin realizar modificaciones, una solucién
creada y probada en otro pafs debido a diferencias en los procedimientos ante los tribu-
nales, las facultades de diversas autoridades, los mecanismos econdmicos o el contexto
social general a fos que tendrfa que ajustarse.

La recepcidn del derecho extranjero v la cuestion de si aquétla puede resultar exitosa y en
qué circunstancias ha dado lugar a un interesante debate entre Kahn-Freund y Watson, (Véa-
se Ja bibliograffa de este capftulo.) (Véanse también Stein y Hirsch, en la bibliograffa citada,
con nuévas referencias.)

m

Otra utilizacidn préctica del derecho comparado reside en la interpretacién de los pre-
ceptos jurfdicos nacionales. En este sentido, Jos textos normativos no aficman nada, pues
s6lo abordan la consabida cuestién de si debe atribufrsele a Ia ley el significado que le
asigna el legislador, o si la ley, considerada como cosa viva e independiente, podria no
interpretarse a la luz de las cambiantes condiciones sociales. Lo que nos interesa aqui es
determinar si el exégeta de los principios nacionales puede invocar —o goza de las facul-
tades para hacerlo— una solucién generada en el extranjerc. Es claro que dicho matetial
no puede utilizarse para pasar por alto principios nacionales inequivocos: en ningin sis-
tema legal debe contravenirse el principio del respeto a su legislacion vigente. Sin em-
bargo, cabe plantear esta cuestion cuando hay dudas respecto de la elaboracion de una
regla, o cuando existen vacfos en el sistema que el juez debe subsanar, No bastan fas téc-
nicas puramente 16gicas de que dispongamos; por ofra parte, rara vez resulta convincente
el uso de la analogfa o del argumentum e contrario. Bn el Cédigo Civil suizo (art. 1, pArss.
2y 3) se formula la regla, aplicada en todo el continente europeo, que determina las
acciones msm rm de @Bmﬁnaﬁ un ES cuando todos Jos %Bﬁ recursos fallan:
Sinose oﬁn& con provisiones establecidas por ley, el juez debe aplicar criterios consuetu-
dinarios, en cuyo defecto debe decidir de acuerdo con los principios que e} juez, en caso de
que %5 sea legislador, ha de adoptar. En tales casos, se deben seguir los dictados de la doc-
trina v la tradicion,

La idea que subyace en esta provision es que los vacfos en el Cédigo Civil suizo debe-
rén subsaniarse de acuerdo con el espiritu del derecho nacional, que en este caso e el
derecho suizo. Pero, yserd ello suficiente? Si el juez ha de conducirse como si fuera un
legislador, cabe preguntainos lo siguiente: jcémo toma decisiones un legislador moder-
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no? Ahora bien, sabemos que, en gran medida, el legislador moderno toma sus solucio-
nes del derecho comparado. Asf, merced a la mds amplia visién que nos proporciona
esta disciplina, debemos incluir el métedo comparative en los criterios que, tradicional-
mente, se aplican a la interpretacién de los principios nacionales. Acaso queden pre-
guntas acerca de cémo puede y debe decidirse en este sentido. Por ejemplo, al usar el
método hermenéutico del derecho comparado, jdebemos consubtar sélo sistermas afines,
como los de Suizay Francia, o también sistemas que presentan grandes diferencias entre
sf, como los del common law? jPuede el juez escoger cualquiera de las soluciones extran-
jeras que le parezca mejor, o s6lo deberd decidirse por la opcidn que compartan deter-
minado ndmero de sistemas? ;Podemos, con la ayuda del derecho comparado, alcanzar
una interpretacidn de nuestros principios del derscho que sea independiente, e incluso
que difiera, de la estructura conceptual de nuestro propio sistema? Estas preguntas —con
la posible excepcién de la tltima— requieren una respuesta abierta y directa, no indi-
recta (véanse més detalles en Zweigert, en la bibliografia de este capitulo),

Como puede deducirse de los informes legales, el derecho comparado ha servido
frecuentemente a los tribunales para dilucidar y amplificar el derecho alemdn, si bien es
cierto que los argumentos de esta especialidad suelen utilizarse en conjuncidn con los
métodos de interpretacién usuales, con lo cual se confirman y refuerzan los resultados
que se aicanzan por la via tradicional. Un buen ejemplo serfa el desarrollo, por parte de
la Bundesgerichtshof, del principio segdn el cual la victima de una invasién a sus “dere-

chos de la personalidad” puede entablar plenamente una demarnda por dafios (véase 8l

cap. 43 de esta obra), un principio que dicho tribunal intenté defender contra las criticas
al sefialar que: .

“En casi todos los sistemas juridicos que, como el nuestro, asignan un valor primordial a 1a
persona, los dafios por dolor y sufrimiento se consideran como la sancién mds adecuada del
derecho privado para las invasiones de la personalidad, La presencia de esos dafios no afec-
ta de manera adversa la libertad de prensa, a la cual dichos sisternas conceden una importan-
cia Igualmente fundamental, de ahf que carezca de sustancia la objecion en el sentido de que
las consecuencias de dichos perjuicios en los casos de invasién de la persopalidad q"mm,ma-
den o ponen en peligro una libertad de prensa garantizada por la Constitucidn” (BGHZ, pp.
39, 124, 132). En otra decisi6n, la Bundesgerichtshof sefialaba que las demandas por dichos
dafios s¢ limitaban a los casos en que la invasién del derecho de personalidad habfa sido de
una gravedad especial; el tribunal explicaba que dicha limitacién “se encuentra también en
el derecho suizo, que se preocupa més por garantizar la proteceidn legal de la persena que
la BGB” (véase el art. 49 1 OR; BGHZ, pp. 35, 363, 369). En otro caso, un menor gravemen-
te impedido que nunca habria nacido de no haber sido por la negligencia del médico de la
madre al no detectar a tiempo su condicidn, entablé una demanda contra Este por “contribuir
a crear una vida injusta”. Al rechazar la demanda del menor, fa Bundesgerichtshof invacé el
caso McKay contra Essex HA, 1982, QB 1166 y otros veredictos similares emitidos en tri-
bunales estadounidenses (BGHZ, pp. 86, 240, 250 y ss.). En Drobnig (véase 1a bibliograf(a de
este capftulo) se analizan ejemplos de los tribunales alemanes.
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En términos generales, cabe afirmar que ¢f derecho comparado tiene un papel mucho
més importante por desempefiar en la aplicacién y el desarrollo de la ley de lo que per-
miten los tribunales alemanes. Hsta situacion es bastante mejor en otros pafses europeos,
como Grecia, Portugal ¥, sobre todo, Suiza, donde los fallos de la Bundesgericht abundan
en elementos comparativos. (Véase BGE 114 I 131 y Uyterhoven, en la bibliografia de
este capitulo.) En Prancia, Ja Cour de Cassation manifiesta una marcada insensibilidad
a tales argumentos, aun cuando eflo se deba a que el derecho francés adopt6 un estilo de
juicio que prohibe cualquier referencia a consideraciones sacioldgicas, histdrico-legales o
comparativas (véase 1a p. 133). En los paises regidos por el common law impera una situa-
ci6n diferente. Desde hace muchos afios, los tribunales ingleses, anstralianos, canadienses

.y de otros pases del Commonwealth acostumbran citarse entre sf; en la actualidad, estas

referencias se extienden a la esfera continental europea.

En el caso White contra Jones, 1993, 2 AC 207, se intentaba determinar si un abogado
debfa pagar los dafios sufridos por un tercero como resultado de su incompetencia para
seguir las instrucciones de su cliente. La opinidn de Lord Goff representa un excelente
andlisis comparativo de este problema, ya que hace referencia al efecto protector de la
doctrina alemana de los contratos. (Véase también la opinidn de Steyn LT en el Tribunal
de Apelaciones, ibid., p. 236.) En este caso, la Cémara de los Lores, &l igual que la Bun-
desgerichtshof (véase BGH JZ, 1966, p. 141, observado por Lorenz y BGH NJW 1977,
p. 2072), acept6 la demanda del texcero, si bien en términos de perjuicio y nid de coitratd
(véase 12 p. 651). Viduse también Loxd Goff en Woolwich Building Soc’y contra Iniand
Revenue Comm’rs, 1993, AC 70, 174 (demanda de restitucién de impuestos gravados de
manera ilegal, véanse las pp. 608-609); Bingham MR, en Interfoto Picture Library contra
Stiletto Visual Programmes, 1988, 1 AlL ER 348, 352 ss. (buena fe en negociaciones); Lord
Gloff en Henderson contra Merrett Syndicates, 1994, 3 All ER 506, 523 ss. (concurrencia
de demandas contractuales y lesivas, véase la p. 654); Bingham MR en Kaye contra Robert-
son, 1991, FSR 62 (invasién de privacidad, véanse las pp. 751-752). Véase también el fallo
de 1a Suprema Corte de Canadd en el caso Norsk Pacific Steamship Co. contra Canadian
National Ry., 1992, 1 SCR 1021, la cual remite a mumerosas decisiones extranjeras respecto
de la cuestién de la responsabilidad agraviosa por metma econdmica pura, En una nota
5 esta decisidn, Markesinis formula un revelador alegato en el sentido de que los tribu-
nales deberfan hacer un uso mds frecuente de los argumentos del derecho comparade
(109 LO Rev. 5, 1993). De igual forma se expresa Von Bar: “Se darfa un inmenso paso si
las instancias supremas de los estados que componen la Unidn Europea aceptaran la idea
de la autoridad persuasiva, si se sintieran compelidos a investigar si el caso que se les
presenta no ha sido ya dirimido en otro pafs de la Unidn, y si, suponiendo que hubiera
una ‘idea europea dominante’ al respecto, tuvieran que confesar que se vieron impedi-
dos de adoptarla debido af estado actual de sus leyes, Si nuestros tribunales se.imbuye-
ran de un espiritu europeo, su éapacidad de discernimiento se veria enriquecida notable-
mente, y si el derecho, al ipuat que otras disciplinas dignas del nombre que reciben, se
abrieran a1 mundo, se generarfa una posibilidad mucho mayor de recuperar a la élire in-
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telectual de cada pafs”, (“Vereinheitlichung und Angleichung von Deliktsrecht in der
Europiischen Union”, ZfRV 35, 1994, pp. 221, 231.)

Cuando los magistrados de una instancia superior enfrentan un problema de principios
diffcil, lo més probable es que se equivoquen al desechar soluciones y argumentos que
se han propuesto o adoptado en otros pafses simplemente porque parecen emanar.de tri-
bunales y autores extranjeros, Bl presidente Qdersky, de la Bundesgerichtshof, estaba en
lo correcto cuando sefiald lo siguiente:

Al emitir una %5&: el magistrado nacional no slo tiene derecho a considerar fos concep-
tos de otros tribunales y sistentas jurfdicos; también puede, al aplicar sus propias leyes y, en
consecuencia, brindar prioridad a la elaboracidn y el desarrolio de éstas, tener en mente que

una selucitn particular conduce a la armonizacién del derecho europeo. En los casos apro- -

piados, este argumento e permite, a fin de cuentas, adoptar las soluciones de otros sisternas
legales, por lo que se trata de un argumento al que deberd recurrir con frecuencia cada vez
mayor a medida que avance la integracidn europea. (“Harmonisierende }:&.mmsum und
Europiische Rechtskultur”, en ZEuP, 1994, pp. 1, 2.)

Ciertamente, tomar en consideracién los argumentos comparativos significa més traba-
jo para el juez; en la actualidad, empero, gracias a las investigaciones de los compara-
tistas, m@ muchas dreas en las que se puede acceder més ficilmente a los materiales de
origen extranjero, En todo caso, aun en la regién continental de Europa, donde prevalece
el principic iura novit curia, el tribunal puede recomendar, e incuso exigir a las partes
que consulten dichas investigaciones,

La situacion e$ diferente cuando se trata de intetpretar leyes uniformes, Normalmen-
te, este tipo de leyes resultan de convenciones internacionales, Ia cooperacién guberna-
mental o la legislacién supranacional o internacional; como el objetivo subyacente es la
unificacidn del derecho, la elaboracién y el desazrollo de las leyes deben dirigirse a di-
cha meta, Esto significa que, cuando un magistrado nacional tiene que vérselas con una
legistacién uniforme, no ha de limitarse a utilizar las reglas de elaboracidn tradicionales
de su pafs, sino' modificarlas para obtener un resultado aceptable en el dmbito interna-
cional, promoviendo asf{ la uniformidad legal. Con frecuencia, este esfuerzo R@ama una
labor de interpretacidn comparativa, es decir, el juez debe consultar los principios foré-
neos que constituyen la base de la provisién por aplicar, tomar en cuenta la interpretacidn
que dan & esos principics los tribunales v los juristas extranjeros y, por ltime, subsanar
cualesquiera diferencias entre los principios Jegales que logre derivar y los sistemas ju-
ridicos nacionales relevantes.

Para detalles, véase Lutter (en Ia bibliograffa de este capftulo), p. 604, y Kropholler (véase la
bibliograffa mencionada), pp. 258 y ss., 278 y s5., 298 y s5. Bs, sin duda, una tarea dificil y exi-
genle que pueds escapar a las capacidades de los magistrados nacionales que deben aplicar
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leyes uniformes de manera esporddica. La inica forma segura de evitar divergencias nacio-
nales en la elaboracién y el desarrollo de un derecho uniforme consiste en conceder jurisdic-
ci6n a un tribunal internacional. Para los Estados miembros del Mercado Commin, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas representa el mejor ejemplo, ya que ha utilizado
con éxito el métode de la interpretacién legal comparativa en una gran cantidad de decisio-
nes, (Acerca de este aspecto, véanse Bleckmann, Daig, Pescatore y Martiny, en Iz bibliografia
de este capitulo.)

