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I X

I[URISPRUDENTIA ARTSUNIVERSALIS

1. Introduccion
a. Veinte siglos después

En otroslugares he dado cuenta de las vicisitudes de lacienciadedl dere-

cho. He hablado del periodo postclasico, de lajurisprudencia bizantina,

en especia del episodio justineaneo y de la jurisprudencia medieval .1
También me he referido aa gunas momentos espectacul ares de tiempos
mas recientes (.g. la exégesis francesa, e pandectismo aleméan, y
otros) 2 Ciertamente, lajurisprudencia vivio importantes desarrollosen €

curso de la historia, sin embargo € paradigma de la racionalidad era
el mismo. No obstante los cambios que sufre la concepcion de la cien-

ciaclasica e esquema del razonamiento se mantiene, la idea de racio-

nalidad es la misma. La ciencia del derecho de nuestros dias hace 1o
mismo.

1 Vid. inter. alia “Introduccion a la ciencia del derecho y a la interpretacion juridica. La
jurisprudencia romana’, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM.
Ingtituto de Investigaciones Juridicas, afio XIl1, nim. 39, septiembre-diciembre 1980, pp. 821-
869; “El derecho romano en laformacion de la teoria politica. (Latemprana edad media)”, en
Anuario Juridico, México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, Afio XI, nim. 11,
1984, pp. 407-429;. La universidad. Epopeya medieval. cit.; La ciencia del derechoy laforma
cion dd ideal politico. cit.; “¢Prélogo? La jurisprudencia medieval. Algunas caracteristicas’,
en Magdldn Ibarra, Jorge Mario. El renacimiento de la jurisprudencia romana, México,
UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas, 2002, etc.

2Vid. inter. alia: €l cap. XXI Algunas consideraciones sobre la interpretacion juridica, de
mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, cit., pp. 339-367.

177

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/RE7wUs

178 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

Lacienciadel derecho, probablemente desde Bizancio, es una ciencia
con pretension de universalidad. No se restringe a un Unico derecho posi-
tivo. Sin duda e carécter universal de la ciencia del derecho selo dio la
escuela de Bolonia. Este es € problema que me preocupa en este capitu-
lo. ¢L-a jurisprudencia es una ciencia aplicable a todo derecho positivo?

Este problema o han planteado |os juristas repetidas veces. Lo abor-
daré siguiendo la discusiéon sobre @ soi disant “derecho comparado”.

La pregunta “¢gqué es derecho comparado?’s ha tenido respuestas
sorprendentes.4 Una respuesta de caracter extremo,s pero no insdlita,
es que no existe.s En el otro hemisferio de respuestas se vive un enco-
nado debate. Sin embargo, dentro de la rapsodia de posturasy opinio-
nes gue estan presentes en esta contienda, un punto es unanimemente
admitido: la expresion “derecho comparado” es vaga, ambigua y
equivoca y, por tanto, fuente inagotable de perplgjidades. Frente a
esta imprecision una cosa, a menos, es clara: no obstante el tenor de
laexpresion, se admite que no existe ningunaramadel derecho positi-
vo nacional o internacional (en el sentido en que losjuristas hablan de
‘derecho civil’, ‘derecho administrativo’, ‘ derecho pendl’, et sit cete-
ra) que se denomine ‘ derecho comparado’.

Laequivocidad delaexpreson fue rgpidamente advertida. Probablemente
por esarazon losjurigtas de habla demanala evitaron. Ellos usan € término
(die) Rechtsvergleichung, @ cud connota un proceso de comparacion (la

3 En cuanto a esquema de racionalidad, sigo basicamente lo expuesto en mi trabajo “El
‘derecho comparado’, técnica juridica dogmatica o historiajuridica comparada’, en Estudios
en Homenaje a Hector Fix Zamudio, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1988, t. I1, pp.1355-1371, recogido, mutatis mutandi, en e cap. XXlIl. Dogmatica Juridica.
Ars Universalis de mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, pp. 381-396.

4“Los comparatistas en todo € mundo... se encuentran alin en estado de experimenta-
cién”. Zweiger, Konrad, “Methodological Problems in Comparative Law”, Israel Law
Review, vol. Vi, nim. 4, 1972, p. 465. Ver € trabajo de Kohler, J., “Rechtsphilosophie und
Rechtsvergleichung”, en Archiu fir Rechts-und Wirtshaft Philosophie vol. 1, 1907-8;
Drobing, V., “Rechtsvergleichung und Rechtssoziologi€”, en Rabel’s Zeitschrift fur auslan-
dischen und internacionales Privatrecth, vol. xviil, 1953, pp. 301y ss, Zweiger, K., “Die
soziologische Dimension der Rechtsvergleichung”, en Rabel’s Zeitschrift fir ausdandischen
und internacionales Privatrecht, vol. XxxVviil, 1974, pp. 299-316.

