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METODO DE ESTUDIO DEL DERECHO COMPARADO

Para un jurista anglosajén es ficil observar
el derecho europeo continental en su conjunto
originario, considerindolo directamente en sus li-
neas generales. Nosotros, que nos encontramos en
el corazén del territorio que fué sede del derecho
comun de tipo romano, resentimos mis las subdi-
visiones por éste sufridas. Y por ello debemos tener
en cuenta las diversas legislaciones que de ¢l han
brotado, tomando, sin embargo, como exponente
del mismo, nuestro derecho nacional.

Como primera manifestacién se encuentra el
estudio de los derechos particulares extranjeros,
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la cual, si se limita a simples exposiciones objeti-
vas, no excederd de una mera preparacién para
un ulterior estudio cientifico comparativo, incluso
cuando el examen del derecho extranjero se hiciera
paralelamente al estudio del derecho nacional: en
tal caso una institucién estudiada criticamente
en un derecho extranjero serid objeto de un tra-
bajo igual a aquel que exige un estudio anilogo de
derecho interno, pero faltard la comparacion.
Viniendo después a considerar la especifica in-
vestigacién comparativa, se presenta la duda de si
caracterizarla como un simple método de estudio,
0 como una verdadera ciencia: a este respecto pa-
recen divididos los escritores, pero la escisién es
mads aparente que real, porque ella depende so-
bre todo, de la finalidad que cada uno de ellos tome
en consideracidn: si la investigacién se limita a
una aproximacién del derecho interno con cual-
quiera legislacién extranjera para una eventual
reforma o para una mis exacta interpretacién
de la ley, es evidente que aquélla queda en el campo
del derecho interno, aunque cultivado con visidén
mis amplia que responde a la siempre creciente
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aproximaciéon de los pueblos entre si; cuando el
estudioso se lanza a un examen critico comparativo,
preferiblemente entre los diversos sistemas de de-
recho, pero también entre grupo y grupo de le-
gislaciones o entre particulares legislaciones de gru-
pos diversos o incluso del mismo grupo, entonces
él se vale de una verdadera y propia ciencia, nueva
rama de los estudios juridicos. Se trata con ésta,
aunque sea en un campo limitado de normas, de
penetrar el origen histérico de la institucién que se
examina en las diversas legislaciones, de estudiar
la evolucién y de extraer de ésta la linea directiva,
teniendo siempre en cuenta las analogias y las di-
versidades reciprocas. *!

Para hacer esto se necesita conocer el ambiente
juridico en el que especialmente se quiere indagar
el estado de derecho en un determinado momento
sobre un problema especial, y, como decimos, no
bastari el conocimiento de los particulares tex-
tos de las leyes, sino que se necesitari haber seguido
la evelucién de las normas en la jurisprudencia,

181. Ejemplo de esto es el proyecto actual italo-francés sobre
las obligaciones.
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las ideas formuladas al respecto por la doctrina y
adentrarse, en suma, en el clima moral donde el
derecho que se examine tuvo vida y desenvolvi-
miento. **¥’

Quien se cifie a un estudio de derecho interno
y quiere solamente extender su mirada a las corres-
pondientes leyes extranjeras e incluso alguna vez a
ciertas sentencias del género, es siempre un culti-
vador del propio derecho nacional, al que se re-
conoceri el mérito de no ser sordo a las voces de
fuera; "™ pero es distinto el hibito cientifico
de quien escoge ordinariamente un determinado
conjunto juridico para penetrar en él y darse
cuenta exacta del mismo con la finalidad dltima,
ya indicada, de extraer las respectivas analogias y
diferencias. Fl resultado de los estudios asi condu-
cidos, podra también contraponerlo exclusivamente
al propio derecho nacional, pero habri hecho ya
un estudio cientifico comparativo, con s6lo poner

1812. Secre, en Relazione al progetto di riforma ol 1
libro del Codice civile italiano, Roma, 1931.

182. Ya hemos visto como SarfFILLES habia puesto en evi-
dencia este mérito de la doctrina italiana,
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en evidencia especial las relaciones de la ley nacio-
nal con las conclusiones obtenidas, porque esta
indagacién comparativa sera ya el fruto de una
investigacién verdaderamente cientifica_/