IV

‘1. El derecho comparado también cumple con una importante funcién en la ensefianza

del derecho. En este sentido, como en el de la ciencia del derecho en general, es un sig-
no de sobetbia, & la vez que de estrechez mental y de retrogresion, limitarse a estudiar
el propio derecho nacional, en especial para las universidades y las escuelas de derecho,
en una época de dinamismo y movilidad social en todos los confines del mundo. El
derecho comparade ofrece al estudiante de leyes una dimension totalmente nueva: con
base en ella, aprende a respetar los aspectos mds especiales de otras culturas del dere-
cho, entiende mejor sus propias leyes, puede crear las normas imprescindibles para el
mejoramiento de aquéllas y aprende-a reconocer la influencia de la dindmica social so-
bre ¢l derecho, asi como las diferentes formas que puede adoptar dicha influencia. Lo que
el estudiante asimile de esta ciencia, como de cualquier otra especialidad cientffica, tam-
biéh resultard de gran utilidad en la préctica. Baste mencionar la utilidad del derecho
comparado en el conflicto de leyes, para la interpretacién de tratados, para quienes se
ocupan de tareas relacionadas con la adjudicacién, el arbifraje o la administracion inter-
nacionales o, en fin, para las personas a quienes preocupa Ja unificacién del derecho. La
Giltima generacién ds abogados —y probablemente la generacién que le suceda— traba-
jard en medio de una “infernacionalizacién” de Ia vida legal sin precedentes histéricos.
Sin embargo, 1o més importante es el valor educativo general del derecho comparado,
pues demuestra que los principios que se aplican en Ia actualidad no constituyen sino
una entre varias soluciones posibles; representa un antidoto eficaz contra la fe acritica

" en las doctrinas del derecho; nos ensefia que lo que a menudo se presenta como derecho

natural y puro deja’ de serlo no bien se rebasan las fronteras nacionales; por dltimo, no
cesa de recordarnos que, aun cuando la doctrina y las categorfas sean esenciales para
cualquier sistema, en ocasiones.pueden tornarse irrelevantes para el funcionamiento y la
eficacia del derecho prictico v degenerar en estériles juegos profesorales.

2. Pese a lo anterfor; y no obstante las considerables mejoras que ha experimenta-
do en las dltimas décadas, el lngar que ocupa el derecho comparado en los programas
universitarios signe siendo muy modesto.

En Alemania, ia ensefianza del derecho comparado varfa significativamente de una a otra
untversidad. Bn la actualidad casi todas fas instituciones universitarias imparten un curso ge-
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neral de “Introduccién al derecho comparado”, el cual, ademds de proporcionar un panorama
de los sisternas jurfdicos del mundo, abarca los propSsitos y los métedos de esta disciplina,
asf como su relacién con otras especialidades, con una orientacidn legal de tipo intemacio-
nal. Mucho menos comunes son las cdtedras o cursos consagrados a determinade sistema
juridico, como el derecho franeés, 0 a un grupo de sistemas telacionados, como el common
Jaw; v aun cuando se impartan dichos cursos, es evidente que las universidades tienden a
especializarse en el derecho inglés o francés, por ejemplo. Menos frecuente aln es la “com-
paracidn de instituciones”, mediante la cual se intenta determinar la importancia de todos los
sistemnas juridicos relevantes —o al menos algunos ellos— en ciertas dreas legales, como
los contratos o las sociedades mercantiles, con el propdsito de estudiarlos de principio a fin
desde el punto de vista comparativo, visualizando cada principio nacional junto con su con-
traparte funcional en otros sistemas juridicos. Pero si la ensefianza del derecho comparedo
e apenas aceptable, las cosas empeoran cuando abordamos la cuestion decisiva del tugar
de esta disciplina en los exdmenes. Bl derecho comparado no ha sido nunca un tema obliga-
torio en los exédmenés, aunque, de manera ocasional, se le plantee como parte de la “cultura
juridica general” del examinado. Clertamente, el estudiante serd examinado en los aspectos
que formen parte de su “grupo de temas electivos”, aun cuando no siempre se conceda una
importancia clave a dicho conocimiento; sin embargo, es de lamentar que, en muchas de las
Léinder, el derecho comparado se subordine af derecho familiar o al sucesorio dentro de una
sola opcidn, De poco sirve saber que en todas las ciudades de Europa se deplore el provin-
cialisrno de la instruceidn en derecho; véanse los informes en tomo & esta situacion en Bél-

gica (Meulders-Klein), Francia (Mouly), Grecia (Yokaris), Gran Bretafia' (Joiowicz); Italia

(Sacco) y Suiza (Stoffel), publicados en Rev. int. dr. comp., 40, 1988, p. 703.

Aunque fa necesidad de incorporar el derecho comparado a la ensefianza del derecho es
urgente en todo el mundo, Alemania enfrenta un especialisimo obstéculo. En otros pa-
ses europeos, las facultades de derecho gozan de la libertad suficiente para seleccionar
los temas por impartir y examinar v, si se considera necesario, adaptarlos a las cambian-
tes condiciones del mundo. Las instituciones educativas del derecho de Alemania no tie-
nen esta libertad, v jamds la tendrén mientras se sometan al yugo que les priva de toda
iniciativa en este sentido, es decir, el sistema que aplican las autoridades estatales para
examinar 2 los futuros abogados. Alemania es el tinico pais de Europa, e incluso del
mundo, donde el Bstado actia como examinador “externo” al término de los estudios ju-
ridicos de! aspirante mediante un examen cuyo contenido estd determinado hasta en sus
Gltimos detalles por un reglamento. En este sisterna, carecen de importancia aspectos ¢o-

mo el prestigio, la amplitud o la riqueza imaginativa de las ensefianzas que se imparten

en lag diferentes instituciones, o el desempefio del estudiante en los cursos universita-
rios, en particular si los estudios se realizan en el extranjero. Para que esta situacién
cambie serd necesario que las autoridades alemanas “desregulen” la educacién legal, de
tal forma que, como en cualquier otro pas del mundo, los exdmenes sean aplicados por
la universidad y no por el Bstado, con lo que las facultades de derecho gozardn al me-
nos de cierta libertad de decisién v de la posibilidad de competir con otras facultades.
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Las probabilidades de que se aplique dicha desrsgulacién son aiin inclertas: con unas pocas
¥ horrosas excepciones, los Ministerios de Justicia de las Lander siguen sometidos a la in-
tervencion estatal en referente a los exdmenes, y la mayor parte de las facultades no se intere-
san en cambiar dicho sistema. Como en muchos otres aspectos, tenemos la fortuna de poder
recurrir al ejemplo de la Unidn Europea, Segin el Tratado de Roma, los abogados extranje-
tos que deseen prestar servicios o establecer prdcticas legales en Alemania deberdn cumplir
con los requerimientos que se imponen a fos abogados alemanes; sf ingresara en ese pafs una
gran cantidad de abogados con una instruccidn legal adecuada, quizd se presente Ia oportu-
nidad politica de vencer la oposicién de los exdmenes estatales y, lo que serfa mds importan-
te, la deplorable indiferencia de muchas facultades de derecho.

3. Afin de sentar las bases del desarrollo futuro de la ensefianza del %Hmowo compara-
do, debemos concentrarnos en la ensefianza del derecho en general,

El aspecto decisivo de la ensefianza académica de hoy es el constante incremento en
los materiales por impartir. En el pasado, los estudiantes podian aprender a razonar como
abogados dirigiendo sus esfuerzos al derecho privado; actualmente, empero, es necesario
dominar o solo el derecho penal —cuyo volumen no ha experimentado un aumento sig-
nificativo—, sino también el vasto conjunto que constituyen los derechos constitucional y
administrativo, mercantil, laboral y de seguridad social, No es posible ya afiadir las disci-
plinas del derecho comparado y a sociologfa del derecho en un programa tan vasto.

De Jo anterior se sigue que debemos integrar el derecho comparado a la ensefian-

za nacional del derécho. Esto significa que el problema debe situarse en el contexto de
las soluciones que se generan en los sistemas legales mds importantes, para luego reali-
zar una evaluacion critica mediante la cual se determine la solucién que més convenga,
hic et nunc, a las condiciones actuales de las sociedades nacionales. Sélo asf se podrén
destacar las caracterfsticas de la solucién aceptada en Ja esfera del derecho positivo y, al
mismo tiempo, promover un espiritu de reforma y una percepcién adecnada de las solu-
clones mds apropiadas para el derecho. De esta forma, serd posible demostrar que en
ciertas dreas (como la ley de contratos, de perjuicios y de las sociedades mercantiles)
existe ya, 0 se comienza a crear, un ius commune para toda la comunidad europea.

Lo anterior significa que los textos de derecho comparado no deben saturar al estu-
diante de textos legales extranjeros; més bien, deben servir para exponer los diferentes
enfoques que pueden aplicarse 2 un problema, sefialar los argumentes criticos que lo ilu-
minen y le infundan vida, para luego indicar Ia mejor solucién que puede aplicarse aquf
y ahora. Tenemos, pues, que Jos textos “nacionales” deben rescribirse a la luz de] derecho
comparado y que, a la larga, todos los maestros de leyes deberdn dominar el método com-
parativo a fin de hacerse de la informacién necesaria para sus cursos.

Yaen 1934 Roscoe Pound sefialaba, de manera més precisa y expresiva, los concep-
tos vertidos aqui:

Lo que se persigue con dicho curso [de derecho comparado] puede alcanzarse de manera
mds efectiva encomenddndolo a un grupo de profesores conscientes de las posibilidades de
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esta disciplina en su trabajo cotidiano y de la forma de materializar dichas posibilidades. Por
tanto, proponge que la formacién de los profesores del futuro tenga como rafz ef derecho
comparado, sin exclusion de que se consideren otros modos de andlisis respecto de las cues-
fiones que plantee nuestro derecho, como lo ilustran el derecho civil y los cédigos meder-
nos, al describir los estilos que se aplican en diferentes jurisdicciones angléfonas, Por ello,
proponge que el profesor se esfucrce por orentar al estudiante mediante ejemplos concretos
a fin de que aquél descubra que no hay una sola doctrina, principio, institucion o concepto
para todos los casos en cualquier pafs y en cualquier tiempo. En otras palabras, pienso que
Ja mejor forma de. impartix el derecho comparado, para los fines de nuestra instruecidn pro-
fesional, consiste en incorporarlo a la ensefianza del derecho nacional, con excepeidn de los
estudiantes de posgrado, quienes, después de dominar los fundamentos del derecho civil,
pueden profundizat en algunos problemas especiales. (Véase la bibliografia de este capitu-
10) A esta ensefianza “integrada” del derecho se han opuesto Schlesinger y Neumayer
(Festschrift Zweigert, pp. 507 y ss.), aunque cabe sefialar que fue impulsada de nueva cuen-
ta por Kotz (en RabelsZ 36, 1972, pp. 570 y siguientes).

v
1. Unificacién del derecho: concepte y funcidn

La diltima funcién del derecho comparado que abordaremos aqui es €l significativo pa-
pel que desempefia en la elaboracién de proyectos para unificar internacionalmente el
derecho. Bl fin politico que subyace a dicha unificacidn es reducir o suprimir, hasta ahora
algo como necesario y posible, de las discrepancias entre los sistemas legales naciona-
les, induciendo a éstos a adoptar principios comunes. El método que se usaba en el pa-
sado —y al que afin se recurre actualmente— consiste en generar un derecho uniforme
con base en el trabajo realizado por expertos en derecho comparado, para luego incorpo-
rerlo, mediante un tratado multipartito que obliga a los signatarios, como asunto de derecho
internacional, a tomar y aplicar dicho derecho uniforme como si se tratara de un dere-
cho local. Para los Estados que forman parte de la Unién Europea, la armonizacién del
derecho mediante medios supranacionales (directrices y directivas ooagu:ma,m@ ad-
quiere una importancia cada vez mayor. , .