5 Cabe sefialar que algunas de estas posturas recurren con frecuencia a trampas linguisti-
cas o se limitan con sefialar un mero problema terminol gico.

6Vid.: Watson, Alan, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Edimburgo,
Scottish Academic Press, 1974, p. |
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accion de comparar derechos). Con estaterminol ogiano solo se evitan dgu
nas de las perplgidades que crealaexpresion * derecho comparado’ (en parti-
cular esta exenta de cudquier implicacion sobre la existencia de un conjunto
de normas que condtituyan unaramade derecho positivo), Sno porque, ade
més, dude alaconfrontacion de rdenes o indtitucionesjuridicas (activided a
lacua piensan los jurigas cuando hacen uso de etas expresiones). Por eta
razdn (y otras aln no explicitadas) preferiré la expresidn “comparacion juri-
dica’ alade “derecho comparado’. (Paralos efectos de este trabgo dichas
expresiones seran tratadas como equivalentes).

b. Cierta perplejidad

Una respuesta frecuentemente dada a la pregunta “¢qué es € derecho
comparado?’ es que éste no es sino un método de estudio o de investiga-
cion, tout court. Esta es una respuesta persistente, casi tipicade los “ com-
paratistas’ (quizés intuitivamente correcta). Sin embargo, la perplgjidad
aparece cuando uno inquiere por las caracterigticas de este método o de
edta técnica. La pregunta queda précticamente sin respuesta. No se
encuentran rasgos distintivos. Por gemplo, sedeclaraque e método lla
mado derecho comparado puede ser usado para unavariedad de propési-
tos précticos y académicos’. Esta respuesta, por extrafio que parezca, no
es de ningun desconocido, sino dd profesor R. B. Schlesinger, autor de
un celebrado libro de derecho comparado.” René David no es més expli-
cito; sefida en su no menos famoso Traité éémentaire de droit citsecom:
parés que e derecho comparado es precisamente e méodo comparativo
aplicado en € campo de las ciencias juridicas.

Pareciera que para los “comparatistas’ € “derecho comparado”
fueraago obvioy, por elo, dan respuestas mas o menostriviales. com-
parar derecho es cotgjar, confrontar, enfrentar, parangonar derecho... no
es dificil. Claro que s esto fuera @ “derecho comparado”, s en esto
consistiera la comparacion juridica (en € sentido de Rechtsverglei-
chung), entonces no se necesitaria aprenderlo. No se justificarian ni
cursos ni lecciones. No tendria sentido ocuparse de € .9

7 Comparative Law, Brooklyn, 1970.

8 Parfs, 1950

9 |os vigjos juristas normalmente més eruditos y més conocedores de historia del dere-
cho, ofrecian respuestas mas razonables. Ver los trabajos de E. Lamber (e.g. Encyclopedia of
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c. Razdn de orden

En este trabajo me propongo describir qué cosa es € “derecho com-
parado” desde el punto de vista de lafilosofia del derecho contempo-
raneo. Si bien la exposicion expresa mis ideas sobre el particular, este
trabajo puede inscribirse en la corriente de teoria juridica representa
da, en la actualidad, por los profesores Alan Watson y Peter Stein.10

Voy adefender lasiguiente tesis: €l “derecho comparado” o, mejor,
la comparacion juridica, es: técnica juridico dogmatica o bien: histo-
ria juridica comparada (o ambas).

Laparte fuerte de latesisreza asi: s €l “derecho comparado” no es
técnica juridico, dogmética, o historia juridica comparada, entonces
€es inocua, en nada sirve a la descripcion del derecho; en lo que a
conocimiento juridico se refiere, esirrelevante.

Mi exposicién asume que si 10 que se busca con la comparacion de
instituciones y érdenes juridicos es un mejor entendimiento del dere-
cho, entonces la comparacion no es sino parte de la descripcion de la
experienciajuridica: tarea de lajurisprudencia dogmética.

Este punto de partida presupone un entendimiento claro de la cien-
ciadel derecho o dogmaéticajuridicay de lahistoria del derecho, y de
las relaciones que éstas guardan con la filosofia del derecho.
Problemas de los que no me puedo ocupar aqui. Para los efectos de
este trabaj o basten |las siguientes consideraciones:

the Social Sciences Mac Millan, Londres 1931, Histoire comparative en La fuction du droit
civil comparé t. 1, Paris, 1904), en donde se alude a la idea de que ciertos principios son
comunes atodo sistema juridico (“supra doctrind” “doctrina supranacional”). Sobre este tipo
de doctrina hablaremos més adel ante.