No es fruto de un error que venga manifestan-
dose ya la especializacién también en este campo:
superado todo inicial titubeo, los pioneros del es-
tudio comparativo moderno han vuelto su aten-
cién a la comparacién entre el sistema inglés del
common law y las legislaciones basadas sobre el
sistema romano, con especial atencién a la propia
legislacién nacional, *** sin que por esto hayan de

183. Las mis florecientes escuelas de derecho comparado
en Francia han entrado por este camino, a propdsito de lo
cual nos remitimos a las palabras finales del discurso pro-
nunciado por el nuevo Presidente de la Sociedad de Derecho
Comparado, GRUNEBAUM BALLIN, en el acto de su nombra-
miento (Bull. Soc., op. cit.,, 1933, p. 115): “Si attrayante, si
instructive que soit, 4 certains égards, Pétude des lois de
Pantiquité, du monde bellenique et romain, du monde medio-
eval de la France de Pancien végime, il faut bien dire que de
telles disciplines doivent aujourd’bui, par un effort de résigna-
tion indispensable, céder quelque pew la place & Vétude du
droit anglo-saxon, du droit germanique, des droits des pays
latins, des pays slaves, des pays d’Orient. Clest @ travers
Pespace, non plus d travers les temps, que la jeunesse de nos
écoles entend acquerir ces connaissances multiples, dont la
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desestimarse anilogos estudios limitados a grupos
diversos, integrantes de un Gnico sistema o franca-
mente de legislaciones de un mismo grupeo.

confrontation sera en quelque sorte le férment de sa formation
intellectuelle.”

También recientemente fué puesta en evidencia por nues-
tros juristas la importancia del estudio del derecho comin in-
glés: a las observaciones de Brual, en Atti acc. Tucchese delle
scienze, Lucca, 1919, p. 19 estr.; de Barassi, en recensién a
nuestro libro sobre las obligaciones. . . op. cit., en Riv. Int. Fil.
del Dir., 1925, p. 290, y de Paccrioni, Elementi, op. cit., p.
33, afiddase el Annuario di Dir. comparato dellIst. di studio le-
gislativi, vol. v1, 1931, p. 342; VALER1 (forse la conoscenza del
diritto inglese rappesenta oggido, anche pine che in passato, lo
strumento veramente indispensabile per la formazione mentale
di un comparatista)y id., id., p. 423; Ascarerul (lo studio
del diritto anglo-americano costituisce il problema pin difficile
e pit interessante per tutti gli studiosi continentali di diritto
comparato).

A su vez eminentes juristas ingleses y americanos elevan
un canto al estudio comparativo de los dos sistemas de de-
recho: ya en 1916 LEE proponia las bases de sus actuales
consideraciones (Annuario Dir. comparato, Roma, loc. cit.)
en un discurso pronunciado en América (Legal aducation
Uniformity of law in the British empire, Toronto, 1916),
donde hace notar que también resumiendo todas las legisla-
ciones del Imperio Britinico, se sale hacia dos sistemas, roma-
no o inglés, e invita al estudio comparativo entre éstos para
llegar a una unificacién (p. 26-27). Véase igual: Comparative
law and Comparative lawyers, en Journal of the Society of

204

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 Derec ho Comparado

Didacticamente también se distinguen los estu-
dios comparativos entre el derecho inglés y legisla-
ciones de tipo romano, ya sean éstas netamente la-
tinas o germanicas; entre legislaciones netamente
latinas y legislaciones germanicas; ** entre las par-
ticulares legislaciones netamente latinas o entre
particulares legislaciones germanicas; o en fin, pre-

Public Teachers of Law, London, 1936. En 1920 BEDWELL,
en Yale law journal, pide intensa cooperacién entre los juris-
tas de las dos partes de La Mancha y entre aquellas las dos
partes del Atlantico. Y actualmente ‘GuTTERIDGE, (Riv. di
Dir. privato, 1932, loc. cit.) rompe una lanza en favor de
una intensificacién de los estudios comparativos sobre los cé-
digos continentales por los juristas ingleses, como previo al
estudio comparativo entre los dos sistemas fundamentales, que
es donde estd el fundamento del derecho comparado. “II
diritto comparato” lo dice en la pig. 96, “6 un ramo della
scienza del divitto in generale. E’quella parte che consiste nello
studiare con metodi comparativi i concetti o le norme di di-
ritto di que o pin sistemi in relazione a un dato argomento”.