Ia unificacién no puede alcanzarse simplemente invocando un derecho ideal res-
pecto de cualquier tema y esperando que se le adopte. Primero que nada, hay que iden-

tificar los elementos comunes de las jurisdicciones a fin de integrarlos al derecho uni-

forme. Cuando haye diferencias en determinadas 4reas, hay que reconciliarlas, ya sea
adoptando la mejor variante de que se disponga o ingeniando, con métodos comparati-
vos, una solucién que resulte mejor y se aplique con més facilidad que las opeiones exis-
tentes. Aqui los estudios preparatorios tienen una importancia esencial, pues sin ellos
resultarfa imposible detectar los puntos de acuerdo o desacuerdo en los diferentes siste-
mas juridicos del mundo, por no hablar de la solucién mds adecuada. Bl modelo de di-
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cho estudio preparatorio es la obra de Ernst Rabel, Das Recht des Warenkaufs 1, 1936,
reimpreso en 1957 y 11, 1958, que tuvo una importancia decisiva para la unificacién in-
ternacional de las leyes que rigen las ventas,

La ventaja del derecho unificado reside en gue facilita la realizacién de negocios
legales en el plano internacional, Segéin el drea que comprendan, las leyes unificadas
previenen los riesgos inherentes a la aplicacién del derecho privado internacional y del
derecho sustantivo de origen extranjero, Asi, se reducen los riesgos jurfdicos de los ne-
gocios internacionales y, por ende, allana el camino tanto para quienes deseen realizar
negacios como para el juez que tiene que resolver las diferencias a las que den Jugar
dichos negocios. El derecho unificado favorece, pues, la predictibilidad y la seguridad.
Con frecuencia, los tratados internacionales para la unificacién de Ias leyes contemplan
el acceso de todos los Estados del mundo, aun cuando ninguno de dichos tratados ha-
ya alcanzado atn este objetivo, Hasta ahora, los esfuerzos de unificacion se han limi-
tado & un 4rea geogrifica de aplicacion especifica, més por la fuerza de las circunstan-
cias que por designio. En ocasiones, sin embargo, hay tratados cuyo disefio se aplica
sélo dentro de un 4rea limitada (la unificacién regional, por ejemplo, en los pafses es-
candinavos ¢ en las naciones pertenecientes al Benelux; en estos casos, se incluye el
rapprochement o armonizacion de leyes prevista en el Tratado de la Comunidad Eco-
némica Buropea). .

Laos tratados multilaterales son muy diffciles de concertar y operar; ademds, sus re-
sultados en el 4mbito de la unificacién del derecho son poco satisfactorios (véase la sec-
cidén 3 de este capftulo), Por consiguiente, deben disefiarse formas alternativas de alcan-
zar ese objetivo, Una de ellas podria ser la creacién de leyes modelo, un método af que
se ha recurrido con fines de unificacién interna dentro del Commomnwealth britdnico y,
en partictlar, en Estados Unidos de América. Este método implica mencs dificultades en
virtud de que la adopeion de las leyes por parte de diferentes pafses es cuestién mds de
recomendacidn que de obligacion.

En su artfculo enciclopédico, René David propone otros métodos, como la creacidn de una
nueva y universal ius commune aplicabie a relaciones internacionales a las que los sistenias
legales nacionales no hayan podido adaptarse de manera satisfactoria. Asimismo, David pos-
tula fa urgencia de instituir un uso mds extendido e internacional del uso de Reformulacion
de la ley, como se practica en Estados Unidos de América, Cada entidad de este pais tiene
sus propias leyes privadas y comerciales, de ahf que la competencia legislativa del Congre-
so en Washington sea muy restringida. No obstante, las leyes de los diferentes estados tie-
nen muchos aspectos en comin gracias a la tradicién del common law, la cual, en cada una
de las 4reas mds importantes de la préctica legal, se define en una serie de textos conocidos
como Reformulaciones, con volimenes adicionales en los que se abordan Ias desviaciones
que se practiquen en cada entidad (véase las pp. 266 y 55, de esta obra).

Por muy bien acogida que sea cualquier idea que contribuya a una mayor armonizacion
de las leyes, parece que el método més adecuado que se vislumbra para el futuro inme-
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diato es el de las leyes modelo, a condicién de que éstas se instituyan cuidadosamente
con base en &l derecho comparado.

De manera paralela a las leyes uniformes, puede surgir una especie de ley de con-
tratos universal, ya que en ciertas esferas de actividades (como el comercio al mayoreo
en mercancias primarias, la banca, los seguros y el transporte) hay condiciones gene-
rales o usos en los negocios que son iguales o similares en numerosos pafses. En tal
sentido, podemos citar como ejemplos las Condiciones de Negocios de la Asociacién
del Comercio de Maiz de Londres, las Condiciones Generales para el Suministro de
Planta y Maquinaria para Exportaciones, creadas por la Comisidn Econdmica de la
ONU para Buropa, asf como los llamados /ncoterms (en sus cldusulas FOB [“libre a
bordo”] y CIF [costo, seguro ¥ flete]) v los Usos y Précticas Uniformes de Créditos Do-
cumentales emitidos por la Cémara Internacional de Comercio de Parfs. Para muchos
observadores, estas reglas constituyen una nueva y acaso real lex mercatoria de un tipo
inédito y auténomo. (Acerca de este tema, véase Spickhoff, en RabelsZ 56, 1992, p. 116,
y Kropholler, Internationales Privatrecht, 2a. ed., 1994, §11 I3, ambos con extensas ci-
tas bibliograficas.) ;

2. Areas y organismos :

Desde las postrimerfas del siglo XIX, Ia unificactn del derecho ha rendido sus frutos |

més importantes en el derecho privado y comercial, en las leyes de comercio y del tra-
bajo, en las leyes de propiedad industrial ¢ intelectual y en Ia ley del transporte por vias
férreas, mar  aite, asf como en algunas secciones de las leyes de procedimientos, espe-
cialmente en relacién con el reconocimiento de los juicios y dictdmenes extranjeros.
Aun en las 4reas donde no se puede unificar el derecho privado sustantivo, es posible
conseguir una armonfa en los resultados al unificar los principios en tormno a los conflic-
tos de leyes, evitando asf las diferencias atribuibles a accidentes del foro.

- Bs en el derecho privado, en su acepcién més alta, donde las fuerzas mundiales que
tienden hacia la integracidn del derecho se realizan més plenamente.

Los resultados que se han alcanzado por medio de la unificacion también son dema-
siado numerasos como para mencionarlos aquf en su totalidad. (Compdrese Zweigert/
Kropholler, Quellen des Internationalen Einheitsrechts, 3 vols,, 1971.) La Liga de las
Naciones y la Organizacién de las Naciones Unidas hicieron una valiosa confribucién a
la ley que rige los instrumentos negociables y el arbitraje; el Instituto Romano para Ja
Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT, fundado en 1926) se ha especializado en
las leyes pars la venta de bienes; y, por dltimo, tag Conferencias de La Haya han inter-
venido en el derecho internacional privado, junto con diversas organizaciones interna-
cionales que han promovido la unificacién de las leyes del transporte, la propiedad
intelectual y el trabajo. Bn 1966, la Organizacién de las Naciones Unidas decidié orga-
nizar una Comisién para el Derecho Internacional y Comercial {UNCITRAL) con la mi-
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sién de promover la armonizacién y la unificacién del derecho comercial internacional,
Hasta ahora, su logro més notable es Ja Convenci6n sobre Contratos para la Venta Inter-
nacional de Bienes (CISG), concluida en Viena en abril de 1980. (Véase Von Caemme-
rer/Schlechtriem, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 22, ed,, 1995))

3. Experiencia

Antafio, los muy entusiastas se proponian unificar las leyes de todo el mundo; hoy, es
evidente que sélo lag necesidades especificas de los negocios internacionales pueden
justificar la inmensa inversi6n de energfa que se requiere para materializar cualquier
proyecto de unificacion. Dichas necesidades se acentian en fas dreas mencionadas an-
terformente (con excepeién de las leyes de bienes raices, familiares y sucesorias), aunque
casi siempre relacionadas con temas particulares o instituciones especificas.

No debemos subestimar las dificultades inherentes a la preparacidn y adopcién de
leyes uniformes. Algunas de estas dificultades tienen ralces psicoldgicas, como la resis-
tencia al cambio o el orgullo por el derecho nacional, mientras que otras son de natura-
leza técnica (diferencias en Jos conceptos o los supuestos legales, las cuales s6lo pueden
subsanarse mediante exhaustivos estudios preparatorios de tipo comparativo) o politica:
rara vez Jos Parlamentos nacionales aceptan en su totalidad los cambios que se prescriben

en las conferencias internacionales. Estas dificuliades se atendan cuando la uniformidad

se aplica 610 a los actos internacionales. Pero luego ocurre que los Estados cuentan con
dos conjuntos de principios para una misma drea legal. Tal es el caso de la venta de bie-
nes, por ejemplo: las operaciones internacionales son reguladas por el derecho local
mientras que la CISG, si se adopta en un Estado cuyos tribunales han sido instruidos al
respecto, se aplica a las ventas “internacionales”, es decir, a los contratos de venta entre
partes con oficinas en diferentes Estados.

Cuando las leyes uniformes son aplicadas por tribunales nacionales, siempre se
corre el riesgo de que la uniformidad aparentemente alcanzada en un drea especifica se vea
erosionada por aplicarse de manera diferente entre los Estados miembros. Ni siquiera la
planeacién més cuidadosa garantiza la exclusién de este riesgo. As{ como en cualquier
pafs se requiere la intervenci6n de una Corte de Casacidn o de Apelaciones para procu-
rar la aplicacion de la ley uniforme, se necesitard, en el largo plazo, un tribunal interna-
cional que se encargue de la aplicacidn uniforme de las leyes. La elaboracién uniforme
de las leyes que rigen a la Comunidad Econémica Europea estd garantizada por el Tri-
bunal de las Corunidades Europeas (arts. 164 y ss., Tratado de Roma), y s algo posi-
tivo el hecho de que los Bstados miembros también hayan encomendado a este tribunal
la facultad de interpretar los conceptos legales utilizados en ciertos tratados que emanan
del art. 220 del citado Tratado de Roma. Empero, saivo unas pocas excepeiones meno-
res, se trata de la tinica instancia facultada para darle un aspecto uniforme @ un derecho
creado con fines de uniformidad. Hasta que no se establezca un tribunal intemacional,
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lo més que puede hacerse es procurar que, al menos, los tribunales supremos de los pafses
miembros conozean las decisiones de sus contrapartes internacionales (véase p, 22). 5i
un derecho uniforme se construye de manera diferente entre los Estados miembros, no
se permite recurrir a los principios de Ja ley de conflictos a efecto de determinar si, en
determinado caso, se deba delegar el control a la ley que se aplica, por ejemplo, en Fran-
cia 0 en Alemania (afiter la Corte de Casacidn francesa en Hocke, Rev, crit. 53, 1964,
p. 264, y la Suprema Corte Federal alemana, IPRspr. 1962-1963, n. 44). 5i el derecho
sustantivo ha sido unificado, corresponde a las leyes de esta categorfa asumir el control,
no a los principios de la ley de conflictos. En suma: la unificacion del derecho sustanti-
vo excluye la aplicacién del derecho internacional privado. Mientras no contemos con
un tribunal internacional para la elaboracidn de leyes uniformes, corresponde a los tri-
bunales locales supremos la adopcién de cualguier ley, propuesta o adoptada en la rea-
lidad de otros paises, que les parezca la mds apropiada y conveniente.

Y1

Si han de superarse las barreras que se oponen al comercio dentro de la Unién Europea,

‘la legislaci6n en forma de ratificacién de tratados internacionales o de regulaciones y

directrices es indispensable en determinadag dreas. Aun asi, son cada vez mds los exper-
tos que se preguntan si la legislacion es realmente la mejor forma de unificar el conjun-
to de Jas leyes europeas, Hasta ahora, dicha unificacién ha sido esporddica, pues sélo
incide en puntos especificos, de tal suerte que, en determinadas freas, se obtiene una
colcha de retazos en la que coexisten reglas de derecho nacional y unificado con dreas
de operacién mal definidas y principios motores diferentes; en vez de simplificar la apli-
caci6n de la ey, la unificacidn de este tipo no hace sino tornarla més dificil. Hoy, es claro
que la legislacion unificada puede privar a los Estados miembros y a sus tribunales de
Ia libertad para modificar y desarrollar su propio derecho e introducir barreras contra el
cambio que den al traste con la adopeién de ajustes necesarisimos en el nivel nacional.
Ciertamente, los Estados nacionales siempre tendrén la opeién de modificar el derecho
unificado, aon cuando se requieran afios de negociaciones para obtener el consentimien-
to de los aaﬁmm mﬁmmo? si es que elloes posible,

Este aspecto se aborda en Kétz, “Rechtsvereinheitlichung-Nutzen, Kosten, Methoden, Zie-
le”, en RabelsZ 50, 1986, p. 1; Behrens, “Voraussetzungen und Grenzen der Rechtsfortbil-
dung durch Rechtsvereinheiilichung”, en RabelsZ 50, 1986, p. 19.

En consecuencia, se empieza a wea&m que E wmmHmHmnas no es necesariamente la for-
ma ideal de unificar el derecho. Tal proceso entrafia costos a la vez que beneficios, los
cuales deben calcularse y ponderarse de la manera mds exacta posible. El derecho euro-
peo no puede unificarse mediante textos esporédicos. Lo que necesitamos es “europei-
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zar” la forma en que los abogados reflexionan, escriben y aprenden. La historia del de-
recho y el derecho comparado nos ensefian precisamente eso; por fortuna, son cada vez
mds las personas que comienzan a aceptar esta realidad. La idea de que la legislacion es
la tinica fuente de leyes posible es un error que data de la era de la llustracién, y que de-
bié haberse superado hace mucho tiempo. Los dereches francés y alemén de hoy no recu-
rren de manera exchusiva a los textos legislativos, v el derecho europeo no puede invocar
de forma igualmente exclusiva la legislacién unificadora europea, Hace ya bastantes
afios, Coing estaba en lo correcto al sefialar que:

La unificacién del derecho no puede advenir mediante el mero establecimiento de principios
unificadores, como se pensaba a veces en ¢l siglo XIX., En muchos casos ello puede ser ne-
pesario, pero también resulta esencial que diches principios se acompafien de un progresivo
y abundante conocimiento legal al cual puedan acogerse los tribunales de difereites pafses...
Nuestra misién debe consislir en reinducir a nuestros juristas a compartir una 16gica y una
actitud que les permita hacer justicia & los principios unificados y aplicarlos de manera co-
herente. (“Jus commune, nationale Kodifikation und internationale Abkommen, drei histo-
rische Formen der Rechisvereinheitlichung”, en Le auove frontiere del diriita, Actas del
Congreso de Bari, 1979, I, pp. 171 y 192.)