10 Ademés de la obra de Watson ya citada (supra nota 3), véase: The Nature of Law,
(Edimburgo, Edinburgh University Press, 1977). De Peter Stein, véase, particularmente
Legal Evolution. The Story of an Idea, Cambridge, Cambridge University Press, 1980, y (en
colaboracion con John Shand) Legal Volues in Westem Society, Edimburgo, Edinburgh
University Press, 1974.
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2. Presupuestos
a. Sobre lacienciadd derecho

La dogmética juridica (o ciencia del derecho) puede caracterizarse
como la disciplinatt cominmente denominada “doctrina’, que determi-
nay describe & materia tenido por derecho, sin cuestionar su validez.12

Aungue prima facie este enfogque pueda verse un tanto iconoclasta
(particularmente vis & vis la obra de los “ comparatistas’), en realidad
es mas ortodoxo de lo que pueda suponerse. De hecho, esta concep-
cién no hace sino continuar el standard work de la jurisprudencia
dogmatica.1s

Ahora bien, sobre este problema es oportuno mencionar una tesis
gue sera presupuesta en el curso de este ensayo: la explicacion juridi-
ca, propiamente hablando, se lleva a cabo solo por la cienciajuridica,
i. e, por ladogméticajuridica. Esto implicaque no exista explicacion
juridica modo normativo (o si se prefiere, modo deodntico) por fuera
de lajurisprudencia dogmética.14

En este ensayo me ocupo de lacienciajuridica, i. e., de la dogmati-
ca juridica, desde un punto de vista descriptivo. Para acomodar mis
tesis no pretendo introducir un nuevo modelo de ciencia juridica
Aqui hablaré, no de alguna nueva ciencia juridica que tenga en la
cabeza, sino de la ciencia juridica que existe hic et nunc.

b. Sobre la historia del derecho

Con “historia del derecho” me refiero a los hechos de la experiencia
juridica, alos actos que crean, aplican o modifican el derecho positi-
Vo haciona o internacional y a sus instituciones especificas, no auna
simple “documentologia’ o cronologiajuridicas. Pienso en la historia

11 Oficio intelectual que alguien practica siguiendo canones reconocidos.

12 Véase, mi libro: Introduccién al estudio de la Constitucion, México, Distribuciones
Fontamara S.A., 1998. (Doctrina Juridica Contemporanea 3), p. 241.

13 Con estas frases vinculaba Hans Kelsen su doctrina con la escuela de la allgemeine
Staatdehre.

14 vid.: “The Lega Science (An inquiry into it's Empirical Features)"y “ The Legal
Science and its Scientific Paradigm”, cit.
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interna haciendo uso de latradicional dicotomia de los romanistas, no
en la externa. Esta, s bien indispensable para entender el contexto,
ideologia normativa, etcétera, se ha convertido, en realidad, en un
comodo subterfugio para aguellos que, no pudiendo describir e fun-
cionamiento del derecho, hablan de anécdotas. Asi, en vez de derecho
colonial, se habla de virreyes; en lugar de derecho constitucional... se
habla de... constituyentes... héroes... o presidentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, estas lineas pueden considerarse un
andisis fragmentario de la ciencia juridica y sus métodos (.e., la
comparacion). Desde este punto de vista, € jurista puede concebir
este trabajo como un ensayo de filosofia juridica analitica en tanto se
ocupa del esclarecimiento del conocimiento del derecho (y no de la
descripcién de un derecho especifico nacional o internacional).1s

3. Una extrana paradoja

Lahistoria de la ciencia juridica muestra que la comparacion entre insti-
tuciones y Ordenes juridicos ha existido desde tiempos remotos.
Disponemos de bellos g emplos de la antigliedad clésica: las Nomoi de
Teofrastg las i9toria de Herodoto. Particularmente importante es €
libro VI de las i8toria de Palibio, asi como la Germania de T&cito.
Ahora bien, la comparacién ha sido redlizada (y sigue siendo realizada)
fundamental mente por los juristas. Sin embargo, a ninguno de ellos preo-
cupo dar cuenta de la comparacion; probablemente porque hacian lo que
siempre habian hecho: describir € orden juridico (o parte de é) de con-
formidad con los canones de lainterpretacion juridica. Unicamente aesta
descripcion habrian de afiadir |os resultados (tendencia, evolucion, acan-
ce) deta confrontacion. A ninguno de estos juristas, los cuales han dado
cuenta del derecho de Occidente, se le ocurre llamarse “comparatista’
(pienso en Friedrich von Savigny, Rudolf von Ihering, Otto von Gierke,
Henri Lévy-Bruhl, Rafael Altamira, Francesco Caasso, Sir Paul
Vinogradoff, Fritz Schultz, P. Koschaker, F. Wieaker, R. Bonini y tantos
otros). Ninguno de elos pensaba que pudiera haber una“disciplina’ que
se denominara” derecho comparado”.

