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NATURALEZA Y FUNCION DEL DERECHO
COMPARADO

CIENCIA Y METODO

1. Grandes han sido, como hemos visto, las
hostilidades suscitadas contra el estudio del derecho
comparado, ¢l cual sélo recientemente ha llegado a
ganar puesto propio en el cuadro de las ciencias
juridicas. Aunque no existe acuerdo entre los es-
tudiosos acerca de la naturaleza de esta nueva dis-

ciplina, que para algunos ha alcanzado el alto gra-
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do de ciencia,® mientras que para otros es
solamente un método de investigacidn, ® cabe

67. Puede hacerse una distincién neta entre aquellos que
sosticnen una ciencia de derecho comparado y aquellos
que atribuyen una funcién méis modesta a esta rama del de-
recho: para los primeros tenemos en Tralia un fundamento
filoséfico en las doctrinas de DEL VEccHro (ya citadas en la
n. 44), capaces de apoyar una completa teoriz del derecho
comparado, llevada incluso hasta el extremo de la unificacién,
que no impide, como ha sido observado (Maror, Tendenze . ..
loc. cit.,, p. 305), el mantenimicento integro de las infilera-
ciones extranjeras en algunas instituciones de derecho privado
en las cuales se refugia la concepcién del derecho nacional (V.
Marot, Le contumanze ginrudiche e la riforma del diritto
privato in Italia, en Riv. di Dir. Civ., 1929, p- 361). Esta
opinidn, con mis empuje, es la misma de los mds grandes com-
paratistas en Franciz y nuestro perfecto acuerdo con ella ha
sido reconocido repetidamente (V. Lampert, Programme de
Plnstitut de droit comparé de Lyon, Lyon, 1921, p. 15; The
teaching of comparative jurisprudence, conferencia dada en
la Society of public teachers of law, London, 1925, p. 2);
del contacto entre el derecho de fondo romano y el derecho
comun inglés tiene que salir un derecho com@n a la sociedad
actual de los pueblos (Le droit commun de la Societé de
Nations; en Acta, cit., p. 25, astr.) A una tal sociedad
Lambert quiere asignarla un derecho que bajo el nombre de
derecho comparado o jurisprudencia comparativa comprende
las instituciones juridicas adaptadas a la estructura econdmica
de caricter internacional de la nueva sociedad, herencia del
derecho romano medicevzl que aspira a restablecer entre las
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E i Derecho Comparado

afirmar, desde luego, el caricter complejo de su
finalidad y reconocer, ademas, sin perjuicio de con-

ciencias juridicas nacionales los elementos de cooperacién y
comprensién reciprocas, que permitieran a los glosadores y a los
postglosadores crear sobre la diversidad de usos un fondo de
derecho comun (V. Relazione generale del Congressso interna-
zionale di diritto comparato all’Aia, 1932, en Actas del Con-
greso mismo y en Annales de PUniversité de Lyom, 1934,
N. S.)

A estos principios se ha adherido recientemente RoTonpI
reclamando para una ciencia universal del derecho comparado,
una historia comparada de todos los derechos, que reproduzca
para el fenémeno juridico aquello que por el estudio de la
lengua es dado por la lingiiistica, a fin de llegar después a un
conocimiento sistematico del fenémeno juridico (RoTonpi,
Dogmatica e diritto comparato. Publicaciéon del Instituto di
diritto commerciale comp. de la R, Univ. de Pavia, Padova,
1930, p. 17-19, reproducido en Zeitschriff fiir vergleichende
cit., 1933, con nota de Adam). Contemporineamente, Maro1
legaba a resultados anilogos en el docto escrito sobre Ten-
denze antiche et recenti, loc. cit. (a. p. 219), donde observa
que “es ahora cuando se ha comprendido que procede no de-
tenerse en la fenomenologia del mal, sino acudir a las causas;
se ha comprendido, en suma, que la Gnica via a seguir es aque-
Ha que elimina la razén de los conflictos, unificando hasta
donde sea posible el contenido de las leyes... no sustituyén-
dolas para toda materia con ordenamientos uniformes, sino
creando en el campo de la contratacién internacional una
especie de jus gemtium que con el tiempo, como ha sucedido
en Roma, ejercitaria una indudable y decisiva influencia sobre
las leyes nacionales, sobre el jus civile interno de cada Estado”.
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fiar a la pura doctrina filoséfica la investigacién
de las constantes psicolégicas y de la unidad del
fenémeno juridico, que el estudio histérico-empi-

Incitacién para estos estudios, en Italia, hizo BONFANTE,
desde el afio 1906, Trad. Post, Giurisprudenza etnologica,
Milano, 1906, al revelar que “todo el movimiento que existe
en nuestros dias es cn el sentido de salir del estudio restringido
y unilateral del propio derecho positivo vigente y abrazar la
comparacién de los derechos de los pueblos que se encuentran
a la cabeza de la civilizacién”, p. vi. Sigue FEpozzI, en
Archivio Giur., 1902, p. 225. A distancia de afios, CARUSI y
CaMMEO con intenciones muy diversas entre si y de las
cuales la de CAMMEO es mis conforme a la moderna direc-
cién (Carust en Atti delle soc. per il progresso delle scienze,
1917; CaMMEO en American Bar Association journal, 1918,
y con adiciones en Riv. di Dir. Comm., Milano, 1919, 1). En
1915, GaLeaNoO habia hablado sobre la funcién juridica del
derecho privado comparado, en la introduccién a su curso
de derecho privado comparado en la Universidad de Nipoles;
limitindose, sin embargo, a considerar apta dicha funcién para
determinar e interpretar ¢l derecho nacional, Rivista giuridica
d’Italia, Napoli, 1915, col. 44, como “aquella que directamen-
te interesa no sélo a los estudiosos del derecho interno en ge-
neral, sino también a los juristas, los abogados, los hombres
de negocios, que de él hacen cotidiana aplicacién™ (col. 44).

Resulta, sin embargo, de su lectura, que GarLGcano, no
tanto por reconocer esta sola funcién, sino por darla mayor
relieve entre otras, se ha planteado substancialmente el pro-
blema de si el juez italiano puede apoyarse en un principio de
derecho comparado o en un precepto de legislacién extranjera
al decidir una controversia entre italianos y aplicando el de-
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rico no puede disociarse enteramente de las pre-
misas y supuestos filoséficos, en los que encuentra

recho italiano (col. 57). El rechaza una tal posibilidad en
virtud del articulo 3, disp. prel. C. C., pero reconoce como
uno de los modos de aprovechar para la interpretacién del
derecho nacional las legislaciones extranjeras, en caso de tras-
plante de leyes de un pais a otro, la elaboracién hecha en el
interior y en el exterior de principios juridicos acogidos por
ambos; en este caso el derecho comparado o extranjero al que
se haga apelacion, siempre dejando a salvo conceptualmente la
libertad del juez para acoger o no tales principios, obra sola-
mente como érgano complementario de revelacién del derecho
interno.

De uliteriores trabajos cn el campo comparativo y de la
direccién del apreciable anuario de derecho comparado y de
estudios legislativos, érganos del Instituti di studi legislativi a
Roma, aparece mejor la vasta concepcién que GALGANO tiene
de estos estudios. (La publicacién se inicia con el volumen del
afio 1927.)

68. Netamente partidarios de la concepcién del derecho
comparado como método de estudio, son De Franciscr y
MEessINEO, el uno escribiendo a propésito de los trabajos de
Carust (La scienza del diritto comparato secondo recenti
dottrini, en Riv. di Fil. del Dir., 1921, p. 23 y s.), el otro en
la introduccién de su curso en la Universidad Catdlica de Mi-
lano (L’indagine comparativa negli studi giuridici, en Archivio
ginridico, 1931, p. 3 vy s. ya citada).

Dice De Franaiscy, loc. cit., p. 246: “Existe sin duda
un método comparativo, método subsidiario que debe ser
usado con la debida cautela. Pero una ciencia particular del
derecho comparado ni existe ni puede existir.”
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sus principios y su conclusién. ®® Asi es que la nue-
va disciplina se nutre de historia juridica y de
teoria general de la evolucién juridica y procede
fraternalmente con la filosofia del derecho, aunque
sin confundirse con ella. ™ Para aquellos que en
la teoria general de la evolucién juridica ven
en parte una indagacién filoséfica, ' los dos com-
ponentes del derecho comparado hacen de éste una
ciencia; pero para aquellos otros que de la mencio-

A esto afiade MESSINEO, p. 15 “...es legitimo ver en el
derecho comparado, en lugar de una auténoma disciplina, un
método; es, en efecto, usual hablar de método comparativo
en el estudio de derecho, antes que de derecho comparado”,
para poner en evidencia una funcién esencialmente prictica,
mientras que al mismo tiempo muestra una invencible resis-
tencia hacia aspiraciones de orden tedrico, que, sin embargo,
no carecen de fundamento.

69. DEL VEccwHio, loc. cit., p. 23.

70. De Franciscl. loc. cit., p. 247 y 249.

71. DeL VeccHio, loc. cit., p. 23. “Si la ciencia del de-
recho universal comparado vierte en la esfera de la experiencia
nutriéndose de los datos de la fenomenologia juridica como
tal, no deja de contar también con una serie de premisas y
supuestos filoséficos sin los cuales necesariamente vendria
a caer”.
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nada teoria excluyen esta indagacién, " el derecho
comparado se limita a ser un método. De la finali-
dad que los estudiosos se proponen al examinar
comparativamente varios derechos, depende, en
cada caso, que dicha investigacién sea admitida o
rechazada, dando lugar, respectivamente, a la exis-
tencia de un esfudio cientifico del derecho compa-
rado o sblo a un estudio de derecho interno con
método comparativo.™

Esta segunda forma es adoptada ya por todos
los juristas en las investigaciones de derecho in-
terno, y de ella es maestra insuperable la doctrina
italiana. ® A la primera forma se atienen, con

72. DE Frawcisay, loc. cit., p. 247: “En correspondencia
a la distincién entre conocimiento histérico y conocimiento
tedrico yo afirmo no ser asimilables en este campo de estudio
mas que dos disciplinas: la historia del derecho de un lado,
la teoria general de la evolucién juridica del otro...”, p. 248;
“pero sobre todo es necesario tener presente que cuando en
estos estudios se habla de conocimiento tedrico no se entiende
aludir de ningin modo al conocimiento filoséfico™.

73. Véase luego la clasificacion de las finalidades de estos
estudios.

73% Esto era reconocido por el gran comparatista SaLEI-
LLES en el Congreso Internacional de Ciencias Histdricas
(A#ti, cit.) donde dice (p. 20): “Italia es ciertamente el pais
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algunas diferencias, los puros cultivadores del ver-
dadero y propio derecho comparado, ™ atribu-
yéndole alguno la elaboracién del derecho positivo,
dirigida sobre una via unitaria; en cambio, otros,
permanecen exclusivamente en el campo abstracto
de la investigacién de los principios comunes a toda
1a humanidad civil, sobre los cuales, trabajando lue-
go cada legislador, se llegaria indirectamente a la
unificacién progresiva.

EXTOSICION DE DERECHOS EXTRANJEROS

2. La sola exposicién de derechos extranjeros,
aunqgue sea hecha paralelamente, pero limitada al
simple conocimiento de estos derechos, no puede

en el cual el derecho comparado deberia lograr el mayor
desenvolvimiento. A juzgar por el caricter de los grandes
trabajos juridicos publicados por los profesores de su Uni-
versidad, es obligado reconocer que pocas literaturas hay en
las cuales se haya sabido utilizar tan bien y con un método
mads seguro la comparacién de las legislaciones extranjeras.”

733, SARFATTIL, Le droit comparé dans son essence fe dans
application, en Recueil detudes en Phonmmewr &Edouard
Lambert, Lyon, 1933,
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aspirar a la categoria de ciencia, que exige en todo
caso una cierta sintesis; ** es un estudio ciertamente

74. En el Congreso Internacional de Derecho Comparado
de 1900, SaLEILLES puso las bases de su doctrina que se pro-
pone la bisqueda, a través de las grandes corrientes legisla-
tivas, del “fype d'ideal tout relative qui se degage de la
comparation des legislations, de leur fonctionnement ef - des
leurs resultats, pour une institution determinée, en lemant
compte de Vetat economique et social anguel il doit corres-
pondre”. (Buil. Soc. Comp., op. cit., 1900, p. 38%.)

El habla de ideal para responder 2 la escuela histérica, y
atribuye al ideal buscado el caricter de relatividad para no
recaer en el viejo derecho natural y para admitir en cambio
un contenido variable como lo explica en Rev. Tri. de droit
civil, 1902, p. 94-98.

LAMBERT, con su cardcter combativo (asi lo juzga SAuser
Havy, loc. cit.,, p. 65), quiere aproximar la idea abstracta de
un derecho comiin de la humanidad civil de SALEILLES, 2 una
aplicacién inmediata de un derecho de tendencias universales.
En escrito del mismo afic que la primera comunicacién de
SALEILLES se expresa asi: “Une reforme necessaire des efudes
de droit civil en Reu int de Uenserignement, 1%00... la
doctrine a une plus importante mission sociale: provoquer
la penetration rvéciprogue des droits positifs; diminuer le
nombre des territoires distincts daplication du droit, des di-
versités entre les jurisprudences internes... Nowus devons
desormais diriger nos efforts vers un rapprochement enire
notre legislation et les legislations parentes, Cest & dire celle
qui sont arrivés e peu prés a um méme degré d’elaboration
scientifique que la notre et regissent des peuples parvenus au
méme stade de developpement social et economigue que nous.”
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util, pero s6lo como substracto para el derecho
comparado y simple complemento de cultura ju-

La oposicidén encontrada de parte de autorizados juristas
lo Hevé a profundizar sus ideas que expuso en un gran
volumen, hoy de gran notoriedad: Etude de droit commun
legislatif ou de droit civil comparé, Paris, 1903, Alli asigna
al droit commun legislatif el fin (p. 895), “de selectionner
parmi les productions de chacune des jurisprudences na-
tionales, celles qui tendent d satisfaire des besoins communs,
soit 4 toutes les civilitations englobées dans le méme champ
de comparaison, soit @ Pun on @ quelques uns des groupes
naturels entre lequels elles se repartissent, sont susceptibles
d’internationalisation totale ou partielle. ..’

LaMBERT dudaba si comprender en el amplio campo com-
parativo aquel sistema plenamente original, en oposicién al
sistema romano, o sea el common law (op. cit., p. 922) e
igual duda habia formulado en el Congreso de 1900 (procés
verbaux, op. cit., 1, p. 49), pero en la sucesiva elaboracién de
sus ideas, llegaba a hacer objeto principal de comparacién los
dos grandes sistemas, sustituyendo al nombre de droit commun-
legislatif aquel otro de droit europeo-americain (véase pre-
facio a Woo, Le probléme constitutionel de la Chine, tomo
1, Bibl. de Ulnstitut de droit Comp., Lyon, 1925), y a este
propésito entrevié ya la necesidad (Le droit commun de la
Societé de Nations, en Acta Accademiae universalis, op. cit.,
p- 8 estr.) de darle un significado mis amplio, para extender-
se a los Estados asiiticos civilizados. Igual concepto es pro-
pugnado también en Inglaterra, donde GuTTERIDGE, valioso
comparatista, ve en las investigaciones sobre los cédigos con-
tinentales una fuente de progreso para el derecho de su pais.
GUTTERIDGE, L’atteggiamento dei paesi anglo-sassoni verso il
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ridica sin la preocupacién suficiente para penetrar
las causas principales de la diversidad juridica y
estudiar sus consecuencias sociales. ™

Dicha exposicién prepara la elaboracidén del de-
recho comparado pero no constituye su esencia.
Hecha escrupulosamente provee al conocimiento
de las leyes, " pero no a su comparacién. Esta re-
quiere algo mis que la exposicién de textos legisla-

diritto comparato, en Riv. di Dir. Priv., 1932, p, 100, R. W,
Ler, Comparative Law and comparative Lawyers, en Journal
of Soc. of Pub. teachers of law, London, 1937. A la extensién
a un mayor numero de derechos, corresponde una mayor
limitacién en el nimero de las instituciones a unificar: mien-
tras la obra de 1903 de LaAMBERT habia versado 2 cste respecto
sobre el derecho sucesorio, después ha declarado reconocer
la oportunidad de cambiar la orientacién, volviendo preferen-
temente a las investigaciones sobre el derecho de las obliga-
ciones, al mundo de los negocios (Acta, loc. cit.)

75. Sauser Harw, loc. cit., p. 40: “Les connaissances posi-
tives sont vaines, qui ne servent de base 3 aquelgue bardie
synthése”. WaLToN, The study of foreign laws, en Juridical
Rev., Edimburgh, 1934.

76. Scrarora, que recurre al derecho comparado, con oca-
si6n de hacer al Congreso Internacional de Ciencias Histdricas
de Berlin en 1908 la relacién sobre la historia de la venta
consensual, lamenta aquellos muchos casos en que se exponen
malamente nociones de derecho extranjero. (Véase en Riv. di
Dir. Comm,, Milano, 1911, 1, p. 946.)
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tivos, la de su funcionamiento prictico a través
de la jurisprudencia respectiva, en relacién a los
diversos ambientes juridicos. ™

RELACIONES CON EL DERECHO INTERNACIONAL

3. Asi como hemos visto que un antiguo con-
flicto entre derecho comparado y filosofia del
derecho ™ quedé zanjado con una répida solucidn,
* asi también a todos
aquellos que contraponen como incompatibles el

la de su perfecto acuerdo,’

77. RaBEL, en Zeitschrift, 1927, 1, p. 5. (V. ademis p.
112)

78. Post, en varios escritos, entre los cuales prevalece la
obra iniciada en Leipzig en 1891, Ueber die Auflagen ciner
allgemeinen Rechiswissenschaft, que contiene todo un pro-
grama, sostiene que al surgir el derecho comparado se hizo
inatil la especulacién filoséfica del derecho (V. DeEL VEccHio,
foc. cit., p. 23; MEssiNEo, loc. cif., p. 6).

782 Der VeccHio, loc. cif.: “La ciencia del derecho uni-
versal comparado . .. es por otra parte el limite de aproxima-
cidén de la ciencia a Ia filosofia del derecho, asi como la filo-
sofia del derecho, a su vez, puede y debe obtener provecho,
mediante la aplicacién y confrontacién de sus criterios, con
aquello que hz sido puesto en claro por aquella ciencia.”
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derecho comparado y el derecho internacional pri-
vado, podemos hacerles notar toda la utilidad que
el derecho comparado puede prestar a este tlti-
mo. *°

Sin detenerse sobre la necesidad evidente que
tiene el internacionalista de conocer las leyes cuya
aplicacién discute, debemos hacer presente el auxi-
lio que la comparacién presta a la regulacién de
fos conflictos: antes que examinar superficialmente
en si mismas las singulares disposiciones de las
diversas leyes en conflicto, la investigacién com-
parativa penetra en la institucidn juridica de que
se trate, llegando a los correspondientes sistemas
juridicos desde la fuente de la norma respectiva en
los varios derechos; solamente de este modo se pro-
vee a un serio proceso de calificacién, del cual puede
resultar una cierta armonia entre leyes aparente-

79. LEvy ULLMANN, actualmente trasladado desde la ci-
tedra parisina de derecho comparado a la de derecho interna-
cional privado en la misma Facultad. Sigue un método hist6-
rico jurisprudencial comparativo, que le lleva a indagar las
relaciones entre estas dos ciencias. Sar¥aTTI, Comparative law

and its relations with international law, en Journal of Grotius
Society, 1937.
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mente opuestas entre si, con la consiguiente apli-
cabilidad de un principio que, si-no encuentra di-
recta correspondencia en la ley invocada por una
parte, alli existe, sin embargo, fundamentalmente.

De este modo el juez puede llegar a una solu-
cién que no se limite a consideraciones exactas en
cuanto a la letra, pero que esté en pugna con la
verdadera naturaleza del caso. Erraria por ejemplo
la sentencia que respecto de una accién de lesién
considerada en el derecho italiano y en el derecho
aleman, dijese, sin mas, que ésta no existe en dicha
ultima ley extranjera, que es la aplicable al caso,
y que, por eso, la parte lesionada en sus derechos
nada puede reclamar.

Falta en efecto en el cédigo alemin un texto
que se corresponda literalmente con el art. 1529
C. c. italiano, pero de un examen mis esmerado de
aquella ley extranjera, resulta que en la parte gene-
ral sobre los actos juridicos, entre las normas sobre
la declaracién de voluntad, art. 138, n. 2, existe una
disposicién admitiendo la lesién en términos gene-
rales, para proteger a aquellos que hayan sido ex-
plotados por debilidad, ligereza o inexperiencia.
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A conclusién aniloga se deberia llegar si el con-
flicto surgiera entre la legislacidn italiana y el de-
recho inglés a este respecto: en el que no es tanto
lo que se considera el estado de 4nimo del perjudi-
cado, sino el de aquel que ha causado la lesién. **

Al auxilio que el derecho comparado puede
prestar al derecho internacional cabe agregar una
atenuacién de trabajo por la sensible disminucién
del nimero de conflictos de leyes: si en el empefio
de unificacién del derecho de los negocios, el dere-
cho comparado resultase victorioso mediante acuer-
dos o convenios entre los pueblos, los conflictos
mds graves, aquellos que impiden la circulacién de
la riqueza entre paises diversos, vendrian a desapa-
recer. El derecho internacional privado restringi-
ria asi su propio campo, pero concentrando sus
esfuerzos sobre conflictos de otra materia, afirma-
ria su propia autoridad. Los conflictos se limitarian
a los derechos reales, a los derechos de familia y a
las sucesiones. *

792 LEvy ULLMANN, loc. cit., véase Bulletin Soc. Leg.
Comp., 1933, p. 210.

80. Levy ULLMANN, loc. cit., p. 210, véase también GuT-
TERIDGE, en Riv. di Dir. privato, 1932, p. 97.
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El derecho comparado, por otra parte, al su-
ministrar al internacionalista documentos que éste
ignoraria si no hubiese traspasado las fronteras, le
muestra la existencia en el conjunto de los paises
civilizados de un esfuerzo idéntico entre ellos; que
existen junto a él otros que trabajan en la misma
direccién; y que algunos de éstos han encontrado
soluciones preferibles a las que él podria creer que
le acreditaban un éxito personal.

Estos fines accesorios del derecho comparado,
juntamente con otros fundamentales, cuyo examen
emprenderemos ahora, demuestran toda su utili-
dad; variara ésta en intensidad, segiin que se recu-

Levy ULLMANN toma como ejemplo la sentencia de la
corte de apelacién de Paris, de 9 de febrero de 1931 (inserta en
Dalloz H., 1931, 212, y Sirey, 1931, 2, 145), sobre la lesién
en materia de venta inmobiliaria: comienza la sentencia con
el considerando de que el derecho germanico no admite la
accion rescisoria por lesion como hace el cédigo francés.
Tomado a la letra, el principio es justo, no existiendo en el
cédigo alemin un texto anilogo al 1647 del C. C., francés,
pero profundizando en el anilisis de aquél se advierte cémo
en su parte general existe un principio que se aplica tam-
bién a los inmuebles, en el articulo 138, 2. Para poner en
evidencia la necesidad del conocimiento comparativo antes
de decidir en materia de derecho internacional, dice L. U., p.
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rra al uno o 2l otro de estos fines. Siguiendo la doc-
trina comparatista en toda su evolucién, vemos
manifestarse, una por una, estas finalidades, y sin
llegar a Visiones que todavia actualmente sSon ut(l)—
picas, ! deberiamos reconocer la amplitud del ca-
mino recorrido y entrever los resultados extremos
que se vislumbran en su horizonte.

213: “venir dire que le droit allemand ne connait pas Vinstitu-
tion de la lesion a propos de la vente d’inmuebles, c’est aussi
inexacte que si Von disait que le droit francais ne connait pas
en matiére de vente d’inmuebles, d’anullation possible four
violence ou par erreur, parceque au titre de la vente, dans le
code civil, il west parlé ni de la violence ni de Perrenr, alors
qu’il existe sur le points des texies fondamentaux generanx au
titre des contrats et obligation conventionelle en general, art.
1110 et suiv®.

81, DEmocUE, en Unification internationsle du droit
privé, Paris, 1927, lega a las ultimas consecuencias tratando
de asegurar al derecho una vida internacional uniforme y des-
pués de hablar de una coleccién internacional de jurispruden-
cia, que por otra parte ya existe sobre materias especiales
por obra de la Sociedad de las Naciones (Recucil internationsle
de jurisprudence du travail, Genéve, 1925 y s.), habla de doc-
trina internacional, p. 181. De un cuerpo internacional de
abogados se hablé en relacién a la creacién del Tribunal per-
manente internacional de La Haya. V. Sir. Ceci. HursT, en
Law journal newspaper, London, 27 de junio de 1931.

LAMBERT mantiene la posibilidad de aproximar entre si
los trabajos de los jueces y de los escritores de varios paises y
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a) Histdrico-etnolégica. b) Netamente juri-
dica.

4. La investigacién comparativa presentd en
seguida dos funciones distintas, ya desde hace tiem-
po puestas de relieve por los estudiosos: ¥ una,
puramente doctrinal, y la otra, de un notorio senti-
do priactico:

a) Con relacién a la primera el derecho com-
parado se propone mostrar al jurista las leyes natu-
rales a las que obedecen aquellas manifestaciones
de la vida social cuyo conjunto integra el derecho,
hacerle captar el fundamento de las transfor-

confia en la formacién remota de una facultad juridica in-
ternacional que prepare un grupo de juristas mis abiertos al
movimiento internacional de la vida del derecho (Acts Acca-
demiage, loc. cit., p. 24), y entre tanto propone una mis
intima unién entre los varios centros de estudios compara-
tivos del derecho. V. Riv. Int. Fil. del Dir., 1933, p. 120.

82. La distincién la establece BERNHOFT en su articulo
programa de 1895 en el primer volumen del Jabrbuch der
internacionalen Wereinigung fiir vergleichende Rechtswis-
senschaft, de conformidad a cuanto habia expresado en 1878,
en el primer volumen del Zeitschrift fiir vergleichende Recht-
wissenchaft.
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maciones de la vida juridica, permitirle descubrir
cuiles son para cada institucién las formas corres-
pondientes a las diversas fases del desenvolvimiento
social y a los diversos regimenes econémicos. *

Asi entendida esta ciencia del derecho compara-
do no puede limitar su campo de accibén a los siste-
mas juridicos actualmente en vigor; debe exten-
derse necesariamente a los sistemas que han regido
sociedades hoy desaparecidas, no pudiendo escin-
dir la comparacién de las distintas legislaciones y la
historia juridica de los diversos pueblos.

Esta concepcién del derecho comparado ha da-
do y cuenta con dar todavia pruebas de vitalidad
bajo el nombre de Etnologia juridica o Jurispru-
dencia etnolégica, ** haciendo disipar tantas obs-
curidades de los periodos primitivos de los diversos
derechos; viene a ser considerada por los mis como

83. Comunicacién de LamBerT al Congreso Int. de 1900,
en Procés verbaux, loc. cit.

84. MazzARELLA, la Nuova fase della etnologia giuridica,
en Annali Univ. Camerino, Roma, 1926, 1. 167. L. Apawm,
Modern ethnological Jurisprudence, en Journal of Comp.
Legislation, 1934. A. S. DiaMonD, Primitive law, London,
1935.
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una prehistoria, *® que también es llamada arqueo-
logia juridica ®® y es puesta a la cabeza de los es-
tudios comparativos, no obstante las vivas oposi-
ciones de aquellos que proclaman la mayor utilidad
del mismo estudio con respecto a las modernas
sociedades.

Sin excluir la utilidad de este estudio, las pri-
meras figuras entre los etnélogos del derecho siguen
aferrados al concepto de la concatenacién unifor-
me de la evolucién juridica, en sus grandes lineas,
por la cual, pueblos que nunca han tenido relacio-
nes entre si y cuya respectiva evolucién fué au-
ténoma, han llegado, sin embargo, en las diversas
fases de su desenvolvimiento a idénticos resulta-

dos. ¥
b) Derecho comparado propiamente dicho,
consideramos aquel de la segunda especie, que no

85. J. Koun, de Zurich, en un cambio de cartas con
SALEILLEs a propdsito de la organizacién del Congreso, dis-
tingue los polos de la ciencia del derecho comparado: el
Wattrecht, derecho mundial existente y el Urrecht, la pre-
historia, Procés verbaux, citados, 1, p. 34.

86. Procés verbaux, citados, loc. cit.
87. KOHLER, en Procés verbaux, citados, 1, p. 227.
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es simplemente una rama de las ciencias sociales,
sino mais directamente de la ciencia juridica y que
como decimos tiene un fin, no sélo de observacion
y descubierta, si que también de accidn.

A) Para algunos este fin consiste preferente-
mente en el subsidio que el legislador de cualquier
pais puede encontrar en la comparacién de las le-
yes extranjeras, de las cuales puede deducir el ca-
mino para orientar sus propias reformas. ** Cierta-
mente que esta comparacion del derecho nacional
con las legislaciones extranjeras serd en todas partes
de gran utilidad para la evolucién del derecho in-
terno, no sélo en su contenido substancial, sino tam-
bién en el aspecto formal de las leyes, con el
consiguiente progreso de la técnica legislativa. Y
aunque no constituye en si el derecho comparado,
es, al menos, una de sus manifestaciones.

B) A esta influencia en la formacion de la
ley, cabe afiadir otra, no menos importante, por lo
que se refiere a su interpretacién a través de la doc-
trina y la jurisprudencia; si una institucion se rige
en diversos paises bajo las mismas normas, el estu-

88. JOSSERAND, id., id., p. 237.
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dio de las correspondientes legislaciones revelari a
los juristas de cada pais nuevas consecuencias de los
principios admitidos en la propia legislacién y
les sugerird nuevas férmulas o definiciones mas
exactas. *° |

~d

| C) Pero ni uno ni otro de estos fines da en
conjunto la esencia del derecho comparado, como
disciplina auténoma; como tal, debe considerarse
aquella ciencia que provoca un continuo acerca-
miento entre las legislaciones sujetas a compara-
cidén y extrae de su aparente diversidad el fondo
comun de las instituciones y de los conceptos que
en ellas existe latente, recogiendo asi un con-
junto de principios comunes que permita Como

89. Véase, por ejemplo, la sentencia Cass, sez. 2-24 agosto,
1925, la cual para reforzar los propios argumentos contrarios
a la validez de la obligacién de quien se empefia en pagar
compensacién a la proxeneta por la conclusién de un matri-
monio, pone en evidencia que “la repugnancia a atribuir com-
pensacién a la proxeneta matrimonial es universalmente senti-
da por la doctrina y por la jurisprudencia, incluso por la
jurisprudencia de naciones que, como la inglesa y la alemana,
no se las puede ciertamente achacar que no tomen bastante en
cuenta los intereses materiales y las exigencias de la vida
moderna™.
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una lejana perspectiva la consiguiente unificacion

del derecho. ™

En una primera fase, mediante el derecho
comparado se aspira a cancelar progresivamente
las divergencias accidentales entre las legislaciones
que rigen pueblos de igual civilizacién y que se
aplican a ambientes econémicos anilogos entre si,
reduciendo el ntimero de divergencias legislativas
que no tengan su intima razén de ser en la consti-
tucién politica, moral o social de los pueblos, ™
para llegar ulteriormente a la unificacién antes
aludida como un derecho comun legislativo o de-
recho comin de la humanidad. *

90. DE LA GRASSERIE, en Procés verbaux, citados, 1, p. 198
v 5., ve en el derecho comparado el final intento de sustituir
con un cédigo internacional a aquellos nacionales, anloga-
mente a lo que sucede con la fusién de los derechos provincia-
les en un cédigo nacional.

91. LaMBERT, en Procés verbaux, citados, 1, p. 38.

92, Véanse las doctrinas de LAMBERT y SALEILLES ya ex-
puestas en n. /4.