Resulta significativo que el heraldo de esta misién fuera un historiador del derecho.
Cding no escribia sobre una tabula rase ni proponia nada nuevo cuando aludfa a una
perspectiva europea en el ejercicio del derecho: no hacfa sino recordarnos algo que ha-
bfamos olvidado: que en pleno siglo XVIII, cuando comenz a echar rafces la idea de la
codificacion, Europa gozaba de una unidad de perspectiva real con la fus commune. Fue
entonces cuando la codificacién comenzé a obtener sus primeros triunfos en los inci-
plentes Estados nacionales, con el deplorable resultado de gue los juristas dejaron de
mirar més alld de sus fronteras nacienales. Sin embargo, dos siglos de nacionalismo en
cuestiones de derecho no han bastado para destruir la unidad fondamental del derecho pri-
vado europeo, como bien lo demuestran las investigaciones de Ia historia del derecho;
sirva ello también para demostrar que aun el common law inglés se benefici6 del con-
tacto con la cultura jurfdica de la Eurepa continental.

Véase Zimmermann, “Das rdmisch-kanonische ius commune als Grundlage européischer
Rechtseinheit”, en JZ 1992, p. 8; Schmidlin, “Gibt es ein gemeineuropdisches System des
Privatrechts?”, en Schmidlin (ed.), Vers un droit européen commun/Skizzen zum gemeineuro-
pilischen Privatrecht, 1994, p, 33; Schulze, “Allgemeine Rechtsgrundsiitze und europdisches
Privatrecht”, en ZEuP 1993, p. 442; Kniitel, “Rechiseinheit in Europa und romisches Recht”,
en ZEuP, 1994, p. 244; Zimmermann, “Der europiische Charakter des englischen Rechts,
Historische Verbindungen zwischen civil law und common law”, en ZErP, 1993, p. 4; Gor-
la/Moccia, “A ‘Revisiting’ of the Comparison between Continental Law and English Law
(16th-19th Century)”, en 2 J Leg. Hist, 1981, p. 143; Moccia, “English Law Attitudes to the
Civil Law", en 2 J Leg. Hist. 1981, p. 157; Helmholz, “Continental Law and Common Law:
Historical Strangers or Companions?”, en Duke LJ, 1990, p. 1207; Norr, “The Buropean Si-
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de of the English Law, A Few Comments from a Continental Historian”, en Coing-Norr
(eds.), Englische und kontinentale Rechisgeschichte: Eine Forschungsprojeks, 1985, p. 13;
Gordley, “Commeon Law and Civil Law; Eine (iberholte Unterscheidung’, en ZEuP, 1993,
p. 498; Glenn, “La civilisation de la common law”, en Rev. int. dr. comp. 43, 1993, p. 559.

Fisto significa un desaffo para el derecho comparado. Esta ciencia no puede ya limitar-
se a formular propuestas para la reforma del derecho nacional, por muy valiosa que sea
esa actividad, pues si sigue haciéndolo, incurrird inevitablemente en nacionalismo al
considerar los sistemas juridicos nacionales como cosa dada e inmutable y al atender a
las convergencias y divergencias s6lo para escoger las que les sean mds itiles. Hoy, el
derecho comparado debe trascender el dmbito de los sistemas nacionales y brindar una

. base comparativa sobre la cual desarrollar un sistera legal para todo el continente en-
ropeo; esto puede hacerse tomando dreas particulares del derecho, como los contratos,
los perjuicios, las cuestiones crediticias, las sociedades mercantiles y la familia, para
luego ilustrar los principios que se aceptan en toda Buropa y determinar si éstos descri-
ben desarrollos convergentes o divergentes. Lo que s¢ requiere es un corpus de textos
legales que presente las diferentes 4reas del derecho desde una perspectiva europea, sin
concentrarse en ningdn sistema legal en particular y teniendo en mente a lectores de un
pafs especifico. Desde luego, estas obras deben tomar en consideracidn los principios de
las leyes francesa, alemana e inglesa, sin dejar por ello de abordarlos como variaciones
locales de un tema comin a toda Buropa. Se deben considerar las Podefosas politicas so-
ciales que han inflaido en el derecho privado en todos los paises de Buropa, como la
proteccién al consumidor y al ambiente, al igual que las provisiones de seguridad so-
¢ial en los casos de accidente, enfermedad y desempleo. Dichos estudios no han de cir-
cunscribirse a la sustancia del derecho; también deben reflejar sus procesos de forma-
cién y aplicacitn, asf como estudiar los procesos legistativos que se verifican en diferentes
pafses, su método de aplicacién de la ley, la forma de sus juicios y las actividades pro-
fesionales y de capacitacién de sus expertos legales, La finalidad principal de tal empre-
sa 1o es la investigacidn de los principios, ni siquiera su comparacidn con vistas a me-
jorar el derecho nacional, se trata de crear conciencia entre los pueblos acerca del
derecho privado europeo como tema de investigacién y ensefianza y como patrimonio de
todos los pafses eurapeos.

Estos problemas han sido objeto de un intenso debate en los dlimos afios, Véanse, por
sjernplo, los articules de Coing, David y Sacco en Cappellettl (ed.), New Perspectives for a
Common Law of Europe, 1978, Kstz, “Gemeineuropiisches Zivilrecht”, Festschrift Zweigert,
1981, p. 481; Kramer, “Buropdische Privatrechtsvercinheitlichung”, en JB1, 1988, p. 477,
Coing, "Europdisierung der Rechtswissenschaft”, en NJW, 1990, p. 937; Hondius, “Naar esn
Buropese rechtenstudie”, en Ned, Jur. (Speciaal) 1991, p. 517; Flessner, “Rechtsvereinhei-
tlichung durch Rechtswissenschaft und Ezwasmﬁwaczm:_ en RabelsZ 56, 1992, p. 243;
Remien, “Iliusion und Realitit eines europilischen Privatrechts”, enJZ, 1992, p. 277; Remien,
“Ansiitze fiir ein Buropilisches Privatrecht?”, en ZVgIRWiss, 1988, p. 105; Ulmer, “Vom
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deutschen zum europiiischen Privatrecht?”, en JZ 1992, p. 1; Miiller-Graff, “Buropdisches
Cemeinschaftsrecht, und Privatrecht”, NJW 1993, p. 13; Miiller-Graff, Privatrecht und
europdisches Gemeinschaftsrecht, 2a ed,, 1991; véase tarabién Kétz, “A Common Private
Law for Burope”, en De Witte/Forder (eds.), The Common Law of Europe and the Future
of Legal Education, 1992, p. 31; Koopmans, Toward a New “Tus Commune”, ibid.; Kramer,
“Viglfalt und Einheit der Wertungen im Buropiischen Privatrecht”, Festsehrift Koller, 1993,
p. 729; Goode,“The European Law School”, en 13 LS 1, 1994. Dos publicaciones fundadas
‘en 1993 proclaman, desde su portada, su devecidn al desarrolfo del derecho privado euro-
peo (Zeitschrift fiir europtiisches Privatrech y European Review of Private Law). Desde
1980, Ia “Comisién de la Ley de Contratos Buropea”, con la presidencia de Ole Lando, se ha
dedicado a la produccién de los “Principics de la Ley de Contratos Europea™; véase Landa,
“Principles of Buropean Contract Law, An Alterative or a Precarsor of European Legisla-
tion”, en RabelsZ 55, 1992, p. 261; Drobnig, “Bin Vertragsrecht fiir Europa”, en Festschrift
Steindorff, 1990, p. 1149, Se ha publicado ya el primer volumen de las conclusiones de la
Comisién: Lando/Beale (ed.), The Principles of European Contract Lavw, Part I: Performan-

ce, Nonperformance and Remedies, 1995.

Eu 1989, en Estrasburgo, el Parlamento Buropeo aprobé una resolucién (OJ EC No. C
158/400) mediante la cual se solicitaba “iniciar los trabajos preparatorios necesarios
para la formacidn de un Cédigo Europeo de Derecho Privade”, aunque a la fecha no sa-
bemos a ciencia cierta si hay la voluntad politica suficiente para iniciar tal empresa.
Tambiéi ighoramos si hay uiia riccesidad
nece a la competencia de la Unién Europea,

Sobre lo anterlor, véase Tilmann, “Zur Entwicklung eines europlischen Zivilrechts”, en
Festschrift Oppenhoff, 1985, p. 495; Tilmann, en ZEuP, 1995, p. 534; Gandolfi, “Pour un co-
de européen des contrats”, en Rev, int. dr. comp. 91, 1992, p. 70; Lando, “Is codification
Needed in Europe?”, en Eur. Rev. P. L. 1, 1993, p. 157; Mengeni, L' Europa dei codici o un
codici per I'Buropa, 1993; véanse también los articulos en Hartkamp et al. {eds.), Towards
a European Civil Code, 1994. :

Sin embargo, hay algo que podemos dar por cierto. No es posible comenzar siquiera a
considerar la creacidn de un Cddige Civil europeo sin que se realice antes una exhaus-
tiva Iabor de investigacién. La historia tiene muche que decirnos en este sentido. Por
ejemplo, caracterizaba al derecho de la Francia prerrevolucionaria una notable diversi-
dad, pues en el norte se aplicaban leyes consuetudinarias, mientras que en el sur se xe-
currfa al derecho romano tradicional; no fue sino hasta los siglos XVI y XVII que un
grupo de célebres autores, entre ellos Dumoulin, Coquille y Domat, extrajeron gradual-
mente de ambos tipos de derecho un droft commun frangais. Aunque este derecho nunca
se aplicé en la realidad como tal, resulté a tal grado exitoso al proporcionar una base
doctrinal para la unificacién del derecho francés, que el Cddiga Civil que se adoptd de
manera definitiva “sélo requirid cuatro meses para concluirse” (véanse més adelante,
pp. 92 ¥ 93). Por otra parte, cuando Bugen Fluber publicé su obra en torno al System und

& dicho Cadigo, o' sUelld, mas bien, perts-
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Geschichte des Schweizerischen Privatrechts en 1893, no habfa nada a lo que pudiera
llamarse derecho privado suizo, sino sélo una gran cantidad de leyes de tipo privado en
los cantones. De manera meritoria, Huber fundd su presentacién de las leyes cantonales
en el concepto de un derecho privado suizo més ideal que real, y cuando la Confederacién
opté finalmente por la unificacion del derecho privado suizo, fueron sus investigaciones
las que constituyeron la base que se requerfa, Los estudiosos de hoy enfrentan un reto
similar, pues también ellos deben echar mano del método comparativo, aun cuando sus
materiales no sean las leyes consuetudinarias de Francia ni las leyes cantonales de Sui-
za, sino el derecho privado positivo de todos los pafses de Europa. jTiténica misién!
Pero si logramos realizarla, habremos producido las bases intelectuales indispensables
de un Cédigo Civil europeo para cuando las consideraciones de tipo politico y préctico
permitan incorporarlo a los programas.
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3. El método del derecho comparado

Segin Gustav Radbruch, “las ciencias que tienen que ocuparse de su propia metodo-
logfa son ciencias enfermas”. (Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 12a. ed., 1969,
p. 253.) Aunque por lo general resulte acertado, este diagndstico no se aplica al derecho
comparado moderno, Para empezar, a los comparatistas de todo el mundo les tiene sin
cuidado su métode, ya que se ven a s{ mismos como practicantes de una ciencia en
estado experimental, Por otra parte, son muy pocos los textos sisterndticos que se han es-
crito en tomo 2 tos métodos del derecho comparado. No observamos, pues, signos de la
enfermedad sefialada por Radbruch. Lo mismo cabe afirmar acerca del derecho compa-
rado segin lo han practicado los legisladores durante mucho tiempo. Desde que se ins-

 tituyeron las grandes codificaciones europeas, las encuestas criticas y comparativas han

precedido los decretos nacionales y las regulaciones internacionales de todos los tipos.
Como estos procedimientos resultaron exitosos, no habia lugar para preocupaciones me-
todolégicas. Lo mismo podemos decir en torno al derecho comparado moderno como
método critico de Ja ciencia del derecho, segin la define y practica Rabel, aunque en
este caso las razones son diferentes: no cabe esperar que una disciplina de formacidn tan
reciente cvente con un conjunto aceptado de principios metodoldgicos. Aun hoy, el
rmétodo adecuado debe determinarse mediante un proceso gradual de ensayo y error, La
experiencia ha ensefiado a los comparatistas que no es posible definir de antemano un
método pormenorizado; o més que puede hacerse es tomar un método a manera de hi-
pétesis y probar su utilidad y aplicabilidad contra los resultados que se obtienen de su
aplicacién préctica. Las teorias antiguas, algunas de cuyas caracteristicas presentamos
en el capitulo anterior, cometieron el error de suponer que las bases, las metas y los mé- .
todos del derecho comparado podian determinarse a priori de acuerdo con una filosoffa-
o un esquema legal. Aun hoy, debemos dudar seriamente respecto de la posibilidad de
presentar una metodologia 1dgica y autosuficiente con aspiraciones de un funcionamien-
to inmaculado, Lo mis probable es que siempre quede en esta disciplina, asf como en
la ciencia del derecho en general ~~por no hablar ya de las aplicaciones prcticas de la
ley—, un drea en la que sélo queda aplicar un criterio apropiado, el sentido comn o in-
cluso la intuicién. Pues cuando se trata de evalnar y determinar cudl de las soluciones
disponibles es la mejor, ¢l criterio al que se recurre en tiltima instancia es, a menudo, la
préctica y la percepei6n més inmediata de lo correcto.
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Si hay en la actualidad una “ciencia enferma” en €] sentido que asigna Radbruch a
la expresi6n, no es por cierto el derecho comparado, sino la ciencia del derecho en ge-
neral. Aun cuando se hayan denunciado una y otra vez los aspectos mds negativos de la
préctica tradicional —1a irreflexidn, la autosuficiencia y el doctrinarismo—, se traia de
vicios que, paradGjicamente, manifiestan una sorprendente vitalidad. Aunque se han de-
sarrollado métodos mds realistas ¢ innovadores, en especial los de la sociologfa empirica,
serfa ilusorie suponer que aquéllos constituyen caracteristicas de muestro pensamiento