La cuestion se presenté cuando, de pronto, surgié un gremio de
“comparatistas’, los cuales, en vez de hacer comparaciones de orde-

15 En el sentido en que lo entiende H.L.A. Hart (Vid.: The Concept of Law, Vid.:,p. vii).
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nes o ingtituciones juridicas como solian hacer los demés juristas, se
dedicaron a hablar de la “naturaleza’, “importancia’, “métodos’,
etcétera, del llamado “ derecho comparado”.

4. El problema
a. La cuestion fundamental

¢Constituye €l “derecho comparado” una disciplinajuridica? Si es el
caso, ¢de qué tipo?, ¢es una disciplina tedrico-analitica?, ¢juridico
dogmética?, ¢0 acaso histérico descriptiva?

b. El “derecho comparado” como disciplinajuridica

¢Cuales son las condiciones o caracteristicas que deben tomarse en
cuenta para considerar al “derecho comparado” como una disciplina
juridica o parte de ella? Para resolver esta cuestion se debe explicitar
més la tesis que defiendo; su nucleo es el siguiente: la comparacion
juridica en tanto técnica que permite la descripcion de las institucio-
nes juridicas, s es apropiada, es o parte de la dogmatica juridica o
historiajuridica comparada (o ambas).

¢En qué sentido se relaciona e “derecho comparado” con la dog-
matica juridica o con la historia del derecho? La respuesta es simple
(casi trivial). Un claro entendimiento de las disposiciones juridicas
que congtituyen una ingtitucion juridica cualquiera presupone el
manejo de los conceptos, nociones, ideas y tradiciones juridicas que
conforman dicha institucion (que yacen detras de dicha institucion).
Pues bien, los conceptos, nociones, dogmas o presupuestos que con-
forman una institucién juridica son suministrados por la dogmatica
juridica (ella constituye la doctrina aplicable a dicha institucion).

El origen, desarrollo y funcionamiento de unainstitucion son expli-
cados por la historiadel derecho. Ciertamente, la historia del derecho
para describir cada momentum o cada instancia de una institucion
juridicatiene que tomar en cuentala doctrina que la*“explica’.

Posiblemente puede decirse (y con razén) de tal descripcion (dog-

matica) o de una historia juridica asi, que es muy técnica, que ignora
otros aspectos que... en suma: que es reduccionista, que solo tiene
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como proposito esclarecer conceptos y técnicas juridicas que intere-
san Unicamente a juristas, jueces y abogados. Esto puede ser cierto
(con alguna exageracion); pero, como decia Rudolf von Ihering,
para contar esta historias se quiere, hay que conocer derecho.

5. Interpretacion y confrontacion

a. Lecturar

El material juridico se encuentra escrito, por decirlo asi, en caracteres
codificados; para |leerlos es necesario descifrarlos. El “codigo” (en €l
sentido de vocabulario de un Iéxico) paratal “lectura’ es proporcio-
nado por la dogmaticajuridicay su historia.

Es indispensable conocer las “convenciones linglisticas’ que
gobiernan el uso de los nomina iuris para comprender su significado.
E igualmente, es imprescindible conocer su momentum para entender
su alcance. Dogmética e historia son, asi, las claves para entender una
institucion juridica.

b. Marco de referenciay transcripcion

Una vez descifrados, estos caracteres deben ser ponderados dentro de
un marco donde dichos caracteres sean contrastables, dentro de un
marco de referencia comun. Voy allamar a este marco de referencia
“el modelo doctrinal” (obre la naturaleza y la necesidad de este
modelo hablaré més adel ante).

S6lo debidamente “ descifrados’ (de acuerdo con su propio aparato
semantico) y adecuadamente “traducidos’ a lenguaje del modelo
doctrinal, pueden compararse instituciones pertenecientes a distintos
Ordenes juridicos.

16 Mé&s bien podria decirse lo contrario. Las instituciones juridicas positivas son la piedra
detoque paradl estudio delahistoriainstitucional. ¢Sin las fuentesjuridicas (en el sentido de
fuentes histéricas) como podrian apreciarse las ideas imperantes;, como podrian rastrearse
aquellas ideologias o ideas fuerza que llegaron aimponerse? En otro lugar he mostrado que
las ideas politicas que han devenido el ideal politico del mundo occidental no eran en su ori-
gen sino doctrinas juridicas. (Véase mi libro: La ciencia del derecho y la formacion del ideal
politico, cit.).

17 Sobre la “lectura” juridica que redliza la dogmética juridica, véase supra cuarta parte.
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6. Comparacion juridicay explicacion

Lacomparacion de Ordenes e ingtitucionesjuridicas hasido “natura”, no
s0lo alaactividad dogmética, Sino alamismateoria generd del derecho.
Para esclarecer este Ultimo punto permitaseme introducir € principio de
universaidad de la explicacion juridica. De conformidad con este reque-
rimiento metatedrico, una teoria juridica (en d sentido de partes de la
cienciad) es adecuada s es “verdadera’ para todos aquellos casos intuiti-
vamente claros de derecho naciond o internacional. Ahora bien, como
unateoriajuridica, S es correcta, debe ser “verdadera’ paratodo sistema
juridico, ésta tiene que hacer a un lado aquellas caracteristicas que solo
ciertos ordenes juridicos tienen, en virtud de especiales condiciones
(socides, econdmicas, culturaes) de lacomunidad en cuestion. Estaesla
diferencia que existe entre filosofia juridica,1e por un lado, e historia'y
sociologiadd derecho, por € otro. Estas Ultimas disciplinas se ocupan de
lo contingentey particular; laprimera; delo necesario y universal”.