Levy ULLMaNN, que con aquellos dos forma la trinidad
de los grandes comparatistas modernos franceses, tiende tam-
bién a la aproximacién sistemdtica de las instituciones de los
paises civilizados, con una mentalidad que si bien se adapta
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No faltan en el pasado, en un campo neta-
mente nacional, ejemplos de realizaciones de este
género; basta pensar en la funcién desempefada
por el derecho comiin consuetudinario francés y el
germanico en la compilacién de las dos legislacio-
nes respectivas, ® como sucedié también posterior-
mente en un campo mas amplio con la de Suiza. **
Todo hace suponer que un anilogo proceso ope-
rando sobre varios derechos nacionales puede con
el tiempo producir, dentro de los limites de ana-
logia de ambiente, un derecho comin supernacio-
nal: esto compete a la autoridad del legislador, pero
lo que se propone la ciencia del derecho comparado
es extraer del conjunto de derechos diversos un
filén de ideas comunes que eventualmente sirvan
para la futura formacién de leyes iguales entre Es-
tado y Estado.

a la de SALEILLES, excluye, sin embargo, al derecho comparado
de entre los medios de elaboracion directs del derecho positivo
y lo considera como una rama de la ciencia juridica que
coopera a la formacién del derecho positivo. Bull. Soc. legisia-
tion comparée, 1933, p. 207.

93. Véase ademas el cap. m

94. Huser, System wund Geschichte des schveizerischen
Privatrechts, 2* ed., al cuidado de MuUTzNER, Baser, 1932,
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c¢) Hemos visto como, en sus grandes lineas,
las diversas concepciones que hasta ahora existen
del derecho comparado se reducen a tres funda-
mentales. ® Algunos consideran que esta rama de
las ciencias juridicas, puesta en estricta relacién
con la sociologia, tiene por cometido parangonar
los usos de los diversos pueblos para descubrir los
vinculos que los unen en los varios estadios de
civilizacién, concluyendo que en un cierto grado
de cultura de cualquier pueblo vy en cualquier
época, se comprueba una analogia de usos. *°

Otros, con una concepcién netamente juridica,
tienen preferentemente una idea nacional del de-
recho comparado, que ellos estudian, sobre todo,
en relacién al derecho interno y con el fin ltimo
de hacer penetrar los principios ideales en el de-

95. De las diversas concepciones, la una comprende la
etnologia juridica, las otras dos contemplan indagaciones

atinentes a los sistemas juridicos vigentes.

96. EsMEIN pone en evidencia en las discusiones del Con-
greso de 1900, la distincién entre derecho comparado como
ciencia histérica de la evolucién de los institutos juridicos y
derecho comparado como elemento del derecho positivo, Procés
verbaux, cit., 1, p. 95.
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recho nacional. ® Admiten que el derecho com-
parado trata de definir el tipo relativamente ideal
deducido del estudio de las legislaciones en sus re-
sultados sobre una determinada institucidn, en rela-
cién al estado econémico y social a que debe co-
rresponder aquél; pero se preocupan, sobre todo,
de la inmediata aplicacién practica y por ello evi-
tan recorrer, como lo hace la doctrina puramente
objetiva, todo el ciclo de las legislaciones extranjeras
para estudiarlas en grupos homogénéos, limitin-
dose, en cambio, a considerar tan sdlo las legis-
laciones que parecen responder mis directamen-
te a las concepciones en estudio, para extraer de
ellas la esencia de las instituciones que han de to-
marse como modelo. Actuando asi conciben el de-
recho comparado como el factor racionalizado vy
cientifico de la elaboracién del derecho nacional. /
‘Y)Vtros en fin, siempre con la misma concepcién™
netamente juridica, pero mirando sobre todo al

97. La tendencia de SALEILLEs de alcanzar con el derecho
comparado la formacién de un derecho comin de la humani-
dad civil (Procés verbaux, cit., 1, p. 181), puede decirse que
es la seguida por la actual escuela francesa.
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porvenir, deducen que la igualdad de civilizacién
lleva consigo identidad de concepciones juridicas
y entienden que el derecho comparado debe des-
cribir objetivamente los respectivos derechos de
las diversas naciones de una misma civilizacién para
reagruparlos en categorias homogéneas y tratar
de determinar, entre los varios tipos asi descritos,
aquel que mejor responde al vigente estado de cul-
tura, hacia el cual deberan orientarse las diversas
legistaciones. *

En el actual periodo de constitucién orginica
de los estudios comparativos del derecho es de pre-

98. LaMBERT, extendiendo el campo de sus investigaciones,
no contempla ya la obra exclusiva del legislador que da Ila
misma ley a paises de un misme ambiente juridico, sino que
quiere, anilogamente a LEvy ULLMANN, encontrar las gran-
des lineas comunes que valen para aproximar los diversos de-
rechos de igual grado de cultura, a través también de la juris-
prudencia y la doctrina.

No distinta es la finalidad del derecho comparado para
quien parte del concepto de “‘una convergencia de los ordena-
mientos particulares, por la cual se establece una coordinacién
siempre mds vasta y una armonia siempre mis profunda entre
los derechos particulares... y se llega de grado en grado al
acogimiento de criterios juridicos universales aptos para com-
prender a toda la humanidad™ (DeL Veccrio, loc. cit., p. 91).
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ver que cada una de estas escuelas seguiran siendo
cultivadas para dar los frutos de que son capaces
atendido el mérito notable de las varias concepcio-
nes antes examinadas: asi como el estudio histérico-
etnolégico ayuda en efecto a conocer las conse-
cuencias de un cierto grado de cultura aunque sea
primordial, asi también es atrayente para el juris-
consulto comparatista estudiar las varias institu-
ciones juridicas positivas en las diversas legislacio-
nes, sea para promover el progreso del derecho
nacional, mediante la divulgacién de nociones que
elaboradas y adaptadas ayudan a la obra del juez
y del legislador, sea para conseguir un fin mas
complejo, cual es la creacién directa o indirecta
de un derecho comin a todas las gentes civiliza-
das. Siguiendo estas nuevas ensefianzas también
el juez encontrari, en materia de derecho interno,
un precioso material en la jurisprudencia extranjera
sobre el punto de derecho concordante con aquel
que esta llamado a resolver y que no esté explicita-
mente contemplado en la ley nacional, de la cual,
sin embargo, aplica los principios generales. El legis-
lador a su vez, encontrari dispuesto el material
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para los proyectos de ley que podria asi presentar ya
ensayados en el crisol de la vida prictica. *

99. Si comin es este fenémeno de reciproca absorcién en-
tre legislaciones informadas por un mismo sistema, no poca
utilidad saca el legislador de las incursiones contemporineas a
un sistema diverso; llegados a la decisién, en Francia y en
Ttalia, de unir en un cédigo de las obligaciones el derecho ita-
liano y el derecho francés (Progetto di codice delle obligazione
e dei contratti comune a Ultalia y alla Francia, texto definitive
aprobado en Paris, octubre, 1927, Roma, 1928), las mismas
comisiones legislativas sintieron la necesidad de introducir
nuevas normas que si bien respondieran a las exigencias modesr-
nas, eran, sin embargo, extrafias a las dos leyes hermanas y que,
en cambio, encontraban en una secular jurisprudencia de de-
recho inglés, un modelo completo de regulacién. (El principio
se encuentra para Italia, en el C. C. para la colonia de Eritrea,
que sin embargo no ha tenido aplicacién practica, y por lo que
respecta a Francia existe un proyecto de ley en cuya discusién
ha participado autorizadamente el profesor LEvy ULLMANN,
exponiendo en su calidad de eximio cultivador del derecho in-
glés los principios de la “undue influence”.) (Véase prog.
Guieav, en Bull. Soc. etudes legislatives, 21 de enero, 1920, en
Bull., etc., 1921, p. 216, y 1922, p. 25.)

Basta citar a este propdsito el art. 22 del proyecto, in-
roducido por la preocupacién manifestada por el legislador
italiano y por el francés acerca de la eventual falta de libes-
tad de consentimiento en una de las partes contratantes, sin
la consiguiente posibilidad de anulacién del negocio; donde
se crea una accién general de lesion, abstraccién hecha de la
naturaleza del objeto de la contratacién, en la cual si bien sc
tiene en cuenta también la desproporcién entre las presta-
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Pero bastante superior serd el resultado de una
completa comparacién enderezada al fin ultimo
de la unificacién internacional. ***

ciones, es como simple indice de fal falta de consentimiento,
fundada sobre el abuso ejercitado de una parte sobre la otra.
Precioso auxilio en la aplicacién de la norma, en relacién a
circunstancias las mis variadas, podria ser para el juez latino
la masa de precedentes jurisprudenciales que han dado a esta
materia una regulacién completa y definitiva en el derecho
inglés con la creacién y la evolucién del principio de la “undue
influence”.

Rica es la jurisprudencia y la doctrina inglesa sobre este
vicio especial del consentimiento: es fundamental al respecto
la méaxima establecida por Lord Kingsdown en la causa Smith
c. Kay, en 1859, segin la cual existe “undue influence” siem-
pre que alguno tenga especial autoridad y abuse de ella y
otro ponga confianza y sea traicionado. Siempre que exista, ya
sea una especial relacién de parentesco o de negocios o de
trabajo entre las partes la influencia se presume; si en cambio,
faltan tales relaciones, la carga de la prueba de la influencia
incumbe a quien invoca la nulidad (LEAKE, Principles of the
law of contracts., 8* ed., London, 1931, 282; PoLLOCK, Prin-
ciples of contracts, 10* ed., London, 1936, y en Bull. Soc. Leg.
comparée, Paris, 1922, p. 133, donde el autor observa que con
este medio son tutelados los menores a tal punto que viene a
ser peligroso en Inglaterra hacerles préstamos).

Al lado del cédigo civil, también el de comercio no esti
exento de la introduccién de instituciones nuevas en las legisla-
ciones latinas que ya habian encontrado asiento en el grupo
germénico o directamente en el sistema inglés; aludimos a la
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CAMTPQ DE ACCIOCN DE LAS DOS FORMAS
COMPARATIVAS

5. La comparacién histérico-etnoldgica del de-
recho y el derecho comparado propiamente dicho
siguen caminos completamente distintos y, por

nueva figura de la sociedad de responsabilidad limitada, que
apenas nacida en Francia tiene toda una historia en Alemania,
Austria ¢ Inglaterra. Proy. Cod. de comercio, arts. 147-158,
ley francesa de 7 de marzo de 1925; disc. del proy., en Bull.
Soc. detudes legislatives, 1922, p. 105 (Soc. a Resp. limitée).
Ley alemana, 29 de abril, 1892 (Gesellschaft mit beschrikter
Haftung) mod. de la ley introductiva del cédigo de comer-
cio, 10 de mayo, 1897 (Cosak, Lebrbuch des Handelrechts,
10-11 ed., Stutegart, 1923, p. 538). Ley austriaca, 15 de
marzo, 1906 (GrunnvuT, Die Gesellschaft mit &. Haftung,
nach Qesterreichischem Recht, Wien, 1906). Ley inglesa (Pri-
vat company) en Companies aci, 1900, confirmada en la Con-
solidated act, 1908, sec. 121 y sucesivamente en sec. 1, comp.
act, 1913, y sec. 27-27, comp. act, 1929 (Smrry, by Gur-
TERIDGE, en Compendium of mercantil law, cit.) V. ademas
n. 177.

Reclamamos especial atencidn sobre la empresa de gestion
y de administracion impuestas por necesidad de los negocios,
con ¢l fin de proveer de un ente administrador por cuenta
de terceros; el concepto, en la expansién ulterior que asumiri
con la reforma del cédigo civil, teniendo su fundamento en
el derecho romano, solamente encuentra hoy en el derecho
inglés su prictica y aplicacién creciente; el conocimiento de
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consiguiente, estin acotados dentro de limites di-
versos entre si; la primera abraza todas las legis-
[,

ésta vendria no sdlo a guiar el criterio de nuestros tribunales
en esta complicada materia, sino también a proveer de mate-
rial a nuestro legislador cuando él se disponga a construir,
como se propone hacerlo, la figura de la propiedad fiduciaria
en el cédigo civil. (Véase al respecto R. D. L., 16 de diciembre,
1926, n. 2214, e Proy. Cod. de Com., art. 291.)

La institucién toma el nombre de frust y tiene una aplica-
cién vastisima en el mundo anglosajén: véanse los comenta-
rios a la nueva ley: The trust act, 1925; UNDERHILL, Prac-
tical and concise manual on trust, 8* ed., London, 1926.

Relac. sobre el proyecto id., p. 118., ed. Prov. Gen. del
Estado, 1928. “La subcomisién ha querido dar un primer paso
para la valorizacién de las sociedades que tienen por objeto
cumplir operaciones de gestién y de administracién por cuenta
de terceros, sociedades ya hace tiempo florecientes en el ex-
tranjero y recientemente experimentadas en Italia ... La expe-
riencia demuestra que una sociedad aderezada a este fin puede
cumplir estos oficios como los profesionales privados o
mejor ... Queda sin prejuzgar el problema de la sociedad
fiduciaria, propiamente dicha, esto es, de aquella que tiene
por objeto la administracién fiduciaria de los bienes. .. pero
este problema esti en relacién con otro mis general, el de la
transferencia de la propiedad fiduciaria sobre las cosas que
no puede ser resuelto por el cédigo de comercio independien-
temente del cédigo civil.”

Volviendo ahora la vista al otro lado, nétese cémo en In-
glaterra se va orientando el derecho en muchos casos hacia
los conceptos latinos en los mas variados campos del derecho
privado; entra en la familia por primera vez el hijo legitima-
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consiguiente, estin acotados dentro de limites di-
versos entre si; la primera abraza todas las legis-

ésta vendria no sélo a guiar el criterio de nuestros tribunales
en esta complicada materia, sino también a proveer de mate-
rial a nuestro legislador cuando él se disponga a construir,
como se propone hacerlo, la figura de la propiedad fiduciaria
en el cddigo civil. (Véase al respecto R. D, L., 16 de diciembre,
1926, n. 2214, e Proy. Cod. de Com., art. 291.)

La institucién toma el nombre de #rust y tiene una aplica-
cién vastisima en el mundo anglosajén: véanse los comenta-
rios a la nueva ley: The frust act, 1925; UNDERHILL, Prac-
tical and concise manual on frust, 8% ed., London, 1926.

Relac. sobre el proyecto id., p. 118., ed. Prov. Gen. del
Estado, 1928. “La subcomision ha querido dar un primer paso
para la valorizacidén de las sociedades que tienen por objeto
cumpliz operaciones de gestién y de administracién por cuenta
de terceros, sociedades ya hace tiempo florecientes en el ex-
tranjero y recientemente experimentadas en Italia ... La expe-
riencia demuestra que una sociedad aderezada a este fin puede
cumplir cstos oficios como los profesionales privades o
mejor ... Queda sin prejuzgar ¢l problema de la sociedad
fiduciaria, propiamente dicha, esto es, de aquella que tiene
por objeto la administracién fiduciaria de los bienes. .. pero
este problema estd en relacién con otro mis general, el de la
transferencia de la propiedad fiduciaria sobre las cosas que
no puede ser resuelto por el codigo de comercio independien-
temente del cddigo civil.”

Volviendo zhora la vista al otro lade, ndtese cémo en In-
glaterra se va orientando el derecho en muchos casos hacia
los conceptos latinos en los mas variados campos del derecho
privado; entra en la familia por primera vez el hijo legitima-
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laciones muertas o vivas, ya se refieran a tipos
inferiores de cultura, ya se refieran a tipos superio-

do por subsiguiente matrimonio en oposicién al principio cons-
tantemente sostenido en Inglaterra de ser siempre ilegitimo el
filius nullius.

En 1235 los obispos convocados en el Parlamento de Mer-
ton propusieron sancionar las legitimaciones por subsiguiente
matrimonio, conforme al derecho canénico, pero la mayoria
laica alli reunida, exclamé a una sola voz: “nolumus leges
Angliae mutare quae bucusque wusitatae suntct approbatac”, y
sobre esta linea se mantuvo el legislador hasta estos ultimos
tiempos: Legitimacy act, 1926, “an act to amend the law
relating the children borin out of wedlock” (PorLock and
MarrLano, History of english law, 2% ed., Cambridge, 1892, 1,
p. 122).

Recientes leyes van atenuando grandemente el régimen
feudal de la propiedad inmobiliaria, con la abolicién del de-
recho de primogenitura. Es de estos dias un proyecto de ley
que invierte las ideas tradicionales en materia de sucesién,
sustituyendo al concepto de la necesidad de defender entre
las libertades del individuo, también la de disponer de los pro-
pios bicnes a su arbitrio, por aquel otro quc ya en la teoria
habia tenido el apoyo autorizado de la doctrina de Locke,
pero que en la practica habia sido siempre rechazado, res-
pecto al derecho de los hijos y del cényuge a una cuota parte
de los bienes del difunto; a este propdsito se habla de la ins-
titucién de la cuota legitimaria en las sucesiones y se proyec-
tan las modalidades de conformidad a cuanto disponen los
cédigos informados en el derecho romano; el proyecto ha sido
redactado por un especialista del derecho de sucesiones, Sir
Benjamin CHERRY; no se ha llegado a establecer la “cuota

81

DR © 1945. Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/by7pPR

M a r i o S a ¢ f a t t

res; el derecho comparado, elemento de derecho
positivo, debe, para ser 1til, limitar la propia ac-

legitima”, pero se da facultad al juez para asignar la cuo-
ta equitativa: Inberitance (Family provision) act, 1938, 1-2,
Geo. V1, c. 45.

Las principales leyes innovadoras sobre la propiedad en
Inglaterra son: Law of property (amendment) act, 1924;
Law of property act, 1925; Trustee act, 1925; Administration
of estates act, 1925; Land charges act, 1925; Land registra-
tion act, 1925, entrada en vigor el primero de enero de 1926.

LockE, Two treatises of Government, London, 1924 (n.
751 of Every man’s library), especie 1, paragr. 88, p. 62.
Véase la bella exposicién critica: Sorary, Il fondamento natu-
rale del diritto succesorio in Giovani Locke, en Atti R. act.
Scienze. Torino, 1923-4, vol. 59, p. 351-80, especie a, p. 366.

La obra legislativa sigue por regla general en Inglaterra
a la jurisprudencia y el texto legislativo no es mis que el
fruto de la elaboracién jurisprudencial sobre la materia. Los
escritores se especializan sobre diversas instituciones y cuando
¢l nombre de uno se ha acreditado en esta materia, este mismo
escritor es invitado a redactar el proyecto. Este consiste, por
lo general, en el resumen del libro que asi de material pre-
paratorio de la ley se convierte después, en sucesivas ediciones,
en el comentario més autorizado. Esto explica por qué el
proyecto ASTOR sea notoriamente obra de CHERRY.

992, Véase, para la historia, Maro1, Tendenze antiche . . .,
Joc. cit., y para el actual desenvolvimiento, DEMOGUE,
L’unification international du droit privé, loc. cit.
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cién a un cierto nimero de derechos vigentes en

los diversos sistemas dominantes, **

100. La distincién de los dos sistemas fundamentales es mar-
cada por los cscritores ingleses: Jewxs, A Digest of english
civil Taw, 3* ed., London, 1938. HoLpsworTtH, A bisfory of
english lawv, op. cit., vol 1x, p. 411. Ni aquellos que se ocu-
pan de los dos sobre el continente europeo dejan de ponerlo
en evidencia: LEvy Urimanw, Le svstéme jur. de PAnglate-
rre, Paris, 1926, p. 45: "Cette sinthese mondiale sera Voenvre
commune des lawyers of des civilians. Elle vesultera d'une
combinaison bewreuse instinctive ow consciente du systéme
anglosaxon ef du systéme continental”” De esto nos hemos
ocupado en el volumen sobre las obligaciones, obra citada,
donde en la introduccién deciamos (p. 6): "Diritto vomano
e diritto inglese nelle varie fasi del loro sviluppo hanno con
altcrrativa prevalenza, guidato il wondo civile; se sotto a
superficiali diversitd che rendono ciascuna delle due legislazio-
ni quasi inintelliggibile ai cultori dell’ altra, esiste, almeno per
quei rami che si comnettono col commercio mondiale, una
essenziale unifd, occorre sollevare il wvelo che copre la base
comune del diritto dei popoli inglesi e di quelli dei popoli
latini e contribuire cosi allauspicato ravvicinamento di due
civiltd apparentemente lontane fra lovo ¢ pur tendenti sempre
pit ad wn reciproco affiatamento”” Véase la confrontacion
de la historia juridica ¥ de la expansion de los dos sistemas
en el mundo: BrycE, A comparison of the bistory of legal
development at Rome and in England e Extension of Roman
an English law throughout the world, en Essays of anglo
american law, op. cit., 1, p. 332 e seg. ¢ 754 e seg. Trad.
Paccuiont en Imperialismo romano ¢ britenico, Torino, 1907.
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Mientras en el imbito de la primera entran
tanto el derecho publico como el derecho privado,
en el circulo del derecho comparado propiamente
dicho, como instrumento de acercamiento y de
unificacién, entra predominantemente el derecho
privado; '** del derecho publico, especialmente ‘el
derecho penal, y éste todavia limitado a los princi-
pios generales y a la doctrina penitenciaria, en lo
que se manifiesta una internacional concordia, '
variando en cambio los delitos en particular segtin el
clima politico de cada nacién. Los posibles acer-
camientes en materia de derecho publico se han
producido en el siglo pasado por ripida imitacién
de Estado a Estado, pero actualmente las diversas
corrientes politicas, acentuadas en la post-guerra,
tienden mdas bien a escindir las instituciones de
origen netamente nacional de aquellas otras que
no representan mas que una superposicion arti-

101. LAMBERT, en Procés verbaux, citados, 1, p. 47.

102. Tenemos la prueba en la existencia de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal que periddicamente indica
reuniones cntre los varios Estados. Revue Int. de droit penal,
Berne.

84

DR © 1945. Instituto de Derecho Comparado



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/by7pPR

E 1 Derecho Comparado

ficiosa, no adaptada a las exigencias locales, acen-
tuindose por esto una divergencia reciproca entre
las legislaciones; el derecho privado, en cambio, si
incluso por circunstancias fortuitas, vino ya a
extenderse uniformemente sobre territorios diver-
s0s, con esto no perturbd la ordinaria marcha social,
asi que las legislaciones no se encuentran en la ne-
cesidad de liberarse de elementos extrafios, sino
que tienden, por el contrario, a encontrar de nuevo
la unidad perdida, apuntando juntas hacia un me-
joramiento comun.

En el campo del derecho privado cualquiera ins-
titucién se presta a ser objeto de estos estudios;
naturalmente con mayor facilidad las atinentes al
mundo de los negocios y con una cierta limitacién,
en cambio, las que resienten mis la influencia ét-
nica local. Objeto comun por tanto sera el derecho
comercial y el derecho de las obligaciones, pero no
es de excluir tampoco la comparacién en el campo
de los derechos reales, de la familia y de las su-
cesiones. %

103. Ejemplos se encuentran en la obra indicada por
LAMBERT en 1903, cuando queria comenzar en las materias
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Mientras el comparatista etnoldgico debe tomar
como objeto de estudio todas las legislaciones, aun-
que sean las mas disimiles, el jurisconsulto compa-
ratista realizard mejor su cometido, empezando
por aquellas mais parecidas entre si; el historiador
etnélogo que se ocupa de todas las legislaciones
muertas o vivas, a fin de integrar cada sistema en
uno de los estadios de la evolucién general de la
humanidad o para fijar su respectiva posicién na-
tural en la clasificacidn de los derechos, se contenta
con encontrar las lineas directivas, la estructura ge-
neral, el esqueleto de todo derecho. El jurista hace
en un centro mas restringido el estudio analitico
de las diversas legislaciones; no le basta el conoci-
miento de las leyes; éstas envejecen pronto y sdlo
la interpretaciéon dada por la jurisprudencia las
transforma poco a poco y las adapta al ambiente.

menos unificadas, como las sucesiones (Procés verbaux, cita-
dos, 1, p. 39), si bien ahora se ha persuadido de una mayor
utilidad en el estudio de las obligaciones (Acta Accademiae,
citadas, p. 28), “Le droit de successions, le mariage, les re-
gimes matrimoniaux que constituent le domain propre du droit
de la intimité national et resteront toujours les plus surs asiles
du particularisme juridique”. Sobre éste véase RoGuIN, Traité,
Paris, 1904-5; 1908-14.
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Ateniéndose exclusivamente a la ley el estudioso
no obtendria mas que la revelacién de un derecho
envejecido, cuando es la fisonomia adquirida con
el tiempo lo que debe interesarle en los diversos am-
bientes, para extraer el elemento de unidad o de
analogia de este derecho comdn en formacién o si
todavia no se puede hablar de tales caracteristicas,
comprobara la comin fendencia desenvuelta por
reciente interpretacién de los cédigos, basados so-
bre principios originariamente opuestos a ella. '®

104. Se tiene un ejemplo en el Congreso Internacional de
Derecho Comparado de 1932, donde en este sentido pudimos
personalmente orientar la conclusién relativa a la formacién
de los contratos, presentando el siguiente texto apto a sefialar
el punto de partida para ulteriores estudios comparativos
sobre la materia y eficaces discusiones en un posterior Con-
greso: “Per la fatale comvergemza dei principali sistemi in
materia di obligazioni, Vunificazione del divitto diventerd una
conseguenza naturale della loro comparazione; attualmente
perd differenza fondamentali esistono ancora ed é percié che
conviene adottare una via di mezzo a proposito della teoria
sulla formazione dei contratti fra assentl.”

“Tutto fa suporre che la teoria della recezione sia destinata
ad esser accettata dalle diverse legislazioni; lo si vede dal fatto
che il sistema anglo americano, pur seguendo la teoria della
spedizioni, ammette la revocabilité della proposta fino al mo-
mento della sua recezione, e la maggior parte delle legislazioni
di sistema latino, pur seguendo quello della cognizioni, limi-
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Y, en fin, si por el contrario ocurre que de
estos elementos surge irreductiblemente, al menos
por el momento, la diferencia entre las legislacio-
nes sobre ciertos puntos particulares, investigara
la naturaleza de esta reciproca incompatibilidad
para iluminar asi la razén de ser que hace impo-
sible una préxima unificacién e intentara solamen-
te una progresiva disminuciéon de los casos de
divergencia.

CLASIFICACION DE LOS DERECHOS OBJETO
DE ESTOS ESTUDIOS

6. Lo que importa para proceder del mejor
modo a un estudio comparativo entre las legisla-
ciones modernas es que se haga éste recaer sobre
cuerpos de derecho que representen sistemas origi-
nales, pertenezcan al mismo estadio de cultura y
tengan entre si analogia de ambiente, ***

tano, nei nuovi progetti, la revocabilité al momento della rece-
zione della risposta.” (Véase en Riv. Int. Fil. del Dir., 1933,
p. 105.)

1042 LaMBERT, Ann. Univ., Lyon, 1934,
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Se excluyen por tanto de esta especifica forma
de estudio comparativo con fines practicos algunos
sistemas de legislacién todavia comprendidos en el
cuadro que es objeto de los estudios histérico-etno-
légicos y que, no obstante su importancia, son
extrafios al desarrollo del pensamiento juridico de
los pueblos mas adelantados: entre éstos es notable
el derecho musulmin, que se aproxima mis bien
al derecho hebreo, hasta ahora en absoluta oposi-
cién con nuestras legislaciones modernas, ' a las
cuales sin embargo, en su marcada plasticidad,
tiende al presente a amalgamarse.

Lo mismo podria decirse a propésito de otros
numerosos casos de exclusién, entre los cuales
cuenta el derecho eslavo, surgido y desenvuelto en
medio de una civilizacién completamente distinta

105. Del derecho musulmin deben hacerse estudios inde-
pendientes de aquellos relativos a los derechos modernos: véase
CARuUSI, Swi rapporti fra diritto romano e diritto musulmano,
en Atti, Soc. progresso scienze, Roma, 1903; Il problema
scientifico del diritto musulmano, Roma, 1919; Brasi, Institu-
zioni di diritto musulmano, Cittd de Castello, 1914; Yuin-
BOLL, trad. Naviera y Nallino, Manuale di diritto musulmano,
1916; Rass1 1. Herzog, Institutes of Jewish law, London,
1936-39.
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de la nuestra, ® asi como de los derechos de los

pueblos que no obstante formar parte de la socie-
dad mais culta, permanecieron, sin embargo, ence-
rrados en el propio elemento nacional como sucedié
con los viejos cdédigos de los Estados escandina-
vos. 1% Pero al presente el derecho eslavo y el de-
recho escandinavo han sentido también el soplo
de la vida internacional moderna y se han avenido
a constituir interesantes nuevos grupos legislativos
que toman sus conceptos de uno u otro de los dos
modernos sistemas de derecho.

106. Exclusiones propuestas por LAMBERT en el examen
de la clasificacién de EsMmEIN, en Procés verbaux, cit., 1
p- 48.

107. Suecia y Finlandia han tenido un cédigo civil comin
de 1733 (Le code Suédois de 1734, intr. DE 1A GRASSERIE,
Paris, 1895); Dinamarca y Noruega, viejos cédigos de 1683
y 1687, promulgados por el rey Cristian V. Recientemente
los Estados escandinavos estin reelaborando toda su legisla-
cién con conceptos modernos: Véase a este respecto DEMOGUE,
L’unification, op. cit., p. 49; M. MuND PETERsON, en Bull.
Leg. Comp., 1928; STRAHAL, en Ann. Dir. Comp., 1931.

Salvo la ley cambiaria de 1879, la unificacién aparece sélo
en tiempos recientes con la ley sobre la venta, entre 1905-7;
entre 1914-17 se obtuvo la unificacién del derecho de las
obligaciones; después se pasd a cuestiones mis delicadas en
materia de unificacién, tales como las atinentes al derecho

3
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El Derecho Comparado

La exclusion antedicha debe mantenerse para
las legislaciones improvisadamente desenvueltas por
impetu revolucionario que hacen completa abs-
traccién de todas las tradiciones de los pueblos a que
pertenecen y que se inspiran en una teoria social de
tendencia internacional. Esta no puede compararse
utilmente con leyes inspiradas en su respectivo pen-
samiento juridico local, como sucede en general
con las legislaciones de los Estados totalitarios y es-
pecialmente con los cédigos de la Rusia soviética,
a los cuales se pueden oponer solamente como un
todo las legislaciones llamadas “burguesas” funda-
das sobre concepciones econdémicas diametralmen-
te opuestas. ' Aunque parece que también esta opo-

de familia, entre 1915-22. Observa a este propésito DEMOGUE,
loc. cit., p. 61, que la unificacidn escandinava aparece merece-
dora de atencién, sea por su método, sea por sus resultados. La
unificacién ha venido sin tratados, y los parlamentos, adoptan-
do los textos propuestos, se han abstenido de modificarlos y
han aceptado la unificacién en las relaciones internacionales
como en las internas. BENTZEN, La recente Unione Scandina-~
va, en Rev. Crit. de Droit International, 1934.

108. El cédigo civil de la Unién de Republicas bolchevi-
ques deberia haber sido el resultade puro de la aplicacién de
las ideas marxistas, pero tuvo que sufrir sucesivas modifica-
ciones para que Rusia pudiera seguir en relacién comercial
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sicidn se va esfumando gradualmente y que llegara
un dia en que también esta exclusién ha de des-
aparecer.

Eliminadas algunas legislaciones anticuadas del
imbito de las investigaciones de comparacién neta-
mente juridica, quedan dentro de ésta los derechos
que siguen las dos grandes corrientes en las cuales es-
tan comprendidos todos los del mundo civil. **%

Esto por lo que respecta a los estudios compa-
rativos sistematicos, ya que en cuanto se refiere a
eventuales investigaciones sobre institutos particula-
res, se prestan bien, a veces, incluso los derechos que
por lo general se adaptarian poco a aquellos estu-
dios; ' todo depende, mas que de la extension de
la investigacién, de la naturaleza misma de ésta.

con el extranjero. V. Le Code de la Rusie soviétique, en
Bibliothéque de Vlnstitut de Droit Comparée de Lyon, to-
mos 9-14-24, con amplia introduccién de LamBErT. Edicién
reformada del cédigo civil, Mosct, 1932 (ed. oficial, en
ruso).

1082. IDELSON, rec. a Taracouzio, The Soviet Union, en
Law Quart. Rev. 1936.

1083, Véase capitulo siguiente.

109. Puede interesar ver algunas anmalogias o diversidades
de una legislacidn extranjera con otra nacional.

92

DR © 1945. Instituto de Derecho Comparado