legal. Uno de estos nuevos métodos es el derecho comparado, el cual se adapta de

manera preeminente a situar la ciencia del derecho sobre una base solida y realista. El
derecho comparado no s6lo expone la vacuidad del dogmatismo y de los sistemas lega-
les sino, en virtud de que se obliga a s{ mismo a abandenar las doctrinas nacionales
para enfrentar directamente las demandas de principios adecuados y reales, da Ingar a
un sistema inédito y particular relacionado con dichas exigencias, transformédndose, por
consiguiente, en un método funcional y adecuado. El derecho comparado no se limita a
criticar lo que observa, sino que puede zanjar el camino hacia un mejor dominio de los
materiales Jegales, a la formacién de conceptos mds profundos y, en fin, a un mejor de-
recho. Por tanto, conviene que prestemos una atencion mds estrecha al método de esta
disciplina, no porque se trate de una ciencia enferma, sino porque la ciencia del derecho
padece una enfermedad que sélo el derecho comparado puede curat.

Nos ocuparemos aquf no sélo de un método de reflexién —los principios cuya apli-
caci6n arrojan los resultados comectos-, sino también de un método de trabajo. Bn el
4mbito del derecho comparado, ;c6mo se da inicio a una tarea? Esto es lo menos que
el principiante puede esperar de una obra introductoria, es decir, que se le impartan las
lecciones de la experiencia a fin de que np discurra en medio de la confusi6n ni pierda
su tiempo en rodeos estériles.

I

Comeo en cualquier actividad intelectual, toda investigacidn en el dmbito del derecho
comparado comienza con €] planteamiento de una pregunta o la definicién de una hipéte-
sis de trabajo: en suma, con una idea. Con frecuencia, es un sentimiento de insatisfaceidn
con las soluciones que aporta el propio sistema lo que impele al investigador a pregun-
tarse st otros sistemas juridicos no han producido algo mejor. A la inversa, puede ser un
interés puro y desinteresado en los sistemas jurfdicos extranjeros lo que engendre la cii-
tica al propio derecho ¥, de tal forma, produzca la idea o hipétesis de trabajo.

Bl principio metedol6gico bisico de toda actividad comparativa del derecho es el de
la funcionalidad. De esta exigencia bdsica dimanan todos los demds principios que de-
terminan la eleccién de leyes por comparar; los alcances de la actividad, la creacién
de un sistema de derecho comparado, ete. Como no es posible comparar cosas incompa-
tibles, lo tnico que puede compararse en el &mbito del dereche son cosas que cumplan
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con una misma funcién. Bsta proposicitn puede patecer obvia, pero muchas de sus apli-
caciones, por muy conocidas que sean para el comparatista experimeniado, escapan a la
percepcidn del principiante. Dicha proposicién se fundamenta en lo que aprende cual-
quier comparatista, es decir, que el sistema juridico de toda sociedad enfrenta esencial-
mente los mismos problemas, los resuelve por medios muy diferentes entre s, y, a pesar
de todo, obtiene resultados similares. La pregunta a la que ha de consagrarse cualquier
estudio comparative debe plantearse en téminos puramente funcionales; hay que defi-

_ nir ¢f problema sin hacer referencia a los conceptos contenidos en el propio sistema

jurfdico. Ast, en vez de preguntarse: “;De qué requerimientos formales se dispone para
los contratos de ventas en el derecho extranjero?”, lo mejor es plantearse lo siguiente:
*;Cémo protege el derecho extranjero a las terceras partes contra imprevistos, o contra
las condiciones de un acuerdo carente de intenciones serias?” En vez de preguntarse:
*;Cémo regula el derecho extranjera el Vorerbschaft y el Nacherbschaft?”, debemos es-
forzarnos por determinar ¢6mo el derecho extranjero satisface el deseo de un testador de
controlar sus bienes transcurrido mucho tiempo después de su muerte. Citemos ofro
ejeraplo: sélo en Alemania nos encontramos con el concepto de desaparicidn de enri-
quecimiento (Wegfall der Bereicherung, §818, pdre. 3, BGE), pese a lo cual todos los sis-
temas deben resolver los conflictos que surgen cuando una persona & quien se obliga a
devolver un objeto recibido bajo un contrato invilido no tiene ya dicho objeto, Ei com-
paratista nunca debe permitir que su visién se vea ensombrecida por los conceptos de su
propio sistema nacional; dicho sea en términos comparatistas, siempre debemos concen-
trarnos en un problema concreto. .
Con frecuencia, el comparatista bisofio concluye que un sistema extranjero no tiene
“nada que decir” en tomo a determinado problema. Es ahi donde se aplica el principio
de funcionalidad. En ocasiones, aun los cotnparatistas experimentados buscan el princi-
pio que desean sélo en el lugar especifico del sistema extranjero en el que la experiencia
con su propio sistema les induce a esperarlo: inconscientemente, visualizan el proble-
ma con los 0jos de su propio sistema. Si las investigaciones comparativas parecen condu-
cir a la conclusion de que el sistema extrarjero no tiene “nada que decir”, habré que replan-
tear Ia pregunta original despojéndola de todas Ias connotaciones dogmadticas del propio

sistema. En particular, el sistema jurfdico alemén presenta un grado de desarrollo con-

ceptual tan avanzado, que sus practicantes lo conciben casi como producto del derecho
natural, y enfrentan grandes dificultades cada vez que intentan distanciarse de sus con-
ceptos. Es s6lo cuando se ha buceado en todos los sistemas jurfdicos extranjeros sin
obtener fruto y se acude al abogado locat como tltimo recurso, cuande se puede con-
cluir con certeza que no hay una solucién al problema abordado. Esto pasa muy raras
veces; y aunque ocurra, ello no es razén para dar por terminado el estudio comparativo,
El preguntarse poi qué un sistema extranjero no ha tenido fa necesidad de generar una
solucién Jlegal para detérminado problema puede traducirse en interesantes conclusiones
acerca del sistema e, incluso, del propio derscho. A veces, la solucién que prescribe €l
sistena local resulta superflua, pues se le coneibi6 a la fuz de los afanes de integridad
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tedrica de los académicos que delinearon el Cédigo (compdrese el “acto simulado”
[Scherzgeschift] del §118 del BGB). A menudo la selucidn la aporta el uso o la préc-
tica social, sin que llegue a tomar una forma legal especifica. Lo mismo sucede cuando
la estructura de la sociedad extranjera contiens algo que torna innecesaria la adopcidn
de una solucién juridica. De nuevo, la investigacion de diferentes percepciones de 1a jus-
ticia puede producir conclusiones inferesantes.

Tal es, pues, la faceta negativa del principio de funcionalidad: que el comparatista
debe desembarazarse de los supuestos de su propio sistema legal. El aspecto positive,
por su patte, nos indica las 4reas del sistema juridico extranjero por estudiar a fin de dar
con un equivalente o andlogo de la solucién que persigue el estudioso.

Para el estudiante de los sistemas legales fordneos, el principio fundamental consis-
t¢ en evitar todas las limitaciones y las restricciones. Esto se aplica en particular a la
cuestién de las “fuentes del derecho”; es deber del comparatista el visualizar como fuente
de derecho cualguier cosa que conforme o afecte & la ley viva del sistema que escoja,
asf como cualquier aspecto que Jos juristas de ese pafs consideren como fuente de dere-
cho, a fin de concederles el mismo peso y valor relativos que les asignan los abogados,
En la misma medida que éstos, el comparatista debe estudiar los reglamentos y les ¢6-
digos, los textos v los informes de casos, las formas normativas de los contratos y las con-
diciones generales de los negocios y, por dltimo, los usos y las costumbres. Aunque lo
anterior tenga una impertancia decisiva para el método comparativo, no es suficiente. A

modo de preparacién para entender 10s requerimientos del método comparativo, Rabel

advierte que “nuestra tarea es tan ardua como suelen exigir los ideales cientificos...”, pa-
ra luego explicar,

El estudioso de los problemas legales debe abarcar el derecho de todo &l mundo, del pasado
y del presente, asf como tedo aquello que afecta la organizacidn del derecho, como Ia geo-
graffa, el clima y 1a raza, los acontecimisntos que determinan el derrotero histérico de los
puehlos —guerra, revelucion, colonizacién, subyugacidn—, la religidn y la ética, la ambi-
cién y la creatividad de los individuos, las necesidades de produccién y consumo, los inte-
reses de los gfupos, los partidos y las clases, Cada idea —y las hay de todos tipos— surte
efectos propios, pues no son sotamente el feudalismo, ¢l liberalismo y el socialismo los que
producen diferentes tipos de leyes; una vez adoptadas, las instituciones legales pueden ge-
nerar consecuencias légicas, siendo una de las mds importantes la lucha por alcanzar un ideal
politico o legal. Todo interactia en los planos social, econdmico y legal. El derecho que
rige a los pueblos desartollados chserva un movimiento constante, y el caleidoscSpico hori-
zonie que constituyen dichas leyes es cosa que nadie, hasta ahora, ha podido vislumbrar con
claridad. (Véase la bibliograffa de este capitulo, pp. 3 y siguientes.)

Sin embargo, debemos ser realistas. Serfa demasiada presuntuoso aspirar a dominar
todo este conocimiento de manera sistemética v tenerlo presente antes de iniciar cual-
quier tipo de investigacién comparativa. Aun asi, las exigencias de Rabel se justifican si
las entendemos en el sentido de que e} comparatista debe hacer cuanto esté en sus capa-
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cidades para aprender y recordar la mayor cantidad de datos acerca de las civilizaciones
extranjeras, en especial aquellas cuyas leyes han engendrado las grandes familias que
gomponen los sistemas jurfdicos.

Con frecuencia, los autores insisten en las numerosas trampas, quimeras y espejismeos
que pueden ya sea frustrar o desviar los esfuerzos del estudiante de derecho comparado.
Aqui, resulta imposible enumerarlas en su totalidad o prescribir recetas para evitarlos,
ni siquiera mediante el artificio de mencionar 4 los equipos multinacionales dedicados a
tareas comparativas. El mejor consejo que podemos dar al recién iniciado se resume en
tas siguientes palabras de Eichendorff: “Hiite dich, sel wach und munter” (“Observa,
arriésgate y mantente alerta”). Aun signiendo este consejo, los comparatistas mds saga-
ces cometen errores; cuando esto sucede, la costumbre dicta que no se persiga ni se
expulse de la profesién a quien cometié el error, sino que, de manera gentil, se le haga
cobrar conciencia de su equivocacion. _

Rabel dijo alguna vez que, en el curso de sus exploraciones en territorio extranjero,
los comparatistas pueden toparse con “aborigenes guerreres af acecho” (en RabelsZ 16,
1951, p. 341); no dejemos, enipero, que la imaginacion del autor perturbe 1a nuestra,

1

Imaginacidn y disciplina es lo que requiere el comparatista que desea encontrar en un
sistema extranjero los principios que guardan una equivalencia funcional con las reglas
que le interesan en su propio derecho. Podemos presentar muchos ejemplos, algunos de

-los cuales se abordan in extenso més adelante. Supdngase que intentamos faculter a las

personas privadas de la capacidad de actuar por s{ mismas (menores, enfermos menta-
les, personas bajo interdiccidn) para intervenir en asuntos legales. Para el abogado
europeo, el concepto de representante legal es la solucién ideal, cuando no la dnica res-
puesta imaginable. La idea es tan obvia que el abogado no se detiene a reflexionar en
ella; desde que nacen, todos los mendres cuentan con una persona —la autoridad juve-
nil de asistencia local si falla todo lo demds— que goza de facultades legales plenas
para representarlos. No obstante, el common law ha sabido soriear este obstaculo sin
necesidad de recurrir a tal institucion legal, En los pafses regidos por dicho sisterna, los
padres de un menor no tienen el derecho ni la obligacitn autométicos de representar a
aquél en asuntos jurfdicos generales o en algin tipo de litigio. Cuando un menor entabla
una demanda, Jo hace por medio de upa persona asignada para tal efecto por los tribuna-
les; lldmase a dicha persona amigo cercano o futor, Coando el menor es demandado, los
tribunales sefialan, de forma similar, un “guardidn ad litem”, es decir, un tutor. En ciertas
circunstancias, cuando un menor -adquiere el derecho a heredar una propiedad, los tri-
bunales designan a un “administrador durante su minorfa”. Ademds, en determinadas
condicicnes se puede declarar al menor en “tutela de la corte”, mediante la que el propio
tribunal asume los poderes de representacidn que, més tarde y en circunstancias norma-
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Jes, transfiere a otras partes. Bn el common law, los “fiduciarios” desempefian tas obli-
gaciones que, en relacion con las propiedades de un menor, sé asignan en el derecho
europeo continental al representante legal, ya que, durante mucho tiempo, ha sido prin-
cipio del derecho angloamericano transferir la propiedad no al propio menor, :110 & un
fiduciario que se encargue de administrarlo en representacién de aquél. Sirva este ejem-
plo para demostrar que lo que el abogado de la region continental de Europa percibe
como un problema institucional que se resuelve mediante determinada institucidn, el
practicante del common law lo visualiza como un conjunto de problemas més especifi-
cos, los ouales resuelve recurriendo a una pluralidad de instituciones legales, casi todas
ellas de antiquisimo linaje. (Véase la tercera sacci6n del cap, 32.) Sin embargo, debemos
reconocer que, aun cuando el sistema inglés posea una frresistible aura de antigiiedad,
es tan extremadamente complejo v diffeil de entender que nadie sofiarfa siquiera en
adoptarlo.