Como es fé&cil observar, la operacion de este criterio de universali-
dad presupone la comparacién juridica entre 6rdenes e instituciones,
comparacién que es proporcionada por la dogméticay su historia.

7. El modelo doctrinal
a. El “derecho comparado” no es estudio de derecho extranjero
Es necesario distinguir el “derecho comparado” o, mejor, lacompara-
cion juridica, del mero estudio del derecho extranjero. Estudiar un
derecho extranjero no significa realizar una comparacion juridica.2
Asi, por gemplo, un estudio sobre la Suprema Corte de Estados

Unidos que se limite adescribir el derechoy la practica constitucional
de ese pais, es un estudio de derecho constitucional estadounidense.

18 En el sentido de teoria general del derecho (general jurisprudence). Esta no debe ser
confundida con la exposicion critica de un orden juridico particular. La teoria del derecho
(jurisprudence) “... se ocupa directamente de los principios y distinciones comunes a varios
sistemas de derecho positivo...” Austin, John, “Outline of the Course of Lectures’, en The
Province of jurisprudence cit., p. LIX.

19 Vid.: Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, cit., p. 137.

20Vid.: Watson, Alan, Legal Transplants, cit., p. 4; Vergottini, G., Diritto costituzionale com
parato, Padua, Cedam; Ancel, Marc, Utilité et Méthode du droit comparé, Neuchatel, 1971.
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Similarmente, € estudio de institutos de diversos ordenamientos juri-
dicos puede conducir a una descripcion de institutos “ pais por pais’,
pero no a una comparacion juridica.2

b. El modelo doctrinal: marco de referencia

Paraque se pueda hablar de unacomparacion juridicaen un sentido dogméti-
co rdevante es presupuesto indispensable que las indituciones juridicas seen
congideradas no dentro del marco de otro derecho (como erroneamente repi -
tenlos* comparatisas’). Unavez interpretado € materid acomparar de con
formidad con @ corpus respectivo de doctring, las caracterigticas de estas
indtituciones deben ser confrontadas dentro del marco de un modd o o cuadro
dereferencig, @ cua escongruido doctrindmente.

Un gemplo puede aclarar 1o anterior; pensamos en e caso del
ombudsman sueco y del Defensor del Pueblo espafiol. Después de
seleccionar, con la ortodoxia que impone ladogmética, € material juri-
dico que constituye € instituto en cuestion y después de entender su
acance y significado, de conformidad con las nociones de la doctrina
gue laexplicay latradicion juridica que la comprende (por g emplo, €
parlamentarismo sueco, latradicién juridica escandinava...), se procede
atraducir, para comparar (evauar) los resultados de esta descripcién
dentro de una doctrina congtitucional aplicable a la tutela de derechos.
¢Qué sentido tendria estudiar e ombudsman sueco dentro del marco de
unos cuantos articul os de la congtituci én espafiola?

Supongamos que deseamos comparar la indtitucidn de plea guilty esta-
dounidense con € dlanamiento procesal de nuestro orden juridico. Después
de sdeccionar € materid juridico rdlevantey deinterpretar su significado, de
conformidad con las nociones de la doctrinay latradicion juridica respecti-
vas, dichasindituciones (plea guilty y alanamiento) son puestas en rdacion,
dentro de un gpropiado modelo de proceso jurisdicciond digoostivo donde
sedigingan y condderen los adcancesy los efectos delos actos de las partes.

Asimismo, solo dentro del marco de una apropiada teoria del pro-
ceso puede ser entendida (por otros) lanocién de* quejoso” del ampa-
ro mexicano y de ahi, también, que podamos aplicar todos los
predicados de “actor” que convengan a “quejoso”.

21 Vergoattini, G., Diritto costituzionale comparato, cit., pp. 3y 4.
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Losgemplos pueden multiplicarse, pero no esd propdsito deestetrabgo.
c. Modelo doctrinal y relaciones relevantes

Resulta précticamente evidente que sdlo dentro del marco dereferenciaque
congtituye e marco doctrind pueden ser establecidas relaciones relevantes
entre indituciones y Ordenes juridicos. Y es precisamente sobre la base de
estas relaciones que es posible formular clasificacionesy taxonomias.

8. Relaciones entre 6rdenes e instituciones

Unicamente dentro de un marco doctrinal apropiado pueden ser pues-
tos en relacion distintos érdenes o instituciones juridicas. Y son pre-
cisamente estas relaciones las que constituyen € objeto de andlisis
del derecho comparado, a cual ahora podemos caracterizar como la
disciplina juridica que tiene como objeto especifico la construccién
de un modelo doctrinal aplicable afamilias de institucionesy el estu-
dio de las relaciones entre érdenes e instituciones juridicos.

Esta caracterizacion, insisto, es estrictamente descriptiva; no hace
mas que analizar la comparacion que se produce en las obras en que se
expone laevolucién de las ingtitucionesjuridicas del mundo occidental.

Ahorabien, si el derecho comparado es el estudio de |as relaciones
entre Ordenes e instituciones juridicos y la construccién de doctrina
aplicable a clases de ingtitutos, de esto se sigue que ahi donde estas
relaciones (juridicamente relevantes) no se presentan o esta doctrina
no se formula, entonces no hay objeto de derecho comparado.22

Algunos autores subrayan laimportanciade las relaciones (con las cua-
les se crean familiasy gened ogias de ingtituciones), pero no pasan por ato
ladoctrina. El estudio de las relaciones seria silo historia comparada.

Es claro que cualquiera de estas relaciones (la razon de sus seme-
janzas o diferencias) solo es perceptible através del estudio delahis
toriadelos 6rdenesjuridicosy susinstituciones. Es en este aspecto en
gue €l derecho comparado es historia del derecho (en e sentido que
quedd explicado en la“Introduccion”). Sin embargo, € derecho com-

22 \/id.: Watson, Alan, Legal Transplants, cit., pp. 6-9.

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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/RE7wUs

188 ROLANDO TAMAYOY SALMORAN

parado no puede ser considerado sdlo una rama de la historia del
derecho (la historia juridica comparada). El derecho comparado es
algo més. A partir del material confrontado, a partir del andlisis de
estas relaciones, uno esta en situacion de entender los factores que
conforman y guian la evolucién y transformaciones de las institucio-
nes juridicas del derecho en general. Este es el proposito del derecho
comparado como disciplina juridica, que, en tanto tal, no persigue
sino un mejor entendimiento del derecho.

De esta forma, la descripcién dogmética y la historia comparada son
los componentes fundamentales de una disciplina que, sin ser solo la
sumade aguéllas, busca establecer, mediante la formulacion de hipotesis
0 teorias generaes (doctrinas), € ritmo, las tendencias, las etapas y leyes
gue gobiernan laevolucién de las ingtituciones y érdenesjuridicos.

Unadisciplinaasi se encuentramuy cercanade lafilosofiay alasocio-
logiadel derecho, asi como de la etnologiay antropologiajuridicas.

9. Tipos de relaciones

Las relaciones juridicas relevantes que se establecen en la comparacion
juridica pueden ser de diversos tipos, de los cuaes no puedo ocuparme
aqui. Simplemente mencionaré las dos relaciones que considero las
mas importantes: |) las relaciones histérico-genealdgicas y 2) las rela
ciones funcionales o profundas (inner relations) 23

Las sociedades contemporaness, ciertamente, pueden innovar
grandemente en sus sistemas politicos, administrativos y, aun, econo-
micos. En cuanto al derecho, el grado de innovacion es sensiblemente
menor. Sus constituciones, sus leyes'y, en particular, su derecho pri-
vado, son tomados de otros, y éstos, de otros, en unalarga historia de
formulaciones y adaptaciones. De ahi que un conocimiento claro del
origen, asi como de las razones de sus cambios y alteraciones, es
indispensable para conocer las instituciones juridicas.

En cuanto alas relaciones funcionales, éstas dependen de las “tare-
as fundamentales’ que realizan los érdenes juridicos a través de sus

23 En € sentido de F. Pringsheim (ver “The Inner Relationship between Englich and
Roman Law”, en Gesammelte Schriften, Heidelberg, vol. 1, 1961, p. 77).
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instituciones. Sobre este particular participo delaopinion de que si 1a
variedad de legislaciones y costumbres permite pensar en la existen-
cia de una inmensa variedad de instituciones y sistemas, la historia
juridica comparada nos ensefia que, si bien e lenguagje del derecho
puede ser infinito en “lenguas’, sus temas son reducidos en nimero.

10. La mecanica de la comparacion

En este espacio me propongo presentar un esguema grosso modo (ma
non troppo) de la comparacion juridica.

Empecemos con insistir en el hecho de que & lenguaje en que, por
asi decirlo, se encuentran “escritas’ las ingtituciones juridicas (cual-
quiera que éstas sean) solo puede ser adecuadamente entendido atra-
vés de su propia semantica (y €l andlisis de sus usos y contextos
pragméticos). Esto es, la“lectura’ apropiada de las normas que cons-
tituyen y rigen el funcionamiento de un determinado instituto juridi-
co, solo es posible si se tiene presente € corpus de doctrina, € cual
proporciona a tales ingstitutos (o0 a lenguaje en que se encuentran
“escritos”) su sentido especifico.

Esto puede féacilmente apreciarse en € siguiente diagrama en el
cual se representa como se reformula (interpreta) el material juridico
através del “prisma’ de su doctrina:

(este diagrama reproduce, mutatis mutandi, €l que aparece en mi libro:
Elementos para una teoria general del derecho, cit., p. 392)
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Hagtaagui lacomparacion no essino una*lectura’” smpledd materid juridi-
Co, Una “descripcion” de parte de un derecho naciond o internaciond, td y
como lo hace cud quier jurista dogmético. Pero, unavez que etas “lecturas’

han sido redizadas, es necesario confrontar sus sentidos, acancesy caracte-
risticas (en suma, gpreciar su sentido relativo) dentro de un marco en donde
puedan ser comparados “lenguges’ de estetipo. Es ahi donde sus caracteris-
ticas descritas serén relevantes, es necesario ubicarlos dentro de un marco
conceptud gpropiado. Este condtituiria una doctrina comin a una familiade
indtituciones, la doctrina, una doctrina supranaciond, como lo ha sido para
ciertas familias de derechos la jurisprudencia romana. (Véese diagrama 2).

En & diagrama 2 claramente se aprecia que |os prismas no son (nece-
sariamente) igualesy que no observan el material desde € mismo angu-
lo (perspectiva). A veces magnifican ciertas caracteristicas, a veces las
minimizan; otras, las ignoran. Los resultados de |a interpretacion dog-
mética, Sih embargo, son puestos en relacion dentro de un marco de
referenciatal, haciéndosel es aplicable una doctrina comun.

Solo de la forma descrita puede ser “transportable” |a doctrina a
otro sistema (i. e., a otro orden juridico, con otra doctrina y tradicién
juridicas). Es por ello que (particularmente en el derecho civil) no es
sorprendente el uso de frases como: “segun la doctrina francesa’, “de
conformidad con ladoctrinaitaliana’, etcétera.

Ladoctrina, en tanto aparato semantica (i. e., interpretativo), esen
principio, exclusiva. Se constituye para “leer” (identificar, seleccio-
nar, reformular) el derecho que se tiene que aplicar. La formulacion
de la doctrina (principios, definiciones, reglas hermenéuticas, etcéte-
ra) lahe explicado ampliamente en otro lugar;24 de esto no puedo ocu-
parme agui. Baste sefidlar que los principios, conceptos, reglas que
constituyen la doctrina, son exclusivas del material juridico conside-
rado. Su funcionamiento se encuentra claramente descrito en el céle
bre pasgje de Paulo: “ ... non ex regula, ius sumatur, sed ex iure quod
est regula fiat. et ut ait Sabinus, quiasi causa conectio ets, quaesimul
cumin aliquo vitiata est perdit officium suum” =

24 \fid.: supra Cap. VI. Interpretativo prudentium. Vid.: también Alchourrén, Carlos y
Eugenio. Bulygin, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, cit.

25D. 50, 17.1 (...no es en virtud del principio ~regula~ por la que e derecho es tenido
(comotal) ... esen razon del derecho (positivo) por €l que el principio es establecido).
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(este diagrama reproduce, mutatis mutandi, €l que aparece en mi libro:
Elementos para una teoria general del derecho, cit., p. 39)

Laexclusvidad de ladoctrinase superaen un nivel ulterior, en € nivel
de la doctrinacomun, alacua se aplican los mismos requerimientos que
sefida Paulo, S es que no quiere “[perdere officium suum]”.

Para que la doctrina no sea una mera elucubracion tiene que estar
ancladaen lahistoria, i. e., en laexperienciajuridica positiva.

11. Derecho historico: criterio deidentidad y existencia

Unicamente & estudio de los 6rdenes juridicos positivos, i. e., de los
hechos juridicos garantiza una doctrina libre de tentaciones metafisi-
cas. Limitandose a la constatacién (descripcién y andlisis) de hechos
situados en el espacio y en € tiempo, € jurista describe el derecho de
este mundo. Este es el sentido positivistadel requerimiento metatedri-
co de lareglade Paulo.
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Puede ser que paraladogmatica civil, en especia esta descripcion de
la comparacion juridica, no sorprenda en absoluto; es més, es probable
gue le sea bastante familiar. Esto no es de extrafiar. Baste recordar que
para la descripcion de sus ingtituciones (algunas milenarias) la dogmé&
ticacivil cuenta con una doctrina practicamente supranacional (forma-
daatravés de la descripcion de diversos ordenamientos nacional es).

Exceptuando ala dogmatica procesal, la dificultad se les presentaa
losiuspublicistas. Esto le ocurre en especia a constitucionalista, més
proclive a la apologética constitucional y a la historia de las institu-
ciones (y acontecimientos nacionales) que a la descripcion del dere-
cho constitucional positivo. Una de las razones, inter alia, de esto es
lainsuficiencia o carencia de un claro criterio de identidad y existen-
cia (positiva) que le permita determinar qué parte del orden juridico
en cuestion es la constitucion del sistema.zs

Por € contrario, los privatistas, asi como los procesaigtas, en razon de su
relacion con la préctica profesond y mas estrecho contacto con la actividad
judicid, estén més cercade describir € derecho que existe No les son extra-
fies las nociones de ‘vigendid, ‘vdideZ , ‘inexigencd, ‘precluson’, ‘pres-
cripaon’, ‘desuso’, ‘costumbre, ‘resiudicatd, ‘laguna etcétera, las cudes
mediante su smple aplicacion proporcionan alosjuristas un criterio suficien
te paraidentificar € derecho que existe d que gplican partesy tribunaes.

De todo esto se sgue que la comparacion juridica presupone una clara
determinacion ddl derecho existente. La comparacion juridicano puede limi-
tarse a coleccionar y confrontar textos, por gemplo, documentos “ condtitu-
condes’; étos pueden s una smple hoja de papd, 0 una mera
“conditucion” semantica, para usar la cdebrada expreson de Kar
Lowengeire y las “condituciones’ latinoamericanas normamente [o son.
(E! problema no es describir derecho legidado, € problema es tratar como
derecho, smples paabras de un texto). En ocasiones, por gemplo, € congti-
tuciondigta se limita a hablar dd texto y cuando éste “se acabd’, en vez de
usar conceptoscomo ‘ eficacid, ‘ derogacion’, ‘ costumbre, etcétera, parades-

26 Sobre la determinacion del derecho constitucional y la Aplicacion de un criterio de
validez para el derecho constitucional, vid.: mi libro: Introduccién al estudio de la constitu-
cion, cit., pp. 279-320.

27 Vid.: Lowenstein, Karl, Verfassungdehre, J. C. Mohr. (Paul Siebeck) Tubinga 1959.
(Existe traduccion espafiola de Alfredo Gallego Aushitarte: Teoria de la Constitucion,
Barcelona, Ariel, 1970, p. 218).
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cribir laexperienciajuridica, se contenta con oponer d texto “laredidad’, la
cud esjuridicamenteinefable, ingprehengible.

S6lo mediante la adecuada identificacion del derecho es posible
determinar ladoctrinajuridicaque sele aplica. De estaformase evitad
uso de meras ideologias 0 conjeturas en la interpretacion del derecho

12. Epilogo

Recapitulando, meatrevo adecir quelacomparacion de drdenesjuridicoso de
lasindtituciones que lo componen seiniciacon lasdeccion dd materid juridi-
co mediante |os procedimientos adecuados de individuacion de normesy dis
posiciones juridicas. AImismo, £ debe caacterizar ete materid de
conformidad con nociones daras de ‘orden juridico’, ‘vaidez , ‘eficacid,
etodtera, |as cuaes proporcionaran un primer criterio de identidad y exisencia
del derecho postivo. Egte primer momento, € cua, como ya sefidé no es
diferente de cudquier reformulacion dogméticadd materid juridico, permite,
entre otras cosss, determinar la adecuacion dd marco doctrind de referencia

Si lacomparacién quiere ser dogméticamente relevante, ésta requie-
re de un marco de referencia, de un paradigma doctrinal como diria
Thomas Khun.2e Este marco doctrinal permitira determinar S estos ins-
titutos son comparables. Los materiaes juridicos deben ser conmensu-
rables. sus caracteristicas, etcétera, deben ser susceptibles de entrar en
correspondencia con otros ingtitutos contempl ados por el modelo. (Asi,
por gjemplo, dentro de un construido modelo de tutela procesal de los
administrados, puede caber e ombudsman sueco, € justicia aragonés,
el defensor de las leyes de la Florencia de los Medicis, etcétera). Solo
asi pueden ser establecidas relaciones juridicas relevantes necesarias
paracrear clasificacionesy gened ogias de las instituciones.

Recordemos que la comparacion juridica debe incrementar nuestro
conocimiento del derecho, no es un mero cotejo o contraste de institu-
ciones. Es una técnica que nos permite una mejor descripcion del
derecho positivo.

28 Sobre este particular vid.: mi libro: Introduccion al estudio de la constitucién, cit., pp.
147-248.

29 \id.: Khun, Thomas S., The Structure of Scientific Revolutions, Chicago, Chicago
University Press, 1962. (Existe traduccién espafiola de Agustin Contin: La estructura de las
revoluciones cientificas México, Fondo de Cultura Econdmica, 1975).
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