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ORIGEN DEL DERECHO COMPARADO

PRIMITIVO INTERES POR EL DERECHO
EXTRAN JERO

1. El estudio del derecho comparado figuraen-
tre los mis modernos. Algunos de sus cultivado-
res actuales lo han visto nacer.’ Pero esto no
excluye que podamos retroceder siglos atris para
encontrar que los pueblos se interesan por leyes de
otro lugar que hubieran adquirido una cierta fa-

1. Porrock, Le droit comparé, prolégoménes de son
bistoire, en Procés verbaux, Congrés International de droit
comparé de 1900, Paris, 1905, 1, p. 248.
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ma. Recuérdese el ejemplo clasico de las XII Ta-
blas, en gran parte inspiradas en principios de ori-
gen griego, > asi como las precedentes influencias
orientales sobre la legislacién ateniense. ®* Nada tie-
ne que ver, sin embargo, esta absorcién de leyes
extranjeras, que parecidamente a los tiempos anti-
guos se repite en los dias de hoy, * con las investiga-
ciones comparativas que los estudios modernos han
impulsado y establecido como Tundamento de una
nueva rama del derecho. El mismo jus gentium,
elaborado por el Practor peregrinus, mediante el
uso de normas hasta entonces extrafias al derecho

2. Paccuiont, Corso di diritto romano, 2* ed., Torino,
1918, 1, p. 67.

3. Id.

4. Adopcién del cédigo civil suizo por parte de Tur-
quia; no se trata de una traduccidén exacta, por lo mismo
que se man#fiestan algunas originalidades en las partes refe-
rentes al derecho de familia, las sucesiones y los derechos
reales, pero constituye siempre la recepcién en bloque de los
principios de una nueva mentalidad no congruente con la
civilizacién local. Para las obligaciones se atuvo al cédigo
de comercio alemin. Véase una clara exposicién de las re-
formas legislativas turcas de 1926: LuoTri BEY, en Bulletin
Soc. legislation comparée, Paris, 1932, p. 311. El cédigo de
comercio es de 1926: véase traduccién francesa, MANASSE,
Constantinopla, 1926, 9.
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romano, es un resultado empirico de la practica ad-
ministrativa para adaptar el derecho a los que no
eran ciudadanos romanos, sin que ello revele en su
origen, huellas de procedimiento cientifico en esta
fusién de elementos diversos. ° Y es también dudoso
que un desenvolvimiento de tal indole pueda ser re-
conocido cuando en la época clasica dicho cuerpo
de derecho, identificado por algunos con el jus
naturale ® llega a ser ley casi mundial que, por

5. Paccuioni, loc. cit., p. 190: El dualismo entre jus
civile 'y jus pretorium ... como fundamento del derecho
romano, fué causa principal de su grandeza. Conciliaba de
modo maravilloso la tradicién con el progreso... expresaba
la feliz compatibilidad entre el poder ideal de la ley y el
poder real del magistrado.

Marol, Tendenze antiche e recenti verso Punificazione
internazionale del diritto privato, en Riv. Int. di filosofia del
diritto, Roma, 1930, p. 201: El jus gentium es la primera
actuacion de una comunidad de derecho entre los pueblos del
Mediterraneo.

6. Paccriont, loc cit., p. 307; cita a VoIcT Jus naturale
bonum et aequum und jus gentium. PoLLOCK, loc cif., p. 250:
“Je doute fort quun tel systéme soit soutenable... il est
dificile de supposer aux magistrats de Vepoque republicaine
des procedés consciemment et savamments éclectiques.”’

3
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tanto, resiente la influencia de las mas varias na-
cionalidades. *

Fuera de esta primitiva forma unificadora del
derecho, no encontramos antiguamente otra cosa
que recopilaciones de materiales pertenecientes a
diversas unidades juridicas, reveladoras de recipro-
cas analogias y diferencias, pero extrafas en
absoluto a la compleja finalidad que solamente
pueden proponerse y conseguir sistematicas inves-
tigaciones histéricas y comparativas. ®

La nueva situacién que se forma en la Edad
Media con las invasiones barbaras del Imperio Ro-

7. Porrock, loc cit., p. 251: “Les commercants des
états mediterranéens ne pouvaient guére attendre, pour con-
duire leurs affaires, Vapprobation officielle de toutes les
magistratures du monde greco-romain.”

8. Sirva de ejemplo la Collatio legum Romanorum et
Mosaicarum, del 400 A. D., ed. Basileae, 1574, recientemente
Mlamado “unico esempio che Pantichité ci ofra di un lavoro
sistematico di comparazione fra due legislazioni diverse”.
(VOLTERRA, en Mem. Accademia Lincei, 1929, p. 5.) Igual-
mente considerado por WaLTER Hug, en Harvard law review,
1932, p. 1033. “There is only one comparative attempt dating
from that time, namely the Lex Dei. .. also called Collatio
legum.” Considera un poco excesiva esta opinién, Maroy,
Tendenze . . . loc. cit., p. 85.

4
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mano y el consiguiente contacto reciproco entre
leyes de varios pueblos, de este modo aproximadas
entre si,® cred, aunque sin dar cuerpo a un siste-
ma juridico unitario, una cierta reaccién e inter-
penetracion reciproca de las leyes de todas estas ra-
zas diversas, hasta fundirse lentamente entre si,
sobreponiéndose al derecho romano vigente, pero
sin desplazarlo del todo. Necesariamente la legis-
lacién de cada uno de estos pueblos recibe la in-
fluencia extranjera, pero no siendo conducida ésta,
ni siquiera en una minima proporcién, por go-
bernantes iluminados, es frecuente que el desarrollo
de los conceptos primitivos sea en dafio de otras
normas superiores ya alcanzadas por las poblaciones
mis refinadas. *°

Analogo proceso se advierte, fuera del Imperio
Romano en la isla de Britania, de donde, con

9. Sovwmi, Storia del diritto italiano, 3* ed., Milano, 1930,
p. 96.

10. Sauser-HarL, Fonction et methode du droit com-
paré, Genéve, 1913, p. 23. Introduccién al curso de derecho
comparado en la Universidad de Neuchitel; PorLrock, loc. cit.,
p. 253; pone en evidencia la esterilidad de la erudicién medio-
eval en relacién a los estudios comparados.

5
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el andar de los siglos, se difundia por casi todos
los pueblos de lengua inglesa un derecho extrafio
a influencias romanas, que vino a constituir des-
pués el sistema juridico auténomo del common law,
contrapuesto a las varias legislaciones inspiradas en
los principios del derecho romano. '

La conquista romana de la Britania, acaecida en
varias veces, entre el afio 55 2. C.yel 43 d. C. y
prolongada hasta el 407, no dejé trazas espirituales
en la isla abandonada por las gloriosas legiones; *
inmediatamente subintraron las tradiciones de los

11. Porrock, The expansion of Common law, London,
1904. “The law of our english speaking commonwelth on
wich the sun never sets, is one law in many varieties...”,
p. 4.

12. BONFANTE, Storia del diritto romano, 3* ed., Milano,
1923, p. 404; HoLMEs, Ancient Britain, Oxford, 1907, p. 372:
“Britons gloried in the name of Romans ... but when Romans
had gone, when the Saxons the Dane and the Norman had
come ... their composite influence has ever since been belp-
ing to form the british character and to determine the course
of british bistory.” KincsLEY, The Roman and the Teuton,
London, 1913, p. 266.

La inadaptabilidad del ambiente habia hecho vana la obra
de PariNiaNO, PaurLo y ULPIANO, que sucesivamente habian
presidido el Tribunal romano en York. CLARCK, Jus gentium,
en Illinois Law Rev., 1919, p. 350.
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descendientes de los aborigenes neoliticos, de los in-
migrados de la edad de bronce y de los antiguos
dominadores celtas, como mas adaptadas a la men-
talidad de aquellas poblaciones que se conservaron
barbaras; ** sobre esta #dbula rasa hallé campo libre
el desarrollo sucesivo de las costumbres de los ven-
cedores, los cuales amalgamindose entre si, no se
limitaron a ejercitar reciprocas influencias, como
habia sucedido en el Imperio Romano, sino que
dieron vida, desde el principio, a variadas normas
rapidamente unificadas para toda la poblacién lo-
cal. Fueron las necesidades practicas y no las in-
vestigaciones cientificas, imposibles en aquellos
tiempos, las que impusieron esta unificacién.