Lo anterior no debe dar pébulo a que concluyamos que solo los sistemas continen-
tales, con su tendencia a la abstracci6n y la generalizacion, den lugar a grandes conceptos
generales, mientras que el common law, con sus hébitos indictivos e improvisados, pro-
duzca instituciones juridicas de bajo nivel que se adaptan, de manera especialisima, a
resolver ciertos problemas de fndole concreta. Antes bien, la verdad puede ser tedo lo
contrario. Utilizaremos otro ejemplo que servird para demostrar, una vez ms, que aun
cuando las instituciones juridicas de diversos sistemas presenten marcadas diferencias
desde el punto de vista histérico y conceptual, ello no significa que ne desempefien las
mismas funciones merced a un procedimiento similar. Dicho ejemplo es nada menos
que el fideicomiso de los angloamericanos. El fideicomiso parte de una idea simple
pero brillante: los intereses en una propiedad se dividen entre un “fiduciario”, quien
goza de facultades de administracién y disposicidn, y otros, & menudo de manera suce-
siva, quienes tienen un derecho definido a las utilidades que produzca la propiedad. Los
abogados utilizan este concepto en el derecho familiar, en Ja ley sucesoria, en las leyes
de instituciones de beneficiencia y en las sociedades mercantiles e, incluso, en las le-
yes relacionadas con el enriquecimiento injustificado, ast, el fideicomiso satisface
numerosas necesidades que se someten a la consideracién de los abogados europeos,
quienies las abordan armados de una parafernalia de instituciones legales en extremo
heterogéneas. _

Podemos presentar muchos ejemplos més. Un sistema puede satisfacer necesidades
mediante la reivindicacién o la accién negatoria, mientras que otros sistemas las subsa-
nan por medio de una demanda por dafios; las demandas de apoyo en un pafs se reem-
plazarfan en otro pais recurriendo a fas instituciones pblicas dedicadas al combate a la
pobreza; y, por {Himo, las exigencias de division de Ia propiedad en un pais adoptarfan
Ja forma de mecanismos en las leyes sucesorias de otro pais, o.a la inversa. Todos estos
ejemplos constituyen casos de sustitucién de un principio Iegal por otro, aun cuando
presenten improntas conceptuales distintas. Sin embargo, es frecuente que el compara-
fista deba trascender los mecanismos puramente legales al descubrir que la funcion que
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cumple un principio juridico en su propio sistema es desempefiado en un sistema extran-
jero no por una regla jurfdica, sino por un fenémeno extrajuridico. I.a tinica forma de
salir de este atolladero es investigar los hechos que subyacen a la ley, Asi, puede haber
condiciones generales en las actividades de negocios que no se expresan adn en los
{ex10s, PEro que, en la préctica, rebasan o pasan por zlto los principios juridicos consa-
grados por el Poder Legislativo o Judicial. También puede haber reglas no escritas en
relacién con las précticas comerciales, como los acuerdos tdcitos, que impiden a una

. patte hacer uso de los derechos que le concede el sistema jurfdico. Podria ocurrix, incluso,

que un problema social en particular que sea regulado en un sistema mediante principios
jurfdicos no se regule en absoluto en ofro sistema, donde se aplican mecanismos que
funcionan de manera ajena al sistema jurfdico. Desde luego, talés situaciones deben
estudiarse, para luego incorporar sus resultados a la comparacién, pues cuando un proble-
ma se soluciona por medios extrajurfdicos, no cabe concluir lanamente que el derecho
extranjero no aborda el problema sin presentar una imagen falsa y engafiosa aun del sis-
tema legal sometido a comparacidn. ; :

Un ejemplo de lo anterior lo representa la pregunta: jcudnto tiempo las ofertas ligan
al ofertante? Bn el derecho alemén, el oferente se responsabiliza de su oferta en el sen-
tido de que no puede retirarla, ya sea durante un periodo definido por €] mismo 0 a lo
largo de un periodo razonable (§143 del BGB). En el common law, que prohibe la interven-
cién legislativa, el oferente puede retirar su oferta en cualquier momento hasta que ésta
se acepte, aun cuando haya declarado que su oferta permenecerfa vigente durante un perio-
do definido. La realidad en ambos sistemas es muy diferente de lo que podrfa inferirse
a partir de estos principios juridicos. Los comerciantes alemanes utilizan a menudo
expresiones como freibleibend, ohne Obligo y Lieferungsméglichkeit vorbehalten, que
también aparecen con frecuencia en las condiciones generales de los negocios; estas
cldusulas no sélo previenen Ja obligatoriedad de la oferta, sino que ésta sea realmente
una oferta, con el efecto de convertirla en una invitacidn a presentar ofertas, una invita-
tio offerendi. Al contrario, el common law ha generado varios mecanismos que debilitan
el efecto prictico del principio segin el cual las ofertas pueden revocarse de manera
libre. Lo que tiene-un interés especial para nosotros es que existen impedimentos extra-
legales que limitan la revocacién caprichosa: aurique dicha revocacién posea efectividad
juridica, se considera desleal y, por consiguiente, no se practica. (Véase la seccién V del
cap.26.) &y N . :

Otro ejemplo ilustra la forma en que, a veces, el comparatista debe extender sus
miras més alld del dmbito juridico estricto. Pudiera pensarse que todos los sistemas le-
gales desarroliados deben contar con principios que protejan al comprador de terrenos
contra los dafios que pudieren resultar de cualesquier derechos vigentes y desconocidos
de terceros. Sin embargo, el sistema alemén, con sus registros catastrales y su concep-
to de confiariza pitblica (8ffentlicher Glaube) era y sigue siendo casi dnico. En afios
recientes, este sisterna fue imitado en otros pafses, entre los que se destaca Francia, e
incluso por los sistemas angloamericanos, pues el método de registro que se emplea en
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estos wltimos pafses fructifica s6lo en unas pocas dreas caracterizadas por una alta densi-
dad poblacional. Sin embargo, Inglaterra y Bstados Unidos de América siguen aplicando
¢l antiguo sistema de traspaso, por el cual el abogado del adquirente tiene que estudiar
los documentos que propotciona el vendedor para verificar que no se rompa la cadena
en la transmisién de los titalos. Lo complejo y costoso de este sistema ha dado lugar a
la proliferacién de las lamadas comparias de aseguramiento de escrituras en Estados
Unidos de América, que son aseguradoras privadas que protegen al asegurado contra
cualesquier pérdidas que pudiera suftir en caso de que los derechos de un tercero dis-
minuyan el valor de su propiedad. Fstas compafifas formalizan los contratos de asegu-
ramjento s6lo después de investigar en sus propias fuentes y tras determinar que el riesgo
de que surjan conflictos de intereses es minimo. Con frecuencia, adquieren proporcio-
nes de monopolio en las localidades donde operan y han venido trabajando desde los
primeros afios del siglo XX, de ahf que la informacion con que cuentan sea bastante
exhaustiva. De hecho, la funcién con la que cumple ¢l catastro alemén la desempefian
en Bstados Unidos los expedientes ¥ registros de las compafifas aseguradoras de escri-
turas. (Para mayores detalles en torno al “traslado” y las compafifas aseguradoras men-
cionadas, véase el estudio comparativo de Von Hoffmann, Das Recht des Grundstiicks-
kaufs, 1982.)

Los ejemplos que expusimos apuntan a la conclusion a la que frecuentemente liega
el comparatista en el sentido de que casi puede hablarse de un principio bdsico en el de-
recho comparado: los djstintos sistemas juridicos ﬁamomg: soluciones idénticas o muy
similares, aun en los detailes, 2 los mismos problemas de la vida, pese a significativas
diferencias en historia, estructura conceptual y estilo de operacién. Ciertamente, hay
muchas 4reas de la vida social en las que se aprecia una honda impronta moral y éfica

cuyas rafces se remontan a determinados aspecios de la religién dominante, la tradicidn

histérica, el desarrollo cultural o el cardcter popular: A tal grado determinantes son las
diferencias de estos factores entre uno y otro pueblo, que no cabe esperar congruencia
entre los principios que gobiernan dichas dreas de la vida. ¢ Debe limitarse la libertad de
herencia en favor de los intereses de la viuda o la familia del finado? ;En qué condicio-
nes ha de concedesse el divorcio? ;Debe permitirse el matrimonio entre personas del
mismo Sexo, 0 bien, instituir un régimen juridico comparable? ;Se debe permitir la
adopcién a las parejas no casadas? Los sistemas legales proporcionan diferentes res-
puestas a estas preguntas, muchas de las cuales son Eow:emm%m con un fervor tal que,
cuando los tribunales tienen la oportunidad, gracias al wmaa?o de 1a ley de conflictos,
de aplicar una regla de origen extranjero, sueien preguntarse si ese principio coincide
con el orden pitblico de su propia jurisdiccién. Por tal razén, hay dreas en el derecho
comparado en las que las decisiones deben suspenderse, ya que el estudiante simple-
mente no puede determinar cudl solucitn es la mejor.

Asi, durante mds de una década la Unidn Europea se ha esforzado infructuosamente por
crear una organizacion (“societas Eurapea™) que funcione en las mistmas condiciones en to~

eld

El método del derecho comparado 453

dos los Estados miembros. El principal obstdculo es que los Estados tienen conceptos muy
diferentes respecto a la participacién —en caso de que acepten siquiera ésta~ de Ios traba-
jadores en los procesos de toma de decisiones dentro de dicha organizacién. De nuevo, aun
ctiando no debamos acentuar Ias diferencias entre Ingiaterra v la regién continental en asuntos
de procedimientos civiles, muchas de ellas reflejan la presencia de ideas hondamente en-
raizadas en las respectivas culturas legales; por ejemnplo, los juristas ingleses estdn conven-
cidos de que Ia tnica forma de emilir un veredicto es mediante un “juicio”, es decir, i solo
" ‘procedimiento oral, continuo y concentrado, en el que las partes construyan su easo en una
sesién tnica —afirmaciones de hechos, presentacién de pruebas, argumentos legales—en la
presencia de un magistrado, quien deberd tomar una decisién de manera inmediata, (Véase
mds adelante, pp. 287 y siguientes.) :

Sin embargo, haciendo a un lado los temas impregnados de conceptos ¢ valores mora-
les, los cuales se encuentran en el derecho familiar y en las leyes sucesorias, para
concentrarnos en las partes del derecho privado mds “apolfticas”, descubrimos que, en
términos generales, los paises desarrollados responden a las necesidades de los negocios
de formas iguales o muy similares. En verdad, podriamos afirmar que praesumptio
similitudinis, o sea que en la préctica Jos resultados son muy semejantes. Este procedi-
miento es de gran utilidad en dos sentidos. Para iniciar un estudio comparativo, lo em-
pleamos como principio heuristico, pues nos indica a cudles fuentes debemos recurrir en
ho y en la vida jurfdica del sistema extranjero a efecto de observar similitudes y
sustituciones, Al término del estudio mencionado, dicho principio puede utilizarse para
revisar nuestros resuliados: el comparatista deberd darse por bien servido cuando sug in-
vestigaciones en los materiales relevantes lo Ileven a la conclusién de que los sistemas

comparados obtienen resultados idénticos o similares. Empero, si descubre que hay di-

ferencias significativas o, de hecho, resultados opuestos, deberd tomar esto como una
advertencia, por lo gue habrd de comprobar si los términos en los que planted la pregun-
ta original eran funcionales y si, en efecto, ha extendido la red de sus investigaciones
suficientemente Jejos.

IV ; .