Pasando al jefe de ‘escuela americano, WiGMORE, en Jo?-
tings on comparative legal ideas and institutions, Tulane law
Rev., 1931-32, insiste en el estudio comparativo de sistemas
diversos con el conocimiento directo de su aplicacién y evolu-
cién. Véase su reciente escrito Comparativo juristic corporco-
logy, en estudios dedicados a G. DL VEccHio, Modena, 1931,
p- 727-35.

184, Véase antes para las agrupaciones-de estas legislaciones.
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ferentemente en el ambiente anglosajon, entre de-
recho netamente inglés, derecho norteamericano y
derecho inglés adaptado a las colonias y a los domi-
nios; *** se entiende siempre, orientados hacia el
propio derecho nacional aunque no fuese mis
que para dar a la mentalidad de los estudio-
sos una direccién que facilite el examen de
las instituciones regidas por normas nuevas pa-
ra ellos, recorriendo el camino de lo conoci-
do hacia lo ignorado. No es de secundaria im-
portancia, segun nosotros, exponer a tal fin los
resultados de la comparacién siguiendo la sistema-
tica del propio derecho nacional, y asi iluminar el
camino a quien esti todavia en la oscuridad acerca
de la extranjera. Asi ha debido pensarlo la direc-
ciéon de la Sociedad germinica de Derecho Com-
parado al proveer a la exposicién del derecho inglés,
prescribiendo que los compiladores siguieran el
orden del cédigo alemin, ** lo mismo que se hizo
en otros estudios emprendidos por nosotros en el

185. PoLrock, The expansion of common law, op. cit., y
en Law Quart. Rev., 1933, p. 41.

186. JEnks, A. Digest, op. cit.
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campo mis restringido de las obligaciones ™ vy
también en monegrafias especiales que estudian la
adaptacién de una institucién extranjera al cua-
dro del derecho nacional. **

A la escuela de derecho comparado deben agre-
garse especiales institutos o sociedades que prefe-
rentemente se proponen la finalidad de suministrar
de manera periédica el material sobre el que se ela-
bora la comparacién; por lo general agrupan sus
relaciones con arreglo al criterio lingiiistico, co-
rrespondiente en general a las subdivisiones subs-
tanciales universalmente acogidas. **°

187. SARFATYTI, Le Obbligazioni nel diritto inglese in rap-
porto al diritto italiano, Milano, 1924,

188. LerauLLE, Traité theorique et pratique des trust,
Paris, 1932.

189. A la sociedad francesa fundada en 1869 y reconocida
de utilidad publica en el 73, se agregd poco después la Société
d’études legislatives, a las que siguen, en Inglaterra, la Society
of comparative legislation, de Londres, en 1896; en Alemania,
la Gesellschaft fiir vergleischende Rechts und Staatswissens-
chaft, que publicaba su Zeifscrift en 1878, y en 1894 la
Internationale vereiningung fiir vergleichende Rechtwissens-
chaft und Volkwirtschaftslebre, publicaba su Jabrbuch; en
1926 se ha fundado el Institiir und internationales privatrecht,
y desde 1927 publica en Berlin bajo la direccién de RABEL el
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Desde los primeros Hamammentos que hubmmos
de lanzar a favor de una organizacién didictica

Zeitschrift fiir auslandiches und internationales privatrecht;
en Bélgica, L’Institut de droit comparé, fundado en 1908,
publica la revista que, con una interrupcién durante la guerra,
prosigue desde aquel afio. En Italia instituciones de este gé-
nero, cuya falta hemos lamentado mis de una vez (Il diritfo
comparato in ltalia, en Scritti in onore a Marghieri, op. cit.),
han surgido y realizan una labor preciosa: al Instituto inter-
nazionale per Punificazione, se ha afiadido en Roma el Institu-
to di studi legislativi, que desde 1927 publica bajo 1a diligente
direccién de Garcano un Bolletino di diritto comparato e
studi legislativi.