La general elaboracién asi acaecida, aunque sin
tendencia a representar el fruto de actividades
doctrinales en los dos principales centros de forma-
cién del derecho, presté después notables materia-
les para el estudio verdaderamente cientifico. Este
solamente surge al aproximar sistematicamente
ideas e instituciones juridicas, en las variadas for-
mas por ellas representadas en épocas antiguas o

13. HormMmes, loc. cit.

7
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recientes, en regiones préximas o remotas a la ci-
vilizacién occidental y también bajo las diversas
relaciones de origen, de caricter, de influencias
formativas, nacionales o extranjeras, y de fases re-
lativas de su desenvolvimiento. **

NECESIDAD DE LA INVESTIGACION
COMPARATIVA

2. Asi como el historiador mira el derecho tal
como era en los siglos pasados, el comparatista se
propone examinar el derecho existente a su alre-
dedor, haciendo éste, en la simultaneidad de los
tiempos, lo que hace la historia en la sucesién de
los mismos. ** Esto permite ver cémo han surgido
y se han desenvuelto relaciones correspondientes
a diversos ambientes étnicos en un mismo pe-

14. PoLLoCK, en Atti del congresso int. scienze storiche,
Roma, 1904, p. 53. La relacién fué publicada con adiciones
en Journal of comparative legislation, London, 1904, p. 74.

15. BEnsa, Introduzione alle scienze giuridiche, Torino,
1897, p. 30. CARNELUTTI, Scienza del diritto, en Rev. Dir.
Privato, 1934, p. 241.
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riodo histdrico, con tendencia a compenetrarse
reciprocamente a consecuencia de las crecientes
relaciones de los pueblos entre si. |[Antes que divi-
dir la investigacién entre la recogida de material
legislativo extranjero, de un lado, y el hibito men-
tal con que el derecho ha sido aplicado y estudiado
en las diferentes naciones, del otro, debemos aten-
der conjuntamente al origen y a la estructura ge-
neral de las particulares instituciones en los diversos
derechos, considerados en la ley, en la jurispruden-
cia y en la doctrina, ™™ j{a sea extendiendo la inves-
tigacién con 4nimo erudito a los sistemas que han
regido sociedades actualmente desaparecidas, ya sea
limitandola, con un fin también prictico no sélo
de observacién y descubierta, sino también de ac-
cion, a encontrar el hilo conductor de los principios
comunes a las legislaciones pertenecientes en un
determinado periodo a paises de civilizacién igual-

152, CARNELUTTL loc. cit. La méixima amplitud en el
campo visual que corresponde 2 la mayor altura de la teoria
general viene dada por el conocimiento de todas las materias
juridicas de todos los tiempos y de todos los paises.

9
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mente adelantada. ™| Estas dos finalidades han
sido objeto de minucioso examen por parte de las
mas grandes autoridades en la materia ' y puede
decirse hoy que ambas han sido pacificamente
acogidas, pero antes de exponerlas en particular
se presenta la necesidad de seguir la evolucién his-
térica de estos estudios.

DESENVOLVIMIENTO HISTORICO DEL DERECHO
Y DE SU ESTUDIO COMPARATIVO

a) Escuelas de Pavia vy de Bolonia

3. a) En los albores de la Edad Media se co-
nocié en Italia una primera manifestacién de los
estudios juridicos extendidos a diversos cuerpos de

153, Hemos tentdo el honor de ver citada y aprobada esta
nuestra teoria por VINOGRADOFF, en Enciclopsedia Britannica,
voz “Jurisprudence” (comparative).

16. Congrés int. de droit comparé, Procés verbaux, op. cit.
1. Presentadas por Saleilles, promotor de este primer congreso de
derecho comparado, se leyeron notables comunicaciones sobre
la materia a las que se refiere LAMBERT, como relator general,
en un importante trabajo (p. 26-60). Entre las principales

10
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derecho. La escuela de Pavia, analizando a un mis-
mo tiempo el derecho longobardo, el derecho ro-
mano v el derecho candnico, comprendia en sus
investigaciones todos estos variados elementos, con
preferencia del uno o del otro, segtin eran empren-
didas por juristi antiqui, partidarios del derecho
longobardo, o por juristi moderni, sostenedores del
derecho romano. Estos derechos formaban ya par-
te del derecho comiin de la Europa continental de
occidente ¥ y constituian las agrupaciones juridi-
cas mas importantes de su tiempo. *°

figuran las de: RaouL DE LA GRASSERIE (198-226), KHOLER
(227-237), JoSSERAND (237-243), BriE (243-247), PorrLock
(248-261), Soum (261-268), MEYNIAL (269-310), LAaINE
(327-338), CHAUSSE (338-343), LyoN CaEN (343-347),
WEiss (347-355).

17. SmitH, A general view of European legal history, en
Acta Academiae universalis jurisprudentiale comparativae, Ber-
lin, 1928, 1, p. 198; HazeLTINE, The Renaissance and the
laws of Europe, in Cambridge legal essays, Cambridge, 1926,
p- 139.

18. Precedié en el desenvolvimiento al derecho comin de
los pueblos de lengua inglesa, la Common law, que siguié des-
pués el mismo método de formacién. Véase a este respecto el
interesante paralelo expuesto por DE Francisci, Storia del
diritto romano, Roma, 1926, 1, p. 21: i giuristi inglesi rifug-
gono dalla construzione sistematica e come essi tentano sopra-

11
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En el siglo x1, con el florecimiento de los estu-
dios de Bolonia por obra de los glosadores, desde
Itnerio a Accursio (1080-1260), aquella variedad
de derechos cedié el campo a la compilacién justi-
nianea, la cual vino a sustituir a las antiguas fuentes
romanas, como fundamento del derecho de la épo-
ca, extendiéndose en calidad de ratio scripta, a

tutto a scoprire per ciascun caso la soluzione pure comnforme
la natura delle cose ... a questo primo punto de somiglianza
fra il diritto romano e Pinglese, ne va aggiunto un secondo:
ed ¢ che, se esiste un sistema del diritto inglese, esso ba base
sopratutto proccessuale, ed appare strettamente legato alle
sue origine storiche”. Este concepto es desenvuelto en un es-
tudio general sobre el derecho inglés en relacién al derecho
romano: SARFATTI, Le obligazione nel diritto inglese in rap-
porto al diritto italiano, Milano, 1924, véase p. 76: E carat-
teristica d’ogni diritto primitivo la obsoluta dependenza del
diritto sustanziale dal formale e questa observazione si adatta
in modo speciale al sistema inglese ... Il diritto comune in-
glese, senza derivare dal diritto romano, ne riproduce i feno-
meni principali: la stessa via seguita dal diritto processuale
romano nel decorso di undici secoli dalla fundazione di Roma,
fu percorsa dal diritto processusle inglese in un periodo di
poco inferiore aquello, tralanno 827 ¢ il 1873, cioé dalla
formazione della unione dell’ eptarchia sassone sino all’origine
delPattuale procedura civile”. HoLmes, Common law, op cit.
p. 253.