La pregunta en cuanto a la forma y a los alcances que deberdn tener sus investigaciones
guarda relacidn estrecha con el significado y la finalidad —en realidad, con los métodos
de reflexion mismos— del derecho comparado. Tal es Ia razdn de que hayamos decidido
abordar este tema desde el principio, para concluir que el comparatista debe sumergirse
en lo més profundo de los sistemas que escoja. Sin embargo, hay una pregunta que pre-
cede a todo esto, referida a los sistemas legales que se han de escoger con fines de com-
paracién. Aquf, conviene adoptar una actitud cautelosa, no tanto porque resulte diffcil
tomar en consideracién todos los aspectos, sino porque la experiencia demuestra que no
bien se intenta abarcar una amplia gama de sisternas Jegales, se pone en marcha la ley
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de los rendimientos decrecientes, Hay buenas razones para explicar esto. Con frecuen-
cia, los sistemas juridicos maduros son adoptados o emulados por otros; mientras estos
llamados sistemas legales afiliados conserven el estilo del sistemna imitado, carecerdn
de esa mezcla de originalidad y equilibrio para resolver problemas que caracteriza al sis-
tema legal significativo. En caso de encontrarse en fal etapa de desarrollo, el compara-
tista puede pasar por alto los sistemas afiliados para centrarse en el sisiema aﬁmﬁ& No
obstante, esta proposicién debe tomarse més como una regla de trabajo que Como una
conclusién definitiva en tomo al quehacer comparativoe, ya que en la realidad estos te-
mas suelen ser mds sutiles y complejos. ; ,

Para ilustrar lo delicado de esta situacién, tomemos el caso del estudioso del dere-

cho comparado que desea incorporar los sistemas derivados del derecho romano a su es-

tudio comparativo. Ademds de Francia, el sistema de otigen, debe considerarse también
el derecho italiano que, detrds de la fachada que presenté en las etapas formativas, posee
un impresionante caudal de ideas en torno a cuestiones privadas, estimulado, quizd, por
la codificacion de 1942, Los sistemas juridicos de Espafia y Portugal, por otra parte, no
requieren ni justifican una invéstigacion intensiva.

Lo mismo cabe afirmar acerca de la familia juridics a la que pertenece el comnmion
law, Bl comparatista del siglo XVIII podia dirigir sus esfuerzos al derecho inglés v pa-
sar por alto el derecho estadounidense sin temor a las consecuencias. Hoy, la situacion
es muy diferente, si no a la inversa. Aun cuando Inglaterra sea, sin lugar a dudas, la cuna
del sistema original, el derecho de Estados Unidos de América, aunque pertenecen 2 la
misma familia, ha desarrollado un estilo a tal grado propio (véase el cap. 17 de esta obra)
que el comparatista cometeria un grave error si basara su andlisis en Jas leyes inglesas
excluyendo el derecho estadounidense,

Resulta diffcil prescribir en términos generales los métodos que debe adoptar el
comparatista para limitar sus investigaciones, ya que ello depende del tema que haya
escogido para estudiar. Si su interés se dirige a la comparacién de diferentes farnilias
legales, y no a instituciones o soluciones para problemas particulares, entonces puede
circunscribirse a los sistemas generadores de las grandes familias legales. Si, por otra
parte, el comparatista se ocupa de cuestiones particulares, se le puede recomendar que
aplique la siguiente regla general. Algunos problemas del derecho privado, especial-

“mente de'Ia ley de contratos, perjuicios y propiedad, constituyen casos “cldsicos”. Para

éstos, sucle bastar el estudio de las leyes inglesas y estadounidenses dentro de la fami-
lia anglosajona, las leyes francesas e italianas en la tradicién romana y, en los sistemas
germdnicos, las leyes alemana y swiza (si bien, en este dltimo caso, el abogado Jocal no
guarda la distancia suficiente para discernir adecuadamente)-Pese-a las barreras lin-
giifsticas, se recomienda consultar las leyes de Dinamarca y Suecia, pertenecientes & los
sistemas nérdicos, en virtud de que carecen de dogmas. Si se trata de cuestiones més es-
pecificas, ajenas 4 los dominios estrictos del derecho privado que ya mencionamos, se
deberd aplicar un principio de seleccidn diferente, si bien, en estos casos, resulta diffeil
pasar por alto los sistemas originales. Consideremos unos pocos ejerplos: las cuestio-
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nes relacionadas con la legislacién antimonopolio deberdn remitirse al derecho estadou-
nidense y no al francés; la responsabilidad limitada en actividades comerciales es una
de las especialidades, aunque no la mds destacada, del derecho de Liechtenstein; la im-
parcialidad de fos procesos ha recibido més atencion en Inglaterra que en ningéin otro
pais. Por dltimo, puede haber problemas legales de notable especificidad que represen-

.tan retos especialisimos para los legisladores y magistrados de todo el mundo. Entonces,

el comparatista puede verse obligado a considerar las soluciones que proponen Jas juris-
dicciones pequefias. Asi, nglaterra ha tenido més casos vinculados con el transporte
marftimo que cualquier otzo pafs; Suecia ha ingemado originales métodos para proteger
a los consumidores que contratan pdlizas de seguros o que alquilan viviendas; la provin-
cla canadiense de Quebec ha reemplazado la ley de perjuicios por los seguros contra ac-
cidentes a fin de compensar a las victimas de accidentes carreteros, y, por dltimo, Nueva
Zelanda decidid extender lo anterior a todos los casos de accidentes (véase la seccidn
VI del cap. 42). En el dmbito del derecho familiar, hay mucho que aprender de la legis-
lacion de los paises escandinavos, pues su experiencia es de todo punto insustituible pa-
ra el comparatista que desea realizar una eleccién adecnada de los sistemas por estudiar,

Drobnig (véase la bibliograffa de este capitulo) pone en duda el Hi:oﬁo segin el cual el

- comparatista debe estudiar sélo los grandes sisternas “originales”, Explica que estos siste-
mas o poseen el monopolio de la inventiva en derecho y que, por consiguiente, el compa-
ratista debe invocar todos los sistemas legales del mundo que puedan aportar aigo para la
resolucion del problema que se estudia. Después de realizar una investigacin de alcances
mundiales, el comparatista ha de presentar, en la forma que adopte en un sistema represen-
tativo, cada uno de los diferentes tipos de solucidn que pueda detectar. Drobnig expuso esta
idea en el contexto de la Enciclopedia internacional de derecho comparado, una empresa
respaldada por abundantes recursos financieros y en la que participan cientos de comparatistas
de todas las nacionalidades. En el caso de investigaciones exhaustivas como la mencionada
(véase Lweigert, en RabelsZ 31, 1967, p. 539), es posible y justificable acceder a las exi-
gentes de Drobnig, ya que suelen tomarse todas la medidas requeridas para que cada uno de
los estudiosos visite bibliotecas y entreviste a colegas expertos en casi todos los pafses del
mundo, a fin de obtener une perspectiva completa de los sistemas legales del munde. B una
situacién tal no hay necesidad de excluir a prior y sin mayor investigacion ninguno de los
sistemas legales, aun cuando éstos carezcan de experiencia y, por consiguiente, no sirvan
para probar ni someter 2 critica las soluciones adoptadas. Empero, la mayoria de las inves-
tigaciones comparativas no es realizada por equipos infernacionales con medios para estu-
diar todos los sistemas legales del mundo, cosa que, por lo demds, no siempre serfa lo més
adecuado. El derecho comparado es itil y necesario cuando lo realiza un solo estudioso, y
la comparacidn de los sisteras individuales, a diferencia de los de todo el mundo, resulta,
ademds de importante, indispensable, Asf, aungue la seleccidn de sistemas puede ser dificil,
es inevitable desde el punte de vista préctico. Ante la necesidad de realizar una seleccién, lo
més conveniente es adoptar un criterio al respecto, para lo cual las reglas précticas que de-
lineamos anteriormente ~~que 16 son m4s que eso: reglas praclicas— representan un utilisi-
mo punto de partida.
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Al adentrarnos en los sistemas legales seleccionados, realizamos comparaciones todo el
tiempo, a menudo de manera inconsciente; sin duda, la comparacidn representa un
estimulo para la tarea, ademds de que contribuye a definir la seleccién de materiales.
Pero como actividad creativa que no se limita a la mera absorcidn de los datos, el pro-
ceso propiamente comparativo comienza sélo cuando se han concluido los informes
respecto de los diferentes sistemas legales, El presentar dichos informes antes de aco-
meter la tarea comparativa representa un método de investigacion aceptado, ast como
una forma reconocida de construir obras sobre derecho comparado. Se deben elaborar
informes separados para cada sistema legal o familia de sistemas legales, con la carac-
terfstica de Ta objetividad, esto es, no deben contener evaluaciones criticas, aun cuando
presenten todas las calificaciones o modificaciones significativas. Debe familiarizarse a
quien utilice una obra de derecho comparado con los materiales basicos pues, de no ser
asf, resultard imposible realizar las comparaciones necesarias; en todo caso, lo més
recomendable es brindar acceso a los juristas a los sisternas legales que desconozcan.
Ocasionalmente, un tema poco usual exigird un método de estudio diferente, por ejem-
plo, cuando el problema sujeto a escrutinio comprende varias subpreguntas o se divide
en casos de tipos diferentes; en tales situaciones, puede ser necesario dedicar un andlisis

separado a cada subpregunta o tipo de caso, para luego proporcionar un informe 308‘.

nal respecto de cada uno de aguéllos.

La mera yuxtaposicién no comentada de las leyes de diferentes jurisdicciones no es
derecho comparado, sino sélo un paso preliminar. La comparacién eal a la que se da
inicio entonces es la parte mas dificil de cualquier obra de derecho comparado; el pro-
ceso se ve a tal grado afectado por las singularidades del problema y de sus soluciones
en los diferentes sistemas, que es imposible extraer principios sélidos de ese material.
Lo dinico asm podemos hacer es formular unas pecas generalidades bésicas.

Sobra aclarar que el andlisis comparativo revelard las diferencias entre las soluciones
reales. En verdad, es la sorpresa que causa el descubrir la existencia de dichas diferen-
cias lo que nos impulsa a realizar investigaciones comparativas. Empero, no es mucho
Jo que se gana con mencionar las similitudes y divergencias que descubrimos, pues ello
equivale a repetir, de forma mds precisa, lo que contienen los informes de cada jurisdic-
¢ién. Bsto puede bastar cuando cada una de las jurisdicciones brinda una solucidn clara
y comprensible al problema de que se trate, aunque la realidad no suele ser tan sencilla,
como lo demuestran los ejemplos que presentamos antes. Ademds, son las cuestiones
legales mds sutiles las que justifican un andlisis de tipo comparativo. En esta etapa, el
proceso de comparacién comprende la adopcion de una nueva perspectiva desde la cual
han de considerarse todas las diferentes soluciones. La objetividad del informe que
define las leyes de una jurisdiceién en particular brindard una representacién exhausti-
va de la solucién Jegal que requiere un problema préctico, aunque dicha solucidn se
plantee “en sus propios términos”, es decir, con sus propios principios o decisiones Je-
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gales, su forma conceptual caracterfstica y su contexto sistemético. Sin embargo, cuando
se da inicio al proceso comparativo, es necesario liberar a cada solucién del contexto de
su propio sistema para que, antes de que se emprenda la evaluacién, se le sitde en el
contexto de las soluciones aportadas por las demés jurisdicciones sujetas a estudio.

“También en este caso debemos aplicar el principio de la funcionalidad: las soluciones

que detecternos en las diferentes jurisdicciones deben aislarse de su contexto concep-
tual y despojarse de todo acento doctrinal nacional a fin de que se les pueda visualizar
a la luz de su funcién, como un intento de satisfacer una necesidad legal particular. 5i
descubrimos gue los paises satisfacen una misma necesidad de maneras distintas, debe-
mos preguntarnos por qué. Se trata de una tarea bastante diffcil, ya que la explicacion
puede encontrarse en cualquier sector de la vida social, al punto de que podriamos
yernos precisados a incursionar en los dominios de otras ciencias sociales, como la eco-
nomfa, la sociologfa o la ciencia politica, (Véanse las pp. 12 y ss. de esta obra.)