MassiNeo (en Arch. Giur., 1931, loc. cit., mencionin-
donos como uno de aquellos que reprochaban a Ttalia su es-
casa participacién en el movimiento comparatista, no ha tenido
en cuenta la fecha de nuestros escrites (1924-25) por él
citados, anterior a aquella de creacién y consiguiente actividad
de los dos Institutos antes recordados. La reprobacién de
todos modos se referia a la falta de tales 6rganos, necesarios
para estos estudios, respecto de los cuales siempre hemos re-
conocido los esfuerzos doctrinales hechos en Italia por los
particulares (Le Obbl., op. cit., p. 1), a los que modestamente
estamos unidos desde hace tiempo, coincidiendo de pleno con
las aspiraciones precisamente de otros por él igualmente acusa-
dos (GarLGcaNo y Roronpi), a quienes GUTTERIDGE (en
Journal of Comp. Leg., ap. cit.,, 1931, p. 157) ha seiialado
junto .con nosotros, como beneméritos del desenvolvimiento
progresivo de los estudios comparados en Italia, por entusiasmo
y constancia de esfuerzos.
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que colocase a Italia, también en este asunto, en el
grado elevado que ella ha adquirido en el conjunto
de los estudios juridicos, **® pusimos de relieve la
utilidad de estudiar el derecho privadp inglés, lo que
no nos hemos cansado de repetir; ' junto a estas
indagaciones de gran aliento, mucho provecho pue-
den llevar también los estudios de esta naturaleza
a otros campos mas restringidos y ahora recordados;
sobre todo desde que su utilidad puede ser puesta
en su pleno valor mediante la oportuna concen-
tracién internacional, de un lado, por obra del
Instituto Internacional para la unificacién del de-
recho privado, creado en Roma en 1924 y ofrecido

Los particulares esfuerzos nacionales han sido después con-
centrados en la Academia Internacional de Derecho Compara-
do, con sede en La Haya, habiendo iniciado la publicacién de
sus actas en 1928, y otras varias publicaciones de interés in-
ternacional sobre la materia.

190. Sulla utilita dello studio del diritto privato inglese in
Italia (introduccién al curso libre de la Universidad de
Torino), en Filangieri, 1907.

191. Il diritto comparato in Italia, en Scritti in onore di
Marghieri, Napoli, 1921; el capitulo introductivo, en Le
obligazioni, op. cit., Il diritto privato comparato in rapporto
4 diritto inglese. (Conferencia dada en el R. Ist. Sup. de
scienze Econ., e Comm., de Torino, 1931.)
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por el Gobierno italiano a la Sociedad de las Nacio-
nes, cuando aquél se apresta a estudiar cualquiera
institucién de importancia universal; ** de otro
lado, por obra de la Academia Internacional de
Derecho Comparado, surgida contemporineamente
en Ginebra y trasladada a La Haya, en las solemnes
reuniones que ella se propuso tener periédicamente
para obtener un cambio directo de impresiones
entre los juristas del mundo entero, dedicados a la
investigacién comparativa. '

192. La institucién juridica actualmente en estudio, el con-
trato de compraventa, hizo que el Instituto tuviera varias
reuniones en diversos paises. (El proyecto de ley internacio-
nal sobre venta de muebles corporales esti ultimado hace
algin tiempo y sometido a Ia Sociedad de las Naciones.)

193. Véase relacién de este primer Congreso convocado
por la Academia de La Haya en agosto, 1932, en Riv. Int.
Fil. del Dir., loc. cit.

Acontecimiento mundial en el mundo juridico ha sido
este solemne Congreso, en el cual han participado §5 naciones,
mediante 350 delegados. Mientras en el precedente convoca-
do en Paris dentro de los limites de las naciones europess, la
joven ciencia daba sus primeros pasos con discusiones prefe-
rentemente recaidas en el campo de la metodologia, la actual
reunién, promovida por la Academia Internacional de De-
recho Comparado, bajo los auspicios del Instituto Internacio-
nal de Cooperacién Intelectual, entré francamente en lo vivo
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Este estudio comparado de las varias leyes
continentales europeas juntamente con el de aquel
derecho romano comun, sera el unico medio de
volver a dar en nuestro ambiente a la ciencia del
derecho aquella amplitud que fué la principal causa
de su grandioso pasado. Sobre esta via se coloca-
ron noblemente Italia y Francia, mediante comi-
siones especiales encargadas de elaborar un pro-

de las cuestiones puestas en la orden del dia, superando el
contenido del precedente, y dando asi por cierto que todos
los métodos de investigacién son buenos, segin el fin que los
estudiosos se propongan. Como habiamos previsto (Mont. Trib.
1931, p. 959), junto a simples exposiciones de legislaciones -
nacionales y comparaciones entre dos o mas legislaciones sobre
un determinado punto, hubo también verdaderas considera-
ciones sintéticas con relacidn a los dos sistemas fundamentales
del derecho europeo, continental o latino, y el angloamerica-
no (véase atras). Las varias sesiones, concordes al fin de sus
trabajos, aprobaron el voto formulado por el Secretario Ge-
neral profesor BALOGH, en la sesi6n inaugural, a favor de una
facultad internacional de derecho que valga para unir a los
comparatistas en una mentalidad comtn y dé vida a elemen-
tos de cooperacién y mutua comprensién entre las ciencias
juridicas nacionales; de una revista internacional de derecho
comparado que sirva de 6rgano oficial para la Academia In-
ternacional; de la ensefianza del derecho comparado en las
varias facultades de derecho de las diversas naciones.

Con igual éxito tuvo lugar en 1937 el segundo Congreso.
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yecto de unificacion del derecho de las obligaciones
en los dos paises, destinado a reunir en torno de si
todo un ntcleo de pueblos latinos, con la probable
sucesiva constitucién, al menos parcial, de aquel
derecho comin que ha sido por varios siglos un
instrumento potente de civilizacidn en nuestro
continente. '** Una investigacion de esta natura-
leza, limitada necesariamente a los derechos perte-
necientes a un mismo gr#po, cumplira asi el fin de
favorecer la constitucién de un derecho comun
dentro de comunes limites de raza y de cultura;
pero es posible hacer también un paso adelante,
afiadiendo al estudio de las diversas legislaciones de
un grupo el de los diversos grupos, unidos 0 no en un
sistema, para facilitar, junto al reciproco co-
nocimiento y compenetracién de las legislaciones
de pueblos afines entre si, también la investiga-
cién de las analogias y diferencias existentes entre
pueblos mis lejanos espiritualmente el uno del otro.

En el intento de constituir los particulares gru-
pos adoptamos la restriccién de limitar respecti-

194. MaRrot, Tendenze, loc. cit.
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vamente la investigacion a las legislaciones que
tienen origenes comunes y que rigen ambientes
econémico-sociales anilogos entre si; en el estudio,
en cambio, de los varios sistemas abrazamos todas
las particulares legislaciones de cultura aniloga, co-
locindolas después seglin su respectiva pertenen-
cia; estas agrupaciones podrian facilitarse con la
adopcién de un derecho que regule las varias rela-
ciones entre estos nuevos agregados sociales super-
nacionales, fundados sobre una especie de colabo-
racién requerida por los fines mas complejos de la

sociedad. 1**¥

194% La idea de la adopcidn de un derecho que regule las
relaciones entre los varios sistemas ha sido expuesta por DIENa,
en Scientia, Roma, 1916, p, 215, y por él mismo considera-
da en su resultado prictico, en Scientia, 1917, p. 204 y sig.
El articulo se ha publicado solamente en traduccién francesa
como nota de redaccién, 204.

“Certes”, él dice (p. 206), “il est nécessaire de ne pas se
dissimuler que, étant donné les differences essentielles qui,
en matiére de droit international privé se reconmtrent dans
le sistéme qui prevaut dans VEurope continentale par rapport
au sistéme encore suivi par les anglo-saxons, il est pour le mo-
ment difficile de powvoir conclure des accordes aux conflicts
de lois entre touts les états . .. pourtant méme entre Pltalic et
la France d’une coté, V' Anglaterre et les Etats Unis de Pautre,
on pourrait dés maintenant conclure quelques conventions.”
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