12
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todos los principales centros de Europa;'® ésta

sin embargo, elaborada por los postglosadores o
comentaristas (1260-1500), quienes por la pre-
eminencia de Bartolo de Sassoferrato recibieron el
nombre de Bartolistas, vino, a su vez, a ser fusio-
nada con elementos medioevales y germanicos ex-
traidos de las leyes longobardas y de los estatutos

19. HAZELTINE, loc. cit., p. 143; VINOGRADOFF, Il diritto
romano nell’Europa medioevale, Trad. RiccoBono, Palermo,
1914, p. 38: “Il renascimento pit poderoso ed efficiente di
Bologna fu un evento determinato dallo spontaneo rifiorimento
di ideae ¢ bisogni in luoghi liversi delle pin civili regioni
d’Enropa.” El reciente congreso de Bologna y Roma conmemo-
rativo del x1v centenario del Digesto ha enriquecido la
literatura romanista con preciosas contribuciones a este res-
pecto, todas coincidentes con el concepto expuesto, en abril
de 1933, en el discurso inaugural en Bologna del Ministro de
Educacién Nacional, S. E. ERCOLE, quien hubo de destacar que
si durante los siglos de la alta Edad Media el recuerdo y el
estudio del derecho romano no acallaron del todo en Italia, de-
terminando el florecimiento de numerosas escuelas, especialmen-
te en Lombardia, Romagna y Toscana, es lo cierto que la
tradicién cientifica que propagd por segunda vez en todo el
occidente de Europa el conocimiento y la vigencia del derecho
romano, procedia de Bologna y tuvo su punto de partida y
el mayor impulso de difusién, siempre victoriosa, en la feliz
iniciativa del bolonés Irnerio y sus discipulos, que de la lectura
y de la exégesis del Digesto extrajeron las bases esenciales para

13
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italianos y adaptada asi a las exigencias de los tiem-
pos fué admitida por los paises necesitados de un
sistema juridico mas adelantado.

Asi como los Bartolistas habian incorporado al
derecho romano principios y normas del derecho
germanico y del candnico, ** estudiando estos ele-
mentos como parte integrante de su derecho, los

el estudio y para la ensefianza tedrica y prictica de aquel
derecho justinianeo, el cual, merced a ellos y por virtud del
movimiento por ellos iniciado, debia transformarse, en poco
mis de dos siglos, en el derecho comin a todos los pueblos
civilizados. El prof. GENzZNIER, de la Universidad de Konigs-
berg, desenvolviendo el tema “La codificazione giustinianea e i
glossatori”, ha sostenido que el Corpus Juris no es un sistema,
sino una recopilacién de materiales juridicos de seis siglos, en
la que confluyeron las corrientes romanas y helénicas, y en la
que fué grande la influencia cristiana, para concluir atribuyen-
do a los glosadores el mérito de la construccién unitaria de la
compilacién justinianea. Véanse A¢ti del Congreso Int, di Dir.
romano, Roma, 1933.

20. Hug, loc. cit., p. 1039,

Se habla indistintamente de postglosadores, comentaristas
o Bartolistas para indicar a los cultivadores del derecho roma-
no o, como desde entonces en adelante se empezé a decir, del
derecho comiin, que florecieron entre la segunda mitad del
siglo x11 hasta fines del siglo xv. SERAFIN, Instituzioni D. R.,
9% ed. Torino, 1914, 1, p. 88, y dos escritos conmemorativos
de Lanpuccy, Archivo giuridico, Modena xx1v, p. 22.

14
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primeros escritores de derecho comun en Ingla-
terra *! se valieron del derecho romano como simple
medio de desenvolvimiento para el derecho local.

En aquellos tiempos, tanto en un ambiente co-
mo en otro, no se esta a la altura de un anilisis ob-
jetivo de los dos opuestos sistemas juridicos.
Cada uno pretende sostener la superioridad del de-
recho propio, estudidndolo exclusivamente. Y cuan-
do aquél se estudia junto con el derecho extranjero
es para hacerlo prevalecer sobre éste. *

21. No sdlo en los primeros, sino también en los sucesivos
periodos del desenvolvimiento del derecho inglés. el derecho
romano valié solamente para afinar la mentalidad del jurista
y guiarlo en la construccién formal de las diversas obras del
derecho inglés, sin alterar la substancia de sus instituciones
peculiares. Contra viejas teorias que exageraban la importan-
cia de la influencia romana, se pronuncian a favor de esta
nueva opinién las cbras més recientes de STUBBS, FREEMAN,
VINOGRADOFF, PoLrock, MArrLaNnp, HoLswoRTH, ScRUT-
TON, WINFIELD., Véase WiNFIELD, The chief sources of
english legal history, Cambridge, 1925, p. 50. SARFATTL, In-
fluence de droit romain et de droit anglo-saxon (Informe al
Congreso de Derecho Comparado en La Haya, 1937), en Bull.
Soc. Legis. Comp., Paris, 1937.

22. Hug, loc. cit., p. 1039.
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b) Los Humanistas

b) El Renacimiento del siglo xvi restituyé
al derecho romano puro toda su autoridad. Los
Humanistas al invocar frente a los Bartolistas el
estudio critico-histérico de las fuentes, restauraban
el antiguo derecho romano clisico. Su mos gallicus,
enteramente dedicado al estudio doctrinal, se con-
trapone al mos italicus, cuyos cultivadores, los
Bartolistas, continuaron interesandose tan sélo en
su aplicacién practica. *

Esta primera intensificaciéon del estudio del de-
recho romano clasico, debida principalmente a Al-
ciato en Italia, a Zasio en Alemania, a Cuiacio y
Donello en Francia, a Vinnius y Voet en Holanda,

23. DE Franciscy, Storia, op. cit., 1, p. 25; SoLMl, Storia,
op. cit. Los unos y los otros merecen siempre ser estudiados.
RICOBONNO, en Commemorazione, SCIALOJA, Rendiconti Acc.
Lincei, 1933, cl. sc. morali, Ser. v1, vol. x, p. 7. V..Brual, en
Atti R. Acc., luchese di Scienze, Lucca, 1919, p. 6 estr.; AL-
CIATO, verdadera gloria italiana (De Franciscy, Storia, op. cit.,
I, p. 29, no. 9) que vivi6 entre 1492 y 1550; L. Zasio, entre
1465 y 1530; Culacio, entre 1522 y 1590; DoNELLO, entre
1527 y 1591; VINNIUS, entre 1588 y 1637, y VOET, en-
tre 1647 y 1714.
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dié sucesivamente en toda Europa continental, un
golpe grave a la unidad de su derecho medioeval, **
con la contemporinea formacién de influencias
juridicas locales, en medio de las cuales y junto a
la renovacién de los estudios romanistas scbre nue-
vos fundamentos, se produjo un movimiento ex-
trafio a éstos, que tendia a reforzar las leyes y los
usos germanicos de la Edad Media. Ambas tenden-
cias con su compleja reaccién respectiva, constitu-
yen una parte notable de la moderna historia del
derecho. **

Los jurisconsultes Humanistas no obstante cul-
tivar el derecho romano fueron también los crea-
dores de la escuela de los juristas nacionales. Se
dedicaron a la investigacién cientifica y a la apli-
cacién practica de las leyes nacionales. Sus trabajos

24. HAZELTINE, loc. cit., p. 156: “It was the first blow
which bad ever been struck at the foundations of that
elaborate Romanic edifice of law which the middle ages,
inspired by the ideas of universality and authority, derived
from Roman thimcs.”

242, PaTETTA, Civiltd latina e civilta germanica, désc.
inaug. Annuario R. Un. Torino, 1916, p. 22: “dualismo, cessato
soltanto dopo molti secoli, colla scomparsa dei diritti germa-
nici”,
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versaron tanto sobre el derecho romano como so-
bre aquel otro pretendido derecho nacional, ambos
considerados como elementos locales y, sélo por
esto, estudiados paralelamente. *

c) Primeras recopilaciones y comparaciones
de derechos locales

¢) Varios de aquellos juristas nacionales em-
prendieron en Francia el estudio del derecho local:
Michel de I'Hospital y Charles Demoulin, Guy
Coquille, autor de la Institution au droit francais
y Antoine Loysel, autor de las Institutes contu-
mieres.