VI

El siguiente paso en el proceso comparativo es la construccién de un sistema. Para elio,
se necesita crear una sintaxis y un vocabulario especiales, que también son necesarios,
de hecho, para realizar estudios comparativos en tomo a temas especificos. Dicho

- gistema- debe-contar con la-virtud de-la flexibilidad; asi-como contener-conceptos lo

suficientemente amplios como para abarcar el heterogéneo conjunte de instituciones
legales que pueden compararse desde una perspectiva funcional. Consideremos el si-
guiente ¢jemplo: de una u otra forma, todos los sistemas juridicos tienen que distinguir
entre las expresiones personales que suscitan un efecto de responsabilidad de las que no
contienen esa carga, aun cuando los tecnicismos legales que empleen unas y otras sean
muy diferentes. Una opcidn serfa insistir en los requerimientos puramente objetivos
{formalidad, la tipicidad del objeto, quid pro quo), mientras que en una etapa mds
desarrollada se pueden delegar a un juez dichos requerimientos como cuestion interpre-
tativa pura. Asf, el sistema del derecho comparado debe contar con una categorfa que
incluya la “forma”, 1a “causa” (en una de sus proteicas acepciones) y la “consideracién”,
sefialando, asimismo, que su propdsito es discernir entre las expresiones voluntarias de
responsabilidad y el mero pronunciamiento social: quizd en este caso se aplicarfan los
“Indices de formalidad”,

Citemos otro ejemplo. Se ha dicho que el principio segin el cual el enriqueci-
miento injustificado debe reponerse posee ¢l atributo de la “ubicuidad” (Esser, véase la
bibliografia de este capftulo, p. 367), lo cual es cierto. Sin embargo, dicho principio te-
ne varios aspectos y desempefia diversas funciones. Lo que un sistema concibe como
una demanda de restituci6n se expresa en otro como una demanda por dafios y, en un
tercer caso, como una demanda por rescisién de contrato. Aqui, el sistema de derecho
comparado debe dar con eno o varios conceptos més generales que se relacionen con la
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funcién comin a estas demandas, uno para cada funcién de demandas de reposicién,
capaz de incluir exigencias de tipos diferentes pero con objetos précticos similares:
quizd podriamos derivar una “restitucion de pagos equivocos”, una “restitucin por
venta de propiedad ajena”, una “restitucién por uso injustificado de la propiedad de
otro”, etc. (Véase Von Caemmerer, “Bereicherung und unerlaubte Handlung”, en Festsch-
rift Rabel 1, 1954, p. 333.) Tenemos ejemplos més simples: debemos hablar de violacidon
de contrato en vez de Unmoglichkeit [imposibilidad]; responsabilidad por otros es una
expresion més adecuada que responsabilidad por asistentes, responsabilidad por em-
pleados o respondeat superior; responsabilidad estricta es un término més extenso que
Gefiihrdungshaftung o théorle du risque, etcétera. , :

Ast, el sistema del derecho comparado presentarfa el aspecto de una estructura bas-
tante imprecisa. Los conceptos que lo constituyen extienden una red més amplia que la
de los sistemas nacionales: esto se debe a que ¢l enfoque funcional del derecho compa-
rado se concentra en el problema vivo y real que suele alentar, sin que nadie lo perciba,
detrés de los conceptos gue componen los sistemas nacionales. Sin embargo, el sistema
que produce ¢l derecho comparado es coherente desde el punto de vista funcional: sus
concepios identifican las demandas que plantea a la ley un sector particular de la vida
en todos los sistemas donde las condiciones sociales y econémicas son similares, pro-
porcionando un contexto realista dentro del cual se comparan y contrastan diversas
soluciones, por mucho que éstas difieran en lo técnico 0 en lo sustancizl. Drobnig ha de-
mostrado que cuanto mds amplios sean los alcances de una obra comparativa, tanto mds
necesario —aunque también més diffcil— serd el desarrollo de esos conceptos estructu-
rales, (Véase la bibliografia de este capitulo, pp. 228 y ss.) Tal cometido posee una
naturaleza similar a Ja del bibliotecario que requiere un sisiema de conceptos suprana-
cional para clasificar sus materiales de origen extranjero en categorfas temdticas y no,
simplemente, en grupos nacionales,

Hoy, més que nunca, se vislumbra con claridad la posibilidad de una ciencia del
derecho internacional. Tras un periodo de estudios legales nacionales en el que se gene-
raron elaboradas estructuras académicas y doctrinales, cada una con caracteristicas apa-
rentemente originales e irrepetibles, el derecho privado puede recuperar, una vez més,
el lugar que ocupaba en la era del derecho natural: un objeto ideal para las investigacio-
nes internacionales, sin que ello implique que pierda su aspiracion a la exactitud y la ob-
jetividad cientfficas, A este descubrimiento de que el derecho; y en E.i.a&a. el derecho
privado, puede estudiarse fuera de las fronteras nacionales, el derecho comparado ha
hécho una noteble contribucién, aun cuando haya otras disciplinas legales que también
zanjaron el terreno para tal empresa. La jurisprudencia de los intereses, la Freirechiss-
chule, la sociologfa del derecho, el realismo legal: todas estas especialidades han desem-
pefiado un notable papel al criticar el nacionalismo conceptual, denostando la erudicion
circunscrita a los territorios nacionales ¢ insistiendo en que la ciencia del derecho debe’
consagrarse a los problemas reales de la vida, no a las elaboraciones conceptuales disi-
gidas a resolver aquéllos. El derecho es una “Ingenierfa social”, y la ciencia del derecho
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una ciencia social. Los comparatistas estén conscientes de esto: se trata, en verdad, del
punto de partida intelectual y metodoldgico de su disciplina. Por tai razon, el derecho
comparado guarda una relacion estrecha con las tendencias mis actuales de la ciencia
del derecho al preguntarse cudl puede ser la funcién de las instituciones legales en distin-
tos paises, en vez de investigar su estructura doctrinal; asimismo, al ordenar las solucio-
nes de los diversos sistemas sobre una base realista sometiendo a prueba su sensibilidad
a las necesidades sociales que intentan satisfacer. Al incorporar fa dimensién internacio-

. nal, genera un suministro de materiales que excede la imaginaci6n del més sagaz de los

juristas nacionales. Bn el prélogo al Geist des romischen Rechts, de Jhering, se esboza
va la visi6n de una ciencia jurfdica comparada y universal:

.Ja ciencia del derecho ha degenerado en la jurispradencia de los Estados nacionales, Jirni-
tada, como éstos, por fronteras politicas, en lo gue representa una postura desalentadora e
inadecuada para una ciencia. Pero de la ciencia del derscho misma depende liberarse de
estas cadenas y redescubrir, de una vez para siempre, la virtud de la universalidad de la que
goz6 durante mucho tiempo; para ello, habrd de recurrir al elemento diferencial del derecho
comparado. Contard con un método propio, una visién mds amplia, un jujcio mds maduro,
un acercamiento menos constrefido a sus materiales: la pérdida aparente [de la comunidad
formal del derecho romano] resultard en la realidad un gran beneficio, pues ello conferiré al
derecho un nivel de cientificidad mds alto (Jhering, Geist des rimischen Rechis auf den vers-
chiedenen Stufen seiner Entwicklung, Parte I, Ta. y 8a. ed., 1924, p. 198%:

La visién de Jhering esté a punto de convertirse en realidad; en gran medida, es mérito
del derecho comparado el haber creado esta situacién. Si, desde el punto de vista fun-
cional, concehimas el derecho come una actividad reguladora de los hechos sociales, €8
porque los problemas legales de todos los pafses son similares. Cada sistema juridico del
mundo esté sujeto a los mismos cuestionamientos y a las mismas normas, aun cuando
se trate de pafses con diferentes estructuras sociales o etapas de desarrollo. Nuestra cien-
cia del derecho universal debe tener una estructura y un aparato conceptual suficientes
para ordenar, organizar y transmitir sus materiales; ifneas artiba explicamos la forma
que deben adoptar estas tareas, las cuales no pueden realizarse sobre una base aprioris-
tica, sino de manera inductiva, mediante experimentos comparativos continuos, S6lo ast
comenzard nuestra disciplina a tomar una dirnensién interacional auténtica. Aun cuando
se hayan realizado grandes progresos, casi todas las obras alemanas de derecho compa-

rado siguen partiendo de una cucstién particular o de una institucién legal del derecho

tiva, pera terminar, después de evaluar los
descubrimientos realizados, extrayendo conclusiones —propuestas de reforma, nuevas

interpretaciones— sdlo para el derecho alemén, El quehacer comparativo de ofros pafses
también presenta esta caracteristica, a la cual podsfamos denominar derecho comparado

alemdn, la cual analizan de forma com

nacional. Lo que debemos (razamos come objetivo es un derecho comparado verdade-

ramente internacional con el cual se construyan los cimientos de una ciencia del derecho
universal. Esta nueva ciencia podria brindar al estudioso nuevos métados de reflexidn,
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nueves conceptos sisteméticos, nuevas formas de plantear preguntas, nuevos materiales
por descubrir y nuevas normas criticas: los alcances cientificos del practicante se ensan-
charfan al incluir la experiencia de toda la ciencia del derecho del mundo, con lo cual
podria acceder més fdcilmente a dichos materiales. Por ltimo, esta nueva ciencia favo-
recerfa la mutua comprension de los juristas de diferentes nacionalidades, mitigando los
malentendidos que generan los prejuicios, las limitaciones y los vocabularios de los di-
ferentes sisternas,

VI

Luego de concluir sus investigaciones, el comparatista ha de realizar una evaluacién
critica de lo que descubri6. En ocasiones, por _mm razones que expusimos antes (véase
p. 44), una de las soluciones parecerd “mejor” o “peot”. A veces, sin embargo, observa-
r4 que las diferentes soluciones tienen la misma validez o que, para decirlo con Rabel,
“resulte dificil tomar una decisién razonada”. (En RabelsZ 16, 1951, p. 357.) Con
frecuencia, detectard una clara superioridad en una de las soluciones. Por dltimo, es
posible que trate de ingeniar una nueva solucién, mejor que todas las demds, a partir de
clertas partes de las diferentes soluciones nacionales. El comparatista debe tomar en
consideracién todo esto y conducirse de manera @G:QE al respecto. Ciertamente,

Ribe] déseaba que se distinguiese dicha evaluacién, con base en criterios politicos, de

lo que debemos considerar propiamente como derecho comparado, es decir, como una

“actividad distinta... ya que, aun cuando no haya tareas exentas de subjetividad, la sola
comparacién de leyes basta para conferir a sus conclusiones y pronunciamientos tedricos
un grado mayor de validez general que los juicios y las conclusiones de valor dirigidas
a cuestiones précticas, como las politicas le gislativas...” (“Fachgebiete”, véase la biblio-
graffa de este capftulo, p. 186.) Hay mucho por decir i

del %aog representa una actividad cientffica Sﬁam. esta ocozas mw Emﬁomm mo_n

. torno a la teorfa del %Ra_‘mo de Kelsen, aunque no es éste el

mﬁz B% m@wdmwﬁo mﬁm%omuaﬁ_mmm ﬁwﬁmﬁ.%mazcm m;oowoomamom&m %-
cirlo con Rabel, “los abogados habituados a la critica y movidos por el deseo de mejo-
rar el derecho no pueden abstenerse de emitir comentarios acerca de un prineipio préc-
tico mejor”.

En realidad, el comparatista ocupa una posicidn inmejorable para conducir sis in-
vestigaciones con ojo critico. St €l no lo hace, nadie més lo hard; y si nadie lo hace, el
derecho comparado merecerd el acerbo calificativo que aplicé Binder 2 “una actividad
consistente en apilar blogues de piedra que nadie utilizar4 con fines de construccidn”.
El comparatista utiliza los mismos criterios & los que recurre cualquier abogado para de-
cidir cudl de las soluciones disponibles es la mds justa y adecuada. Bl comparatista no
es mds diestro en esta tarea que el abogado que prefiere mantenerse fiel a las rafces del
derecho de s pafs, si bien cuenta con més materiales a su disposicitn, conoce solucio-
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nes que acaso nunca se le ocurririan al abogado nacional, por muy imaginativo que sea
y al que, en dltima instancia, no le ciega la fe en la superioridad de su propio sistema,
Si se nos objeta que la evaluacién posee una naturaleza subjetiva, podemos emplear una
vez mis las palabras de Rabel para rebatir dicho aserto: “Si el panorama que presenta
un estudioso revela su formacién o su educaci6n, la colaboracién internacional se encar-
garé de comegir ese defecto” (RabelsZ 16, 1951, p. 359).

Bibliografia

Ancel, Utilité et méthodes de droit comparé, 1971,

Constantinesco, Rechisvergleichung I1: Die rechtsvergleichende Methode, 1972,

Dolle, “Rechtsdogmatik und Rechtsvergleichung”, en RabelsZ 34, 1970, p. 403.

Drobnig, “Methodenfragen der Rechtsvergleichung im Lichte der ‘International Encyclopedia of
Comparative Law’”, en [us privatum gentivm, Festschrift Max m»maﬁﬁi 1969, p. 221.

Eorsi, Comparative Civil (Private) Law, 1979.

Eisser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Forthildung des Privairechts, 2a. ed., 1964.

Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 4 vols., 1975-1971.

Frankenberg, “Critical Comparisons: Re-Thinking Comparative Law", en 26 Harv. Int. L] 457,
1985.

Iescheck, Entwicklung, Aufgaben und Methoden der Strafrechtsvergleichung, 1955.

Kahn-Freund, “Comparative Law as an Academic Subject”, en 82 LQ Rev, 40, 1966,

Kotz, “Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik”, en RabelsZ 54, 1990, p. 203,

Neumayer, “Ziele und Methoden der Rechtsvergleichung”, en Recueil des travaux suisses pré-
sentés au Congres international de droit comparé 9, 1976, p. 45,

Rabel, Aufeabe und Notwendigheit der Rechtsvergleichung, 1925, reproducido en Rabel, Ge-
sammelte Aufsdize 11T, ed. Leser, 1967, p. 1.

——— “Die Fachgzbiete des Kaiser-Wilhelm-Instituts filr ausldndisches und internationales
m:(_mw,na £, en 25 Jahre Kaiser Wilkelm-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften
111, 1937, p. 3._ reproducido en Rabel, Gesammelte Aufsitze U1, ed. Leser, 1967, p. 180,

Rheinstein, “Comparative Law—1Its Functions, Methods and Usages”, en 22, Arx. L. Rev. 415,

- en Rheinstein, Gesammelte Schriften 1, 1979, p, 231.
, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 24. ed., 1987,
Sandrock, Uber Sinn und Methode der zivilistischen Rechtsvergleichung, Gmm

Schlesinger, “The Common Core of Legal Systems, An Emerging Subject of Comparative,

Study”, en Twentieth Century Comparative and Conflicts Law, Legal Essays in Honor of
Hessel E. Yntema, 1961, p. 65.
Zacher (ed.), Methedische Probleme des Sozialrechisvergleichs 1977,
Zweigert, “Rechtsvergleichung, System und Dogmatik”, en Festschrift Bétticher, 1969, p. 443,
, “Die kritische Wertung in der Rechtsvergleichung”, en Festschrift Schmitthoff, 1973,
p. 403, )




