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Resumen: En el presente articulo, los autores analizan las posiciones acerca
de los objetivos del Derecho Comparado como una disciplina auténoma, asi
como la interseccién entre Derecho y la Economia y sus implicancias en
los futuros estudios del Derecho. Todo ello se estudia a en relacion no solo
a lo que es el Derecho, sino con lo que deberia ser. Finalizan los autores
proponiendo una nueva perspectiva para los abogados comparatistas,
buscando revitalizar la investigacion juridica.
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Abstract: In this paper, the authors analyze the positions on the objectives
of Comparative Law as an autonomous discipline, as well as the intersection
between law and economics and its implications for future studies of law.
This is studied in relation not only to what is Law, but with what it should be.
Ending the authors propose a new perspective for comparatists lawyers,
seeking to revitalize legal research.
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1. Introduccion

Desde los inicios del Derecho Comparado como una disciplina
auténoma, muchos esfuerzos intelectuales se han abocado
a definir los objetivos y la metodologia de esta nueva
ciencia juridica®™. Asi, diversas posiciones han surgido a lo
largo de los afios. Entre las muchas contribuciones, puede
hacerse una distincién (no la Unica ni la mas precisa que uno
podria concebir) entre el estructuralismo y el funcionalismo,
dependiendo de cual se diga que es el fin Ultimo del Derecho
Comparado®.

Los enfoques estructurales consideran al mejor conocimiento
de los sistemas juridicos como un fin en si mismo; aquel fin
que define al Derecho Comparado como una ciencia. En
consecuencia, la comparacion no es sino una herramienta
para comprender los sistemas juridicos mas a fondo de lo
que una observacion desde el interior permitiria. Por otro lado,
los enfoques funcionales consideran el conocimiento de los
demas sistemas juridicos como una condicion previa (y como
tal, indispensable) para otros fines, la cual esta al alcance de
los estudiosos del Derecho Comparado.

Por razones histéricas, los enfoques estructurales tuvieron un
rol importante en el descubrimiento de las diferencias entre
los paises y los sistemas juridicos del mundo moderno antes
de la globalizacion. Los importantes cambios econdmicos,
el afianzamiento de los derechos humanos, el comercio
global y las tecnologias de la informacién dominantes en las
sociedades actuales han hecho que el futuro del Derecho
Comparado y los especialistas en él, dependiesen no sélo
de sofisticados esfuerzos para explorar los sistemas juridicos
y sus dimensiones, sino también de la capacidad de utilizar

los conocimientos adquiridos como un
componente esencial para la conformacion
de un nuevo orden legal.

Nuestro objetivo es disefiar un nuevo marco
conceptual para los estudios del Derecho
Comparado, donde el objetivo y la metodologia
ya no tienen que ver con lo que es el Derecho,
sino con lo que el Derecho deberia ser®. No
es nuestra intencion tener un rol en el proceso
de las reformas legislativas. Si fuera solo eso,
nada nuevo habria en nuestro enfoque. En

M
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Para un acercamiento detallado a la historia del Derecho Comparado, véase: CLARK, David Scott. Nothing New in 2007?
Comparative Law in 1900 and Today. En: Tulane Law Review. No. 75, 2001; p. 871.

Resumiendo el debate como lo “elegante” versus lo “utilitarista”, véase MARKESINIS, Basil S. Comparative Law in the
Courtroom and Classroom, 2003; pp. 56 y 57.