La pasién por la indagacién histérica que tan-
to habia dominado a los Humanistas, fué la que
les hizo volverse desde las investigaciones sobre el
derecho romano y el candnico hacia la de sus de-
rechos nacionales. Y aquello que sucedia en Fran-
cia se repitid6 en Espafia por obra de Espinosa,
Villadiego, Lorenzo de Padilla y Juan Luca Cortés.
Con los estudios sistematicos de los Humanistas

25. HazermiNg, loc. cit.,, p. 139.
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sobre los derechos nacionales surgieron las recopila-
ciones oficiales de leyes; asi en Francia con la re-
daccidén oficial de las coutumes se llegd a tener una
publicacién de textos nacionales comparable en im-
portancia al Corpus juris civilis y al Corpus juris
canonici. Los citados juristas franceses pusieron su
atencioén sobre aquéllas y en obras escritas en latin
imitaron sobre este nuevo campo la literatura de
los romanistas. Lamoignon en el siglo siguiente,
el xvii, expone los principios del derecho coutu-
mier en forma de cédigo, y en el xvim D’Agues-
sau, inspirindose en aquel trabajo, escribe antici-
padamente capitulos enteros del futuro cédigo
civil.

En Holanda se repite el mismo fendémeno res-
pecto a la unificacién del derecho nacional con el
resultado de publicar varias colecciones de usos.
Durante el siglo xv1 se habia ido formando aque-
1la escuela de juristas que tanta influencia hubo de
tener luego en el pensamiento juridico de los si-
glos xvir y xvi. Uno de los principales resulta-
dos obtenidos por esta escuela, comenzando por la
obra de Grocio (1583-1645), de introduccién a

19
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la ciencia juridica holandesa, fué dar forma y ex-
presion literaria al derecho romano holandés, **
fruto de la fusién del derecho romano con el ele-
mento germanico contenido en el derecho nacional
y, con esta fusién, romper la tradicién romanista y
fundar el derecho natural en la naturaleza huma-
na y en la razén, alejindolo del concepto del dere-
cho divino. **

En la misma Alemania, después de la recep-
cidén del derecho romano, la nueva tendencia fué
seguida en una literatura sobre el wsus modernus
juris romani in foro germanico; en 1643 con la

26. Gromws, The jurisprudence of Holland, Oxford,
1926-1936; ed. comentada por LEE, profundo cultivador de
l2 materia, de la cual tiene la catedra en Oxford; LEE, Le droit
romain-hollandais de nos jours, en Bull. Soc. legislation
com parée, 1928, p. 87. PEarcE Hiceins, The work of Grotius,
en Cambridge legal essays, op. cit.

262, Cuando se habla de derecho romano-holandés se
entiende el derecho que estuvo en vigor en las provincias
de Holanda desde el siglo xv al xmx, todavia vigente en
Africa del Sur. Este es estudiado todavia como derecho vi-
gente en las universidades inglesas. La jurisprudencia de la
unién con la unificacién jurisdiccional de 1910, revela en sus
decisiones que el derecho romano va debilitindose cada vez
mis; véase LEE, loc. cit.
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obra de Hermann Conring, De origine juris ger-
manici, se destruyé la fibula de una recepcion
completa del derecho romano por orden imperial
de Lotario y fueron expuestos los elementos del
derecho local. Con el siglo xvii comenzé a hacer-
se sentir en Alemania la oposicién a la supremacia
del derecho romano y con el siglo xvin aparece
francamente el renacimiento del derecho germani-
co que tuvo su plena manifestacién en el siglo
siguiente, cuando se redacta el cddigo civil, inte-
grado, en proporciones iguales, de principios roma-
nos y germanicos.

Apenas eran puestos en evidencia estos dos ele-
mentos diversos, surgié el deseo de compararlos.
El italiano Ferretti, en Ravena, fué el autor del
primer libro sobre este asunto, en 1541, haciendo
la comparacién entre derecho romano y longobar-
do. En Espafia Juan Martinez de Olano escribe
su Antinomia juris bispanorum et civile, compa-
rando el elemento juridico local con el derecho
romano y poniendo de relieve la importancia del
derecho nacional. Esta obra se puede situar al lado
de aquellas de los ingleses Fulbeck y Cowell, cuyo
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objeto fué parangonar el derecho romano y el de-
recho comin inglés. **

Al mismo tiempo se profundiza en el estudio
del derecho nacional, tanto en el grupo de los Esta-
dos cuyas legislaciones estaban basadas en el de-
recho romano, como en el de los Estados cuyo dere-
cho era extrafio a éste, y, en todas partes, las leyes
nacionales empiezan a ser objeto de ensefianza uni-
versitaria. Llegado a este punto de madurez el
pensamiento juridico en las distintas naciones era
natural que en muchas de ellas se abriese camino la
codificacién, no ya fundada solamente en el dere-
cho romano, sino también tomando en cuenta los
usos locales elaborados por la jurisprudencia. Agré-
gase a esto el elemento politico que con el creci-
miento de los nacionalismos precipité la unifica-
cién de las leyes nacionales, la cual, contando con
el apoyo de la escuela del derecho natural, se vacié
en los actuales cédigos. Al estudiar éstos se debe
tener presente que si bien en algunos de ellos pre-

27. Para el desenvolvimiento de cada uno de los derechos
nacionales véase la amplia exposicién hecha por HazeLTINE,

loc. cit., p. 150-66. Para la comparacién en Espafia, ALTA-
MIRA, Acta, loc. cit.
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valece todavia el elemento romano, en otros en-
cuéntrase éste a la par con el elemento germanico
y con vestigios de normas nacionales y medioeva-
les, asi como también, en algunos de ellos, el ele-
mento no romano ocupa el primer puesto. Por
esto, si frente al sistema anglo-sajén se puede ha-
blar en términos genéricos de codificaciones ins-
piradas en el sistema romano, en cambio, cuando
se entra a considerar los distintos cddigos del Con-
tinente europeo deben distinguirse los cédigos pre-
dominantemente latinos y los cédigos germani-
cos. ¥

No faltaron doctos romanistas en Inglaterra,
pero lcs escritores que ejercieron influencia dura-
dera en el desenvolvimiento de su derecho nacional
fueron solamente aquellos que cultivaron el ele-
mento local, *® fundado en las antiguas tradiciones

272, V. RiGHETTI, en Riv. Dir. Com., 1921, 1, p. 227.

28. MartLAND, English law and the Renaissance, en Select
essays of anglo-american law, Boston, 1907, 1, p. 186: el A.
considera que la recepcién acaecida habria podido sofocar el
derecho nacional; niega la existencia de tal peligro en aque-
lla época, HoLpsworTH, A bistory of english law, London,
5? ed., 1936-1938, —1— xm, vol. v, p. 253.
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y costumbres, como sistema auténomo y distinto
del derecho romano. El fenémeno del renacimien-
to del siglo xvi valié para acentuar esta separa-
cién mis todavia en Inglaterra que en el Continen-
te. Y la persistencia en el estudio de las antiguas
fuentes nacionales, asi como el influjo del dere-
cho natural, vali6 también para aproximar el de-
recho inglés, en algin punto, a las legislaciones
continentales inspiradas parcialmente en el derecho
germanico, sin duda por la comunidad de su origen
con este derecho, pero manteniéndose aquél total-
mente separado de las demas legislaciones europeas.

En Inglaterra, aunque el derecho romano con-
tinud ensefidndose en las Universidades inspiradas
en las iniciativas de Oxford y Cambridge * y vol-

29. El estudio del derecho romano fué restablecido por
Enrique VIII, en sustitucién del derecho canédnico, que fué
prohibido en la época de la reforma; THoMAs SMITH, alumno
de la Universidad de Padova, fué llamado a la catedra de
Oxford y JouN StorY a la de Cambridge; para profundizar
sus estudios acudicron a Bologna muchos estudiantes a las
lecciones de Accurcio, BaLpo y Bartoro. Siendo diplomi-
tico en Francia, SMITH sigui6 cultivando su derecho nacio-
nal y durante su permanencia en Toulouse escribi6 en 1535
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vib a ejercitar temporalmente sobre el common law
la misma influencia que tuvo en la época de Brac-
ton, * no falta, tampoco, algin estudio compa-
rativo: Cristopher S. Germain intenta una conci-
liacién entre la potestad civil y temporal y a este
fin expone el derecho local, el derecho’ romano y
el derecho canédnico, mostrando en su Doctor and
Student un profundo conocimiento sobre cada uno
de ellos. ® A principios del siglo siguiente W. Ful-

un pequefio volumen de comparacién entre los ordenamientos
politicos franceses e ingleses, De Republica Anglorum, pu-
blicacién péstuma, del afio 1583; véase ed. Alston, London
1906; HoLpswoRrTH, A bistory, op. cit., v, p. 230.

30. Véase mis adelante n, 158.

31. Esta obra, cuya primera edicién conocida es de 1528,
se mantuvo como fundamental hasta la mitad del siglo xvim;
escrita en latin, fué traducida y aumentada en inglés. Tiene
la forma de diilogo entre dos cultivadores de derechos dis-
tintos: el romano y el inglés. Es de notable importancia,
sobre todo para la historia de la equity, por el conocimiento
que de estos principios suministré a los cancilleres juriscon-
sultos que sustituyeron a los cancilleres eclesidsticos fundado-
res de aquellos principios. HoLDSWORTH, Sources of english
law, Oxford, 1925, p. 185; y A History, op. cit., v, p. 263;
WiINFIELD, The chief sources, op cit., p. 321.
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beck expone también paralelamente derecho roma-
no, derecho canédnico y derecho local. 3*

Estos intentos resultan, sin embargo, meros en-
sayos de derecho comparado interno, ** por efec-
to del conocimiento limitado de todo jurista al de-
recho vigente en su propio pais y su consiguiente
campo de accidén, demasiado modesto frente al des-
arrollo moderno de los estudios comparados.

Todavia este moderno desarrollo de los estudios
comparativos del derecho habia de tropezar con la
oposicion de las escuelas juridicas que prevalecieron
sucesivamente en el mundo civil.

d) Escuela del derecho natural

d) El racionalismo triunfante de los jusna-
turalistas, desdefioso de toda observacién fundada

312. SAUSER HaLL, 0p. cit., p. 26: *“Ce qui caracterisé alors
le droit comparé, c’est d’étre interne, de ne s’exercer qua
Pinterieur d’un méme etat; simple annexe de la theorie des
status, il a pour fonction d’emousser les particularités et
bizarries des coutumes et de faciliter Punification du droit;
il s’en tient deliberement aus seules coutumes nationales.”

32. Hug, loc. cit., p. 1044,
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sobre los hechos sociales y tendente a crear un dere-
cho ideal inmutable, *® no admitia estudiar legis-
laciones, todas ellas mais o menos defectuosas.
La mayor parte de los jurisconsultos de esta escuela
que dominé los siglos xvii y xvmi, elaboraban
los principios del derecho natural mediante simples
deducciones y sobre ellas fundaban su propia doc-
trina con independencia de toda otra escuela.

Fueron excepcién aquellos pocos grandes pen-
sadores, guias de esta misma doctrina, incluyendo
a su fundador el holandés Grocio (1583-1645), los
que se valieron de las investigaciones comparativas:
Francisco Bacone (1561-1626), el Profeta de la
nueva época en Inglaterra, gran cultivador de
materias filosoficas, literarias y juridicas, habia
unido el conocimiento profundo del derecho na-
cional con el del derecho romano y valiéndose de
ello propugnaba por el desenvolvimiento de un

33. Sorari, La scuola del diritto naturale, Torino, 1904,
p. 24: “questo nuovo jus gentium aveva carattere razionale,

in quanto le sue norme si ispiravano ai dettami che una retta
e illuminata ragione voleva applicati”.

Sovari, Filosofia del diritto privato. 1 -Individualismo,
Torino, 1938,
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sistema de justicia universal que penetrando en el
derecho de cada pais, lo mejorase. ** El preten-
dia que estos principios universales se fundaran
sobre diversos sistemas juridicos, pero le falté des-
pués acompafiar sus razonamientos con la expo-
sicién de material juridico extranjero. Igual aspira-
cién tuvo Leibniz (1646-1716) al proponer una
universal investigacion histérica y comparativa del
derecho, ® que, sin embargo, no tuvo tiempo de
emprender personalmente. Los que verdaderamente

34. Bacon, De dignitate et augmentis scientiarum, 1623,
lib. vn, c. 3; Tractatus de justitia universali sive de fontibus
juris. Trad. francesa en Riaux, Oeuvres de Bacon, Paris, 1852,
I, p. 480.

La obra fué debida al gran conocimiento que el A. poseia
sobre los dos sistemas de derecho, lo que le permitié dar el
mayor desarrollo a la equity en su funcién de canciller. HoLbs-
WORTH, Sources, op. cit., p. 192, y A History, op. cit., v,
p- 49. Véasz también SOLARI, 0p. cit., 49.

35. LemNiz, Nova methodus discendae docendaeque juris-
prudentiac, 1667, pars. 11, 29, tom. 1v, p. 111; preconizaba en
esta obra una gran recopilacién comparativa de derechos: “Ex
bis aliisque ommnibus, undedungue collectis, conficiemus ali-
quando theatrum legale ed in omnibus materiis omnium
gentium, locorum, temporum placita parallelos disponemus.”
Véase SAuser-HALL, op. cit., p. 34; Fischer, Geschichte der
neurn Philosophie, 111, Heidelberg, 1920, Gottfried Wilbelm
Leibniz (Lebe, Werke und Lebere).
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pusieron las bases para un futuro estudio compa-
rativo fueron Selden en Inglaterra (1584-1654),
Grocio en Holanda, Montesquieu en Francia (1689-

1755) ** y Vico, seguido de otras grandes figuras,
en Italia (1668-1743).

Selden, contemporineo de Bacone, estuvo espe-
cialmente interesado en los estudios histéricos del
derecho *® tanto sobre los paises orientales como so-
bre los occidentales. Sostiene en muchos pasajes de
sus escritos la necesidad y la importancia de los
estudios comparativos, que aplicé después en sucesi-
vos trabajos,® uno de los cuales estd dedicado a

352, Porrock, Essays in jurisprudence, London, 1882,
pref. 1x. “Montesquien not only collets a great quantity of
matericls for legal bistory, but has a notion of historical
method and comparative rvescarch far in advence of other
writers of bis time.”

36. SELDEN, unia 2 un tiempo la cualidad del més grande
historiador y del mas grande jurista de la primera mitad del
siglo xvo en Inglaterra y fué el primero que se dedicé a la
critica de las fuentes del derecho inglés, conociendo también
las de los otros derechos; después de él la escisién creada entre
historia y derecho en su pais, fué nuevamente suprimida por
MartLaNp, HoipsworTH, Sources, op. cit., p. 147 y A.
History, op. cit., v, p. 298, v, p. 10-11; WiNriELp, The
chief sources, op cit., p. 319.

37. WiINFIELD, The chief sources, op. cit., p. 320.
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investigar la influencia del derecho romano sobre el
common law.* Mientras él buscaba ante todo
la verdad histérica que implica la investigacién
comparativa, * Grocio, con su mente enciclopédica
usaba el material juridico de cualquier pais y épo-
ca*® para confirmar su propia doctrina del derecho
natural, entendiendo que el valor universal de éste
podia encontrarse no sélo por via deductiva, sino
también por el hecho de que ciertas normas juridi-
cas fuesen reconocidas en todos los sistemas. ** Se-
parado de las ideas de Grocio y mas proximo al mé-
todo de Selden, Montesquieu, también en la observa-
c16n de los hechos histdricos, se valié de los estudios
comparativos no tanto para descubrir la verdad

38. Dissertatio ad Fletam, 1685.

39. MarrLanp, Why the bistory of english law is mot
written, en Collected papers, Cambridge, 1911, 1, p. 488; este
trabajo del A. sirvié de impulso al estudio histérico del de-
recho inglés y en esa época, aparte numerosas contribuciones
sobre la materia, se concluyé el tratado de HoLDSWORTH, en
nueve volimenes, ya citado.

40. NaBer, Hugo Crotius, iuris Romani et jurispruden-
tiage comparatricis cultor; en Acta Academiae universalis juris-
prudentiae comparativae, op. cit., 1, p. 51-57.

41. De jure belli ac pacis, 1, x1, 1* ed. Molhuysen, 1919.
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histérica, como para sostener las reformas legisla-
tivas por él propuestas, si bien su doctrina de buen
racionalista no le permitia admitir cada ley mas
que para un determinado ambiente. ** La impor-
tancia de su método comparativo estd en el uso
de material juridico extranjero, no a fin de ilus-
tracidén, sino como fuente de experiencia legisla-
tiva. **

En Italia se cuenta entre los precursores de
los estudios comparados, con Vico, Filangieri (1752-
88) y Romagnosi (1761-1835): Vico, convencido
de que las leves de todos los pueblos estin basadas
sobre el buen sentido de la humanidad y que por
esto son originariamente idénticas, considera fin
principal de su trabajo probar que el derecho na-

42. MONTESQUIEU expone su doctrina sobre este asunto
en De Pesprit des lois, 1748 y la ratifica en 1750 en un opiliscu-
lo que escribié en defensa de este su trabajo. Véase Lanson,
Montesquien, Paris, 1932, con la reproduccién completa de
De Pesprit des lois, precedida de minuciosas notas bibliogra-
ficas y biograficas (p. 1-24).

43. PoLLOCK, en Atti Congresso Int. scienze storiche, op.
cit., p. $8; califica a Montesquieu como precursor de la in-
vestigacién histérica y comparativa, pero le niega la cualidad

de fundador de estos estudios, porque los materiales y el mé-
todo utilizados por él eran inadecuados a sus propésitos.
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tural surge independientemente de la historia juri-
dica de cada nacién. **

Apenas estos colosos del pensamiento interna-
cional habian abierto brecha en la abstraccién con
que los cultivadores del derecho natural constru-

44. Los trabajos en que Vico prodigé tanta riqueza doctri-
nal, fueron: De uno universi iuris principio, 1720; De constan-
tia jurisprudentiae, 1721; Scienza Nuova, 1725. Su concepto
de un derecho universal (Dell’Unico principio e fine del Diritto
Universale; primera versién italiana de Nicola Corcia, Napoli,
1839), deducido de la uniformidad de las leyes y de las ideas,
remonta de un lado a Grocio y LeEmBNIz (véase antes n, 35 y
40), del otro se extiende a las teorias de los mis grandes com-
paratistas modernos. En Italia ha dado sélidas bases filoséficas
a esta doctrina, DEL VEccHIO, quien en I presupposti filosofici
della nozione del diritto, Bologna, 1905, expone la necesidad en
que se encuentran los grupos humanos, a2 medida que se modi-
fican sus condiciones de vida, de salir del aislamiento primitivo
para contraer siempre nuevas y mds activas relaciones reci-
procas y sobre estas circunstancias levantar el fundamento cien-
tifico de la comparacién de pueblos diferentes, o sea la legiti-
midad cientifica y concluyente de la comparacién de sus
respectivos derechos (p. 98 y 100) para llegar a “recomporre
tutte le formazioni giuridiche in una serie determinata, in guisa
da interpretarle como momenti di un processo storico universale
e sostanzialmente omogeneo (p. 100) con la visione de la pro-
gressiva unificazione del diritto, la quale si avvera per la
tendenza comune ai diversi popoli di coordinar le loro leggi
e i loro instituti” (p. 101). La tesis fué de nuevo sostenida por
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yeron sus propias doctrinas, se manifesté en varios
Estados de Europa una nueva orientacién que sir-

el A. en el congreso filoséfico de Heidelberg en 1908, donde
presentd un trabajo sull’idea di una scienza del diritto univer-
sale comparato, que fué reimpreso en segunda edicién en Torino
en 1909, aumentada con un seggio sulla comunicabilits del
diritto, seguido en 1911 de un estudio en La Critica, sobre La
comunicabilité del diritto e le idee del Vico. Puesta en eviden-
cia la unilateralidad de las investigaciones realizadas por la es-
cuela del derecho natural y por la escuela histérica, al atribuir
al derecho romano preponderancia casi exclusiva (sull’idea. ..
op. cit., p. 9), sustituye a aquélla “una considerazione objettiva
dei fenomeni giuridici e un coerente vaffronto fra essi”,
volviendo a un “principio che domina tutta questa materia;
cioé alla reale unita dello spirito umano, del cual el derecho
e una mecessaria estrinsecazione”; unidad cuya confirma-
cién se advierte en una “serie di identita ¢ somiglianze, che si
riscontrano nel contenuto del diritto di tutti popoli (p. 17),
e nella comunicabilita delle norme giuridiche, consistente in
quella propietd delle norme stesse di poter esser ricevate ed
assimilate da popoli differenti da quelli presso cui si pro-
dussero (p. 19)”, lo que lleva a la “convergenza degli svolgi-
menti particulari, per la quale si stabilisce una coordinazione
sempre pin vasta, e un armonia sempre pin profonda, tra
diritto delle singoli genti” (p. 21). La ciencia del derecho
universal comparado ordena y puntualiza los momentos de
este proceso (p. 22). A estas ideas se adhiere DoNaTI, Fonda-
zione della scienza del diritto, Padova, 1930, p. 111. Polémica
notable entre DEL VEccHio y FoLcHIERI en La Critica, V.
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vi6é para aumentar la pugna a los estudios compa-
rativos.

De un lado aparecié dondequiera en el siglo
xvir la obra legislativa enclavada sobre la inves-
tigacion de los Humanistas en las fuentes del de-
recho local y guiada por la teoria dominante del
derecho natural, ** asi que, con excepcién de los
juristas ingleses a la sazén nuevamente influidos
por el derecho romano, ** todos los demis se des-
interesaban de ‘las legislaciones extranjeras; por
otra parte, la escuela histérica intentaba abrir bre-

45. Huc, The origin and spirit of European civil codes,
en China law Review, 1932, v., p. 9, por él mismo citado en
Harvard law Rev., loc. cit., 1053, y LEvy ULLMANN, Obser-
vations générales sur les communications relatives an droit
privé en Livre cinquantenaire de la Soc. Leg. Comp., Paris,
1923; a la influencia de los Humanistas en la codificacién se
ha referido Lanpucct en el reciente congreso de derecho
romano (Atti, citadas).

46. SCRUTTON, Roman law influence in Chancery, Church
courts, Admiralty and Law merchant, en Select essays, op.
cit., 1, p. 208. HoLDSWORTH, Sowurces, op. cit., p. 54; ORTONA,
L’indagine storica del diritto inglese en Riv. Int. Fil. del di-
ritto, 1932, p. 412, articulo extraido de un completo estudio
del mismo autor sobre Influenze romano-italiane su lo svilup-
po storico del diritto inglese, presentado como disertacién del
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cha en la excesiva potencia de los legisladores pos-
tulada por los racionalistas. **

e) Escuela bistorica

e) La doctrina de esta escuela se oponia a la
legislacién, ya que, en su concepto, la evolucion
juridica se produce fatalmente con independencia
de la voluntad humana y por espontinea orienta-
ciéon de las exigencias colectivas del pueblo. La
orientacién exclusiva asumida por ella hacia el de-
recho romano, como derecho comun a todos los
pueblos civilizados, *® tampoco favorecia el estudio
comparado del derecho.

grado en derecho comparado en la Universidad de Torino en
1931, que fué premiado con el premio Dionisio.

47. Hue, Harv. law Rev., loc. cit., p. 1053.

La escuela histérica ayudé indirectamente al derecho com-
parado, proclamando el interés sobre toda especie de ordena-
mientos juridicos. MessiNEo, Lindirizzo comparativo negli
studi giuridici, en Archivio giuridico, 1931, p. 6.

48. Pucurta, Cursus der Institutionem, Leipzig, 1881,
p- 94. Sovari, Filosofia del D. privato, 11 Storicismo, Torino,
1940.
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f) Primera formulacién cientifica del
derecho comparado

f) No obstante estas opuestas tendencias de
escuela, el siglo xix hubo de presenciar como se
acentuaba, aqui y alld, un cierto interés por el
derecho extranjero y su comparacién con el dere-
cho nacional. Al cerrarse esta centuria, después
de periodos de abandono y de recuperacién, los
estudios de esta indole aperecen por fin constitui-
dos como una rama independiente de la cultura
juridica. Dicha rama juridica encontrd, ademis,
su ambiente favorable en la moderna escuela filo-
s6fica, cuya nueva idea del derecho natural, como
una direccién hacia la unidad del espiritu humano,
explica la universalidad de algunas instituciones
formales de las que ninglin ordenamiento juridico
ha podido prescindir. *°

49. DEL Veccuio (Sull’ idea di una sciemza, op. cit.,
p- 10) ha puesto en evidencia que la incitacién a extender la
investigacion histérica mas alld de los estrechos limites tradi-
cionales hasta comprender posiblemente el derecho de todo

pueblo y de todo tiempo, viene de la “philosophische shule”
y de los teéricos del derecho racional, cuya doctrina habia
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La primera formulacién rigurosa de los estu-
dios de derecho comparado surge en Alemania con
la obra péstuma de Pablo Anselmo de Feuerbach
(1755-1833) que fué el primero que tuvo una

ya superado, merced a Ia critica, muchos de los prejuicios de
los antiguos escritores del derecho natural. A esta escuela se
adheria Poracco en la inauguracién de su curso de derecho
civil en 1918 (La scuola di diritto civile nell’ora presente, en
Rev. di Dir. civile, 1919, reimpreso en Pubb. Un. Moderna, n.
39), reconociendo en el derecho comparado la verdadera esencia
intima del derecho, que a través de un fatigoso y sélido pro-
ceso materializado de documentos vivos, cuales son los derechos
vigentes bajo distintos cielos, retorna a aquella unidad de que
partia, pero-como de un principio a priori el iusnaturalismo an-
tiguo, y viene a distinguir el derecho natural de este modo es-
tablecido, de la antigua doctrina de los jusnaturalistas; y
concluye que “se per tanto digiusnaturalismo ci si voglia, quasi
di una colpa, imputare per la nostra irriducibile devozione a
certi principii, si dovra pur riconoscere que noi lo concepiamo
come un diritto naturale sociale e progressivo nel suo rivelarsi”
(p.- 113). Este concepto ya autorizadamente arraigado en
Francia por obra de GENY (Methodes dinterpretation, segunda
ed., Paris, 1919), que a su vez sigue DEL VEccHIO exponiendo
la nocién de los principios generales del derecho (en Archivio
giuridico, 1921) y en cuya defensa se pueden invocar los ar-
gumentos mismos de Poracco, contra recientes criticas a él
lanzadas directamente (LaBrroLa, A propdsito del remasciente
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idea clara, completa y admirablemente exacta de
Ta necesidad y del cometido de las investigaciones
comparativas. *® No obstante que él concibiese un
absoluto principio de justicia deducido racional-
mente, consideraba, también, que no estando limi-
tada la ciencia juridica por el tiempo ni por el
espacio, sus observaciones debian ser lo mis com-
prensivas posible e incluir, por tanto, las ideas ju-
ridicas de todos los tiempos y de todos los pueblos.
Contemporineamente, Gans, fuerte opositor de Sa-

giusnaturalismo, en Riv. Int. Fil. Dir., 1920, p. 128) o indirec-
tamente (MAROI, Tendenze antiche e recenti... doc. cit., p.
215). SaANTORO PassarerLl (Riv. Ital. so Giur., 1933, p. 59)
admite el derecho natural en el sentido ortodoxo, como uno de
los elementos contemplados en el Art. 3° disp. prel. c. c., pero
de éste excluye aquel derecho transformado por los modernos;
hacia éste se muestra més benévolo PaccuioNt (Trad. di Dir.
civile, Torino, 1933, 1, donde todas las teorias son resumidas),
el cual, partiendo de severas premisas, llega a admitirlo entre
los elementos del Art. 3%, siempre que haya recibido el bautismo
de la jurisprudencia, luego de atender el juez aquel vasto y
vivo conjunto de elementos que se agita en todas las escuelas
(p. 147).

50. Idee und Nothvendigheit einer Universal jurisprudenz.
Marotr, Tendenze antiche e recenti ... ya citado, en Riv. Int,
Fil, del diritto, 1930, p. 179.
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vigny (1779-1861) y de la escuela histérica, ins-
piraindose en la obra de Thibaut,® se declaraba
partidario de una interpretacién filoséfica de la
historia del derecho que revelase el desarrollo de las
ideas fundamentales en todo el mundo juridico,
con método comparativo y visién universal. %
En contraste con la actitud filoséfica de estos
escritores, existia en Alemania un ntucleo de ju-
ristas positivos que por razones practicas eran lle-
vados a estudiar el derecho extranjero; entre ellos
se destaca Zachariae, que acometié el examen del
derecho francés como derecho nacional a causa de
la adopcién del cédigo civil francés en la parte
occidental del pais; *® mientras otros extendian
sus investigaciones a los derechos de diversas na-
ciones, inclusive Inglaterra y América, que cultivé

51. Hue, en Harvard law Rev., loc. cit., p. 1056; THI-
BAUT, en Civilistiche Abbandlugen, 1814, p. 404.

52. Hug, id, id., p. 1055.

§3. ZAcHARIAE publicé su obra en 1808 en Heidelberg;
arreglada por CRoME fué traducida y anotada por Barasst:
Manuale di diritto civile francese, Milano, 1907-9,
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Mittermaier, * fundador con Zachariae, en 1829,
de Kritische Zeitschrift fur Rechtwissenschaft und
Gesetzgebung des Auslindes, cuya publicacién go-.
26 prospera vida durante cerca de treinta afios,
presentando un panorama casi completo de la le-
gislacién y de la ciencia juridica en el extranjero.

Desgraciadamente los tiempos no estaban ma-
duros para el derecho comparado y cesada la labor
de aquellos pocos pioneros, vino a caer en la indi-
ferencia general. Pero la semilla no habia sido echada
en vano, de Alemania pasé y germiné en Francia,
donde parecia que la admiracién casi supersticiosa,
por su cédigo civil nacional, habia de impedir cual-
quier interés por el derecho extranjero. Fué preci-
samente en este pais donde Lerminier lanzé el grito
de alarma en una serie de cursos libres profesados en
Paris, entre 1828 y 1830, de los que extrajo la ma-
teria para una introduccién general al estudio del

54. Notable es el amplio desenvolvimiento dado por estos
juristas a la exposicién critica de los derechos inglés y ame-
ricano. Véase el indice en HuG, en Harvard law Rev., loc. cit.,

p. 1058.
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derecho que le valié 1a permanencia en la Catedra
del Colegio de Francia, *® sobre Historia General y
Filosofia de las legislaciones comparadas. Foelix
emprendié por aquel tiempo la direccién de una
revista que debia seguir los pasos de aquella otra
alemana, pero que tuvo mucha menos fortuna, *
no obstante haber puesto los fundamentos del es-
tudio del derecho comparado en Francia. ™

En Italia, bajo la sombra de Vico y de sus disci-
pulos se fué abriendo camino lentamente un mé-
todo cientifico comparado para las investigacio-
nes a que se dedicara el primero de todos, Emerico

55. LerMmiNieR, Cours d’bistoire des legislations comparées,
Paris, 1836. Hacem, L'etude du droit comparé (leccidn
inaugural en la Universidad de Genéve) en Rev. Trim. de
droit civil, 1909, p. 327 y s.

$6. Revue étrangére de legislation, 1, 1834, que en su
tercer afio asumid el titulo de Revue étrangére et francaise de
legislation y para mudarlo por fin en el de Revue de droit
francaise et étrangére, mostrando asi el continuo decrecer en la
Francia de aquellos tiempos por el derecho extranjero.

57. De donde se deduce que el actual derecho comparado
se vincula a la fundacién de la Socié#é de legislation comparée,
en 1869 en Paris.
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Amari, con su Critica delle legislazioni comparate,
(1857), donde, de manera absolutamente indepen-
diente del movimiento aleman poco antes iniciado,
el autor quiso demostrar que la comparacion entre
las leyes de diversos pueblos y tiempos. es condi-
cién indispensable para la ciencia de la legis-
lacién. *

En Inglaterra, aunque con menor influencia,
persistié en el siglo xvir y en el siguiente, el in-
terés por el derecho romano cuyo estudio habia
sido profundizado especialmente por los juristas
de la escuela analitica: de él se sirvieron Benthan

58. Asi como PaBLo FUERBACH ignoraba cuanto se venia
haciendo respecto de los estudios comparativos reducidos a
sistema por GIAMBATTISTA VICo, independiente de aquél, a su
vez, abstraccién hecha de los precedentes escritos de FrLan-
GIERI, introduzione alla scienza delle legislazioni, 1789, y de
RomacnNost, Scritti ed. cuidada por DE Giorar, Milano, 1841-
45, fué el siciliano EMERICO AMARI, n. en Palermo en 1810,
m. en 1870, quien primero desenvolvié en Italia, con método
cientifico, en 1857, el estudio del derecho comparado. Su libro
“Critica di una scienza delle degislazioni comparate” publica-
do en Génova durante afios de doloroso exilio, en 1857, cons-
tituye el vol. vi Atti della Academia di Filosofia italica, donde
el A. habia dado lectura de la obra en las sesiones de 11 de fe-
brero de 1855 y sucesivamente del 25 de febrero y 17 de junio
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y Austin (1790-1859) *° como fundamento de sus
doctrinas y sobre él provocé viva atencioén en 1856
el gran jurisconsulto Summer-Maine con su obra
inmortal. " Al interés cientifico se unié también,
a este respecto, el interés practico: de un lado, la

del mismo afo, a 27 de enero de 1856. Criticas recientes han
rectificado el juicio excesivamente severo pronunciado contra
él por un colega de la Universidad y después del exilio (Cas-
TIGLIA, De la science des legislations comparées, en Revue criti-
que de legislation et jurisprudence, 1858). Véase DEL VEccHIO
(Sulla idea ... loc. cit., apéndice, p. 31) que juzga “ammire-
vole il meditato studio col quale egliseppe svolgere e porre in
luce, in una eta ancora poco propizia molte idee directive della
comparazione giuridica universale”. Marol, Tendenze anti-
che ... loc. cit., p. 179, lo reputa “indagatore profondo delle
origini, delle vicende, dei caratteri della scienza comparatta del
diritt0”. Y no hace mucho tiempo, el Ministro de Justicia, S. E.
DE Franciscl, inaugurando el 6 de abril de 1933 en Palermo el
Congreso Internacional de Derecho Penal, rindi6 homenaje
al gran pensador y precursor que habia puesto las bases de
los estudios comparativos, lamentando que todavia no se le
hubiera hecho justicia. Fueron estas palabras preludio de
la creacién de la primera citedra de nimero de Derecho Com-
parado en Italia, alli en la isla donde AMar1 vi6 la luz o en
Génova, donde llevé a cabo su obra inmortal.

Seguidamente de AMARI debe ser recordado el célebre es-
tadista y jurisconsulto PAsQUALE StaNisLao MANCINI, véase
Filangieri, 1876, p. 632,

$9. Véase mas adelante n. 152.
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necesidad, para la Corte Suprema del Imperio,
el Privy-Council, constreiiida a juzgar sobre la
base de los varios derechos alli vigentes, asi como
para los abogados que habian de sostener ante ella
los derechos de las partes, de conocer las diversas
fuentes, a lo que proveyé Burge exponiéndolas sis-
tematicamente en una obra bastante apreciada en
el Continente europeo y en los Estados Unidos de
América; ® de otro, las crecientes relaciones de ne-

592, SUMMER MAINE en su Ancient law (ed. PorLrock,
London, 1907, p. 79) hace corresponder las ideas de Bentham
respecto al derecho inglés, a las doctrinas jusnaturalistas del
sistema juridico romano. Este su caricter impulsa 2 B. a fa-
vorecer la codificacién y a oponerse abiertamente a las doc-
trinas de Blackstone (véase n. 152), pero encontré poco
séquito, anilogamente a lo que sucedié a Austin, fundador
con él de la escuela utilitaria e iniciador de aquellos especiales
tratados que figuran bajo el nombre de jurisprudence y
cultivan los principios generales del derecho. AusTIN, Lectures
on Jurisprudence, London, 1873. Para las relaciones de Austin
con la doctrina juridica contemporinea alemana, A. B.
Scuwarz, en Politica, London, 1934, p. 178.

60. Burce, Commentaries on colonial and foreign laws,
1837, nueva ed., London, 1907, 28; rec. d¢e MITTERMAYER en
Kritische Zeitschrift, ya cit., 1839, 1, p. 207, ¥ STORY, en
Commentaries on the conflicts of laws, 2% ed., 1841.
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E I Derec ho Comparado

gocios entre comerciantes ingleses y extranjeros
que hicieron necesaria la difusién de las diversas
leyes comerciales, ®* con vista también a una ulterior
unificacién posible, *

En los Estados Unidos, antes de que alli pene-
trase el derecho inglés, sus juristas volvieron la
vista a otras tierras y el derecho comparado vino
a ser factor importante de aquella legislacién; ** en

61. Hug, en Harvard law Rev., loc. cit., p. 1063; fué el
primero que reveld, en base de noticias recibidas, la grandiosa
obra del inglés LEONE LEVI que se propone dar a conocer a
sus conciudadanos las leyes comerciales del mundo entero:
Commercial law, its principles and administration; or the
mercantile law of Great Britain compared with the codes and
laws of commerce of the following 59 mercantiles countries,
1850-51. Al final de cada capitulo hace un anilisis de la ley,
donde expone las analogias y diferencias entre derecho inglés
y los cédigos continentales.

62. LEvI se proponia la redaccién de un cédigo unificado
de derecho comercial, entendiendo poder hacer a este respec-
to lo que se habia logrado en Alemania con su ley cambiaria
que vino a sustituir sesenta leyes diferentes en la materia.

Aunque no pudo hacer llegar a puerto la grandiosa empresa,
él quedara como el primer jurista que tuvo la idea de que tras
la comparacién siguiera la unificacién.

63. Pouno, Comparative law in the formation of Amer-
ican common law, en Acta Accademiae universalis juris comp.
op. cit., 1, p. 183-191,
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M a r ¢ o S a ¢ f a t t

la elaboracién de ésta, se distinguieron Kent y Story,
que tanta parte tuvieron en la formacién del nue-
vo derecho americano por su conocimiento del
derecho romano y de las codificaciones modernas
de la Europa continental; ®* mirando ellos a las
normas del Common Law, las aproximaban a otras
analogas de las codificaciones latinas, para demos-
trar su comun identidad con el derecho natural
universalmente observado.

Esta elaboracién prictica de las leyes ampliaba
para los juristas el horizonte de sus estudios, em-
pujandolos a penetrar con el pensamiento en otros
paises para utilizar el material juridico en el mejo-
ramiento del derecho interno de cada uno. Faltaba
en esta elaboracién de los derechos nacionales la
amplitud de visién de sus precursores; no se discu-
tia sobre la funcién de tales estudios ni sobre los
métodos a seguir, sino que se trataba sélo de un sis-

64. KENT, Commentaries on the american law, 12* ed.,
Boston, 1896; STorY, Commentaries on the conflicts of laws,
op. cit.

65. Pounp, Comparative . .., loc. cit.
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El Derecho Comparado

tema de observacién empirica y de practica aplica-
cién de los resultados asi obtenidos. *

Habia que llegar hasta el fin del siglo x1x, para
que abandonando avaras ideas sobre la importan-
cia exclusiva del derecho nacional recientemente
codificado, se diera de nuevo a los estudios com-
parados una cierta vitalidad y su reconocimiento
como rama de la ciencia social. %

66. Hug, en Harvard law Rev., loc. cit., p. 1069.

66 Han surgido el Institut International pour la Coopera-
tion Intellectuelle, en Paris, y el Institut International pour
Punification du droit privé, en Roma, ambos organismos
emanados de la Sociedad de las Naciones y ambos representa-
dos por el autor en el Congreso Internacional de Derecho
Comparado en La Haya en 1932 y 1937,
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