El Derecho Comparado “carece de direccion teérica”. EWALD, William. Comparative Jurisprudence (I): What was it like to
try a rat? En: University of Pennsylvania Law Review. No. 143. 1995; pp. 1889-1894. La ansiedad sobre la situacion actual
de los estudios de Derecho Comparado es generalizado y ha sido expresado, entre otros, por REIMANN, Mathias. The
Progress and Failure of Comparative Law in the Second Half of the Twentieth Century. American Journal of Comparative Law.
Volumen 50, 2002; pp. 671-700. EI Derecho Comparado ha acumulado una “gran cantidad de conocimiento valioso” y aun
asi tiene que desarrollar una nueva agenda “mediante el establecimiento de un canon, definiendo metas, comprometiéndose
a cooperar’. Véase también: WERRO, Franz. Notes on the Purpose and aims of Comparative Law. En: Tulane Law Review.
No. 75, 2001; p. 1125.
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cambio, tratamos de usar el conocimiento comparado de los
sistemas juridicos para elaborar normas (en todos los niveles)
e interpretaciones que nos puedan llevar hacia resultados
econodmicos y sociales deseables y controlables. Tal desafio
no puede dejarse a otras ciencias sociales por si solas o a
modernos “tecno-burdcratas”. Por tanto, el futuro del Derecho
Comparado y de sus estudiosos radicara en su habilidad para
recuperar el rol de ingenieros sociales (para ellos mismos, asi
como para los profesores de Derecho en general).

El ensayo esta organizado de la siguiente manera: el paragrafo
2 analiza superficialmente las contribuciones mas importantes
de los estudiosos del Derecho Comparado al discurso juridico
sobre los objetivos y metodologias de dicha disciplina; el
paragrafo 3 analiza la interseccion del Derecho y la Economia y
sus implicancias en los futuros estudios del Derecho, alaluz de
las nuevas tendencias de la economia comparada; el paragrafo
4 considera el uso de los indicadores econdémicos para
clasificar los sistemas juridicos, asimismo, también abordara
el rol de los abogados para dirigir los procesos de reforma
legal; los paragrafos 5 y 6 proveen una nueva perspectiva
para los abogados comparatistas y una linea conceptual para
revitalizar la investigacion juridica y permitir que el discurso
juridico se convierta en parte integral de cualquier intento por
construir un futuro orden social; finalmente, el paragrafo 7 da
una breve conclusion.

2. El estado de la cuestion
2.1. ;Qué es lo que defendemos?

Una de las preguntas mas recurrentes en toda organizacién
(una que define el rol y la identidad de aquellos que pertenecen

a la organizacion en si misma) nos recuerda
el titulo de este paragrafo®. Sila organizacién
es la sociedad moderna en general, los
abogados deberian preguntarse: “;Qué es lo
que defendemos?” Y, entre los abogados®), los
juristas comparatistas deberian plantearse la
misma pregunta de manera aun mas urgente
para poder rapidamente encontrar una
respuesta al unisono. Ya que una pregunta asi
sin responder desafia el mismo Lebensraum
como estudiosos®.

Ya desde la puesta en marcha de esta
empresa intelectual, los padres fundadores se
han visto inmersos en este debate ciclico sobre
los fines y propositos del Derecho Comparado.
Sin embargo, los resultados actuales siguen
siendo todo menos que alentadores. La
historia del Primer Congreso en Paris, puede
ser considerada como el punto inicial de un
naciente movimiento hacia la creacion de
una disciplina de ensefianza académica bien
definida y una parte integral de toda curricula
universitaria®.

Al inicio, no fue solo un examen de identidad.
En los hechos, los estudiosos del Derecho
Comparado eran yajuristas. Por tanto, pudieron
haber planteado su identidad simplemente
como estudiosos del Derecho. En cambio,
en una era de un positivismo abrumador, se
trataba de un tema de legitimidad, mas que

(4)
®)

(6)
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®)
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Sobre las preguntas de identidad que definen una organizacion, véase: ALBERT, Stuarty David A. WHETTEN. Organizational
Identity. En: Research in Organizational Behavior. No. 7. 1985; p. 263.

Por supuesto, cada representante de la profesion legal podria preguntar adaptado a su especificidad: abogados como esos,
figuras culturales de sociedades modernas (juristas) como profesionales (jueces o abogados) y como una clase de cientificos
que pueblan universidades y es mayormente responsable por la busqueda y educacion y por desarrollar pensamientos
sobre el Derecho como un producto social y cultural.

Nosotros postulamos aqui una cuestion con la que lidiaremos a fondo hacia el final de este ensayo, que es el decir que
hasta qué punto tiene sentido hablar de Derecho sino es en una perspectiva comparatista, como la Unica forma aceptable.
Véase: VON BOGDANDY, Armin. Prospettive delle scienza giuridica nell’area giuridica europea. Una riflessione sulla base
del caso redesco. En: 5 Foro It. 2012; p. 54.

Incluso los encuentros de la Sociedad Internacional de Derecho Comparado y las sociedades nacionales han debatido
intensamente sobre los objetivos y la metodologia del Derecho Comparado.

Véase: ZWEIGERT, Konrad y Hein KOTZ. An introduction to Comparative Law. 3era. edicion. Oxford University Press, 1998;
p. 61. Véase también ANCEL, Marc. Les grande setapes de la recherche compartive au XX sicle. En: | Studi in Memoria de
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de identidad. Por ello, en el clima positivista de los estados
nacionales, abogar por el estudio (o, incluso peor, por la
importacién) de modelos foraneos debidé sonar como un
anatema o herejia®. Los abogados comparatistas fueron
revolucionarios en este sentido.

Con la consolidacién de los sistemas juridicos nacionales
hacia finales del siglo XIX, los abogados tuvieron que
reinventar su rol en la sociedad. Dentro de la tradicion
juridica occidental, este ha sido un momento de definicién
(no necesariamente positivo), ya que los juristas no podian
concurrir por mas tiempo con la politica en la promulgacion
de leyes". En el mismo punto, la ciencia legal perdié
la funcion de jus dicere; el poder ha sido delegado a los
parlamentarios y politicos"". Los abogados podrian pensar por
si mismos jugando exclusivamente con las “reglas escritas”
(jus positivum) proporcionadas por los legisladores. Este
proceso de especializacion definio a la profesion juridica como
estrictamente dependiente del Derecho como acto; mas que
como un algoritmo para conductas humanas deseables. Da
mihi facto, dabo tibi jus es la férmula que captura la esencia
de este rol: “dame los hechos y yo te daré el Derecho”.

Como consecuencia de este positivismo, el
rol de los abogados se mantuvo externo a la
sociedad: no estudiaban los hechos (como los
economistas o sociélogos) y no concurrian en
la creacion de las reglas que gobiernan los
hechos"; aun asi, formalmente se mantuvieron
en los dominios de las ciencias sociales. Ellos
cultivan (o al menos lo han hecho hasta
ahora) el arte de ajustar situaciones de crisis
a posteriori, ya sea aplicando disposiciones
estatutarias o precedentes legales?.

La exclusién de los abogados de la elaboracion
de leyes tuvo serias implicancias; los juristas
desarrollaron su cultura juridica y fueron
aislados de la sociedad en su conjunto™. Su
cultura era también su dominio, su monopolio.
La interpretacion, no la creacion, es lo que
practicaron en su reino"™, y esto se repite
obsesivamente en los jueces, los cuales
representan uno de los poderes del Estado y
una de las epifanias de la profesion juridica.

©
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Andrea Torrente 21. Dott. A. Giuffré, 1968; pp. 875-888, supra nota 1. Describe en gran detalle el Congreso Internacional
de Derecho Comparado de 1900, sus antecedentes y las iniciativas que siguieron, asi como las varias contribuciones de
los abogados (la mayoria del continente europeo) que tomaron parte en el programa. Asimismo, BLANC-JOUVAN, Xavier.
Centennial World Congress on Comparative Law: Opening Remarks. En: Tulane Law Review. No. 75, 2001.

“En el momento de creciente nacionalismo, este narcisismo legal llevé al orgullo en el sistema nacional”. ZWEIGERT, Konrad
y Hein KOTZ. Op. cit.; p. 12.

Discutiendo antes que la era de la codificacién comenzara, el rol de la comparacion ha sido “integradora mas que contrastiva”.
Véase: SCHLESINGER, Rudlf B. The Past and the future of Comparative Law. En: American Journal of Comparative Law.
Volumen 43. 1995; pp. 477- 479.

Este preciso momento es personificado por una ruptura conceptual (que es también evidenciado en algunas lenguas) entre
el Law (Jus, Retch, Droit, Derecho) como un producto social, y el law (lex, Gesetz, loi, ley) como una fuente de Derecho,
y la predominancia de este ultimo significado sobre el anterior.

Los juristas fueron expertos sobre las costumbres que perdieron centralidad en el mundo occidental después de que las
codificaciones tomaran escena. Los juristas, en el nuevo orden, han estado cerca a los legisladores o jueces de vez en
cuando, dependiendo de las necesidades, intereses y los ideales en la hoguera. Véase: MOCCIA, Luigi. Comparazione
Giuridica e Diritto Europeo. Giuffré, 2005; p. 54.

“Donde sea que el Derecho es una profesion ensefiada, juristas estan comprometidos en el mismo proyecto general: Ellos
usan recursos autorizados en una forma intelectualmente coherente para clarificar reglas y principios y para resolver casos
particulares”. Véase GORDLEY, James. Why look Backward. En: American Journal of Comparative Law. Volumen 50. 2002;
pp. 657 y 658.

WATSON, Alan. From Legal Transglants to Legal Formants. En: American Journal of Comparative Law. VVolumen 43. 1993;
p. 469.

“La persona que guia la interpretacién es, primero y ante todo, el jurista en su doble rol de escritor de obras autorizadas y
como catedratico universitario”. Véase SACCO, Rodolfo Sacco. Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law.
En: American Journal of Comparative Law. Volumen 39. 1991; pp. 343 y 347.

m IUS ET VERITAS 49



Roberto Pardolesi y Massimiliano Granieri

Los profesores de derecho son los guardianes de este
dominio y los responsables de la transmision de las técnicas,
herramientas y creencias.

Hubo un momento en que esta situacién se mostr6 segura y
gratificante para los abogados como una especie de equilibrio;
se convirtieron en los custodios de la ley frente al poderoso
fideicomitente del fideicomiso, es decir, el legislador. Por
supuesto, una de las condiciones del equilibrio era que los
abogados limiten su interpretacion a sus propios sistemas
nacionales, para estudiarlos y justificarlos desde el interior(®),
Cualquier opcion para llegar al exterior llevaria inevitablemente
a poner en peligro el equilibrio interno. Si el derecho es dado
y se da como legislacion nacional, la interpretacién no puede
ser igual. La doctrina y la ensefianza del Derecho siguen el
mismo camino.

Una sensaciéon de insatisfaccion pronto se extendié entre
los juristas. Los sistemas juridicos no demostraron ser
autosuficientes ni impermeables ante la l6gica extranjera,
incluso cuando los Estados nacionales, en el inicio de su
formacion, eran celosos de su identidad y la unidad del jus
commune continental estaba a punto de perderse!”.

Al mismo tiempo, esta nueva doctrina juridica, basada en
la interpretacion y nutrida por el dogma juridico, no podia
existir sin confluir o concurrir con otros fenémenos sociales.
Principalmente en las tradiciones nacionales en los que la
dogmatica legal estaba profundamente arraigada, los estudios
legales comparativos surgieron de esta sensacion general de
insuficiencia, parcialidad, inconsistencia, y de la necesidad de
recuperar un papel en el desarrollo de la sociedad. Donde la
cultura juridica se basaba menos en la dogmatica, como lo
es en los paises del Common Law, aun la ley por si misma
requeria de otra disciplina para formar un binomio (derecho

y otras disciplinas) mas satisfactorio®.
Tradicionalmente, el Derecho Comparado ha
sido el trait d’union entre estos dos puntos
de vista, luchando con sus limites en ambos
casos. En el primer caso, los limites eran las
fronteras nacionales que obligaron a la ley
a una dimensién meramente nacional. En el
segundo, los limites eran disciplinarios.

El Derecho Comparado, como la ciencia anti
dogmatica por excelencia, se movi6 a lo largo
de las fronteras de la ley (nacional) como
una ciencia auténoma y siempre ha sido el
responsable de la exploracion de nuevas
fronteras. No es por casualidad que el Law
and Economics como producto de importacion
de los Estados Unidos cobrara impulso en
muchos paises, gracias a la labor de los
juristas pertenecientes al grupo de los juristas
del Derecho Comparado. Mas aun, fue gracias
al Derecho Comparado que cualquier dialogo
con otras ciencias obtuviese legitimidad
en el discurso juridico. En este sentido, el
conocimiento del Derecho Comparado es
conocimiento antropoldgico, ya que tiene que
ver con los limites del continente juridico y
no solo con los territorios del interior.'® Y en
lo que se refiere a la historia, los juristas del
Derecho Comparado también incursionaron
a través de los origenes y la evolucion de
los sistemas juridicos como parte de su
esfuerzo®,

A medida que el estudio comparativo fue
ganando legitimidad, era claro que como

(16) La logica de la homeward interpretration estd generando riesgos hoy en dia en Europa, en el proceso de creacion de un
derecho privado arménico de la Unién Europea. Véase GAMBARO, Antonio. Jura et Leges nel processo di edificazione di
un diritto privato europeo. En: Europa e Diritto Privato. 1998; p. 997. Cfr. GORDLEY, James. Op cit.; p. 670, respecto a las
criticas de la eleccion de homeward interpretation y al auto-confinamiento doméstico en el siglo XIX.

(17) Véase GORDLEY, James. Comparative Legal Research: Its Function in the Development of Harmo-nized Law. En: American

Journal of Comparative Law. Volumen 43, 1995; pp. 555 y 556.

(18) Veéase MINDA, Gary. “Posymodern Legal Movemenys: Law and Jurisprudence”. En: Cenyury’s End. 1995; p. 79.
(19) SACCO, Rodolfo. Antropo-logia giuridica e comparazione giuridica rientrano a pari titolo nella conoscenza comparante. En:

Antropologia Giuridica. Societa’ editrice il Mulino, 2007; pp. 22 y 23.

(20) Notables ejemplos son Gino Gorla en Italia y James Gordley en Estados Unidos.
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ciencia tenia que ser consciente de su funcion, objetivos
y metodologia®". Si, por definicion, cualquier ciencia esta
comprometida con la generaciéon de nuevos conocimientos
para la humanidad®@?, pronto la pregunta se convirtio en si el
conocimiento de los fendmenos juridicos es un fin en si mismo
para los estudios comparados, o condicién previa (y como
tal, inevitable) para otros fines, que han sido identificados,
de vez en cuando, con la reforma legal, o la creacién de una
droit commune de I’Humanité o, hasta hace poco, el aumento
de los sistemas legales de la competitividad. Para Basil
Markesinis, esta concurrencia de puntos de vista, no es mas
que la elegancia frente a la utilidad®. Lo replanteamos como
el eterno dualismo entre el estructuralismo y el funcionalismo.

Aunque el objeto de la metodologia en el Derecho Comparado
es conceptualmente distinto de la de los objetivos de esta
disciplina, hay algunas consideraciones previas que se
han de abordar antes de que nos ocupemos de cémo los
investigadores han identificado histéricamente diferentes
propdsitos para el Derecho Comparado.

La conexidn interna entre el método y los objetivos del Derecho
Comparado radica en la suposicion de que los sistemas legales
en un nivel homogéneo de desarrollo econdmico se enfrentan

a problemas sociales similares; diferencias,
si las hubiera, pueden ocurrir en el tipo de
respuestas dadas individualmente. Empezar
desde los problemas (generales) y no desde
las soluciones (especificas) hace que todo
sea comparable. Esta conclusién preliminar
ha estado en el centro de un principio
metodoldégico elemental y ampliamente
conocido del Derecho Comparado: el
funcionalismo.?* Desde un punto de vista
metodolégico, el funcionalismo significa que,
independientemente de la persecucion del
Derecho Comparado y sus objetivos ultimos,
“las unicas cosas que son comparables son
aquellas que cumplen la misma funcion”®?.
Rechazando las tentaciones modernas y post-
modernas para sumergirnos en una teoria
de inconmensurabilidad, un fuerte principio
metodoldgico habilita a cualquier posicion
intelectual relativa a los fines del Derecho
Comparado, con tal de que sea Uutil en el
analisis de las soluciones juridicas.®® Esto es
cierto en el Derecho como en cualquier otra
ciencia; un método cientifico es evidencia de

(1)

(22)

(23)

(24)

(25)
(26)
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Una vez que la legitimidad fue ganada, una “crisis de identidad” sobrevino la cual ha puesto al derecho comparado en una
encrucijada. BLANC-JOUVAN, Xavier. Op. cit.; p. 863, supra nota 8.

El tema de la ciencia como un esfuerzo para adquirir mas conocimiento es algo “semantico” desde que “para una gran mayoria
el término ‘ciencia’ es reservado para campos que realmente progresan de manera evidente”. Véase KUHN, Thomas. The
Structure o Scientific Revolutions. 3era edicion. University of Chicago Press. 1996; p. 160.

Para una opinion clara, de que el Derecho Comparado (y sus juristas) deberian hacer mas que solo enumerar similitudes
y diferencias de los sistemas legales, véase MARKESINIS, Basil. Comgarative Law — A Subject in Search of an Audience.
En: Modern Law Review. Volumen 53. 1990; pp. 1-19.

El método funcional, aun considerado como una de las pocas herramientas confiables del derecho comparado, fue
originalmente elaborado por ZWEIGERT, Konrad. Die presumptio similitudinis als Grund-Satzvermutung Rechtsvergleichender
Methode. En: ROTONDI, Mario (editor). /| Inchieste Di Diritto Comparato. 1973; p. 737. Para una discusién sobre la relacién
entre el funcionalismo y los objetivos del derecho comparado, véase PLATSAS, Antonio E. The Functional and the
Dysfunctional in the Comgarative Method of Law: Some Critical Remarks. En: Elec. J. Comp. L. Volumen 12, 2003; p. 3. La
critica sobre el principio del funcionalismo, ha aumentado con los afios a través de diversos autores “con el sefialamiento de
sus sesgos sistematicos en favor de soluciones parecidas y de su inherente insensibilidad frente a las diferencias”. Véase
REIMANN, Mathias. Op. cit.; p. 681, supra nota 3. Véase también MICHAELS, Ralf. The Functional Method of Comparative
Law. En: REIMANN, Mathias y Reinhard ZIMMERMANN (editores). The Oxford Handbook of Comparative Law. 2006; p. 339.
Véase: GRAZIADEI, Michele. The Functional Heritage. En: LEGRAND, Pierre y Roderick MUNDAY (editores). Comparative
Legal Studies: Traditions and Transitions. 2003; p. 100.

ZWEIGERT, Konrad y Hein KOTZ. Op. cit.; p. 34.

Lidiando y criticando los comentarios sobre la inconmensurabilidad. véase GLENN, H. Patrick. Are Legal Traditions
Incommensurable? En: American Journal of Comparative Law. Volumen 49. 2001; p. 133.
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la naturaleza cientifica de un esfuerzo intelectual determinado.
Por otra parte, tener una metodologia dominante influye en
la determinacion de la identidad del cientifico, al esta estar
intimamente relacionada con los objetivos cientificos. Tanto
la fisica, quimica, economia, sociologia, como cualquier
otra disciplina cientifica no seria catalogada como tal si
sus métodos fueran menos cientificos que sus principales
preguntas de investigacion.

2.2. Droit commune de I’humanite’civilise’e

Ocasionalmente, los juristas del Derecho Comparado han
participado en los procesos de creacion de uniformidad en el
derecho, ya sea en casos de armonizacién o de elaboracion
de leyes uniformes. Después de todo, el propésito original de
Saleilles y Lambert fue el descubrimiento de un droit commune
de I'humanité®”. Sin embargo, hasta el momento, el cambio
juridico y la uniformidad no se han materializado debido a la
labor del jurista de Derecho Comparado®@®. En la misma linea,
dificilmente puede decirse que la participacion en los proyectos
de reforma legal es un reconocido y apasionante objetivo del
Derecho Comparado, o que los académicos formados en
comparacion juridica han superado a otros cientificos sociales,
y desarrollado una metodologia dedicada a mejorar o alcanzar
la reforma legal. Sin embargo, como el suefio de descubrir

(27) CLARK, David Scott. Op. cit; p. 876. Supra nota 1.

un derecho comun de la especie humana se
vino abajo, los juristas se vieron tentados por
la idea de contribuir a la creacién de un nuevo
orden juridico®,

Claramente, la reforma legal como propdsito
implica una aceptacion del derecho
comparado en su dimensién funcional; pero
la reforma del derecho no requiere mas juristas
comparatistas que cualquier otro jurista
llamado por la autoridad o por la ocasién de
redactar una nueva ley.

Incluso hoy en dia hay proyectos en marcha
para producir codigos civiles, y abogados
europeos han sido reclutados en masa para
concurrir en la creacion de un nuevo derecho
comun para Europa®®. Aun asi, el Derecho
Comparado parece ser sino solo una de
las disciplinas juridicas que actian en el
proceso, aunque algunos de esos laboratorios
experimentales dependen de intuiciones
originarias de juristas del derecho comparado,
como lo es el Proyecto Basico Comin®".

(28)

(29)

(30)

(31
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“En cualquier caso, la historia no provee evidencia de que se haya alcanzado la uniformidad a través de los estudios
juridicos comparatistas”. SACCO, Rodolfo. Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment | of Il).
En: American Journal of Comparative Law. Volumen 39. 1991; pp. 1y 2.

En la evolucién del enfoque de los juristas comparatistas luego de la Primera Guerra Mundial (“[I] comparatisti si proposero
non piu’ di trovare le concordanze, ma di crearle”). Véase SACCO, Rodolfo. Introduzione Al Diritto Comparato. 1992; p. 8.
El éxito de los juristas comparatistas en Europa como sujetos activos en el proceso de creacion de un derecho comun
privado europeo, da testimonio de que los juristas comparatistas estan “hambrientos de hacer algo significativo y felices de
regresar a la vanguardia de la academia juridica”. REIMANN, Mathias, Op. cit.; p. 691, supra nota 3. Obviamente, el éxito
del Derecho Comparado no puede depender de una ocasion contingente y regional; de hecho, la creaciéon de un derecho
privado europeo ha involucrado a muchos juristas que no tenian mayor relacion con el derecho comparado y no se convertirian
en comparatistas por el hecho de involucrarse en una empresa como esta. El Derecho Comparado “en el contexto de la
europeizacion del derecho privado es una positivistamente conocida, metodolégicamente simple, y sorprendentemente
sesgada empresa.” REIMANN, Mathias, Op. cit.; p. 693, supra nota 3. Véase también WERRO, Frank. Op. cit.; p.1227.
Supra nota 3.

Describiendo el origen metodoldgico o el Proyecto regresando al enfoque factico, originalmente cultivado por Cornell Seminars
por R. Schlesinger, véase de manera general BUSSANI, Mauro Bussaniy Ugo MATTEI. The Common Core Approach to
European Private Law. En: Columbia Journal of European Law. Volumen 3. 1998; p. 339. Véase también MICHAELS, Ralf.
Comparative Law by Numbers? Legal Origins Thesis, Doing Business Reports, and the Silence of Traditional Comparative
Law. En: American Journal of Comparative Law. Volumen 57. 2009; pp 765, 779 y 780. “Se debe conceder que en los
términos de la influencia de los proyectos de base comun han sido mas exitosos que los origenes juridicos de la literatura”.
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Curiosamente, si los propdsitos de la reforma legal o la
creacion de una droit commune de 'humanité estaban en la
agenda del Derecho Comparado en sus origenes, significa
que hay una dimensién funcional primigenia que precede el
camino hacia la idea de que la identificacién de objetivos para
el Derecho Comparado debe estar referida exclusivamente en
términos de generacién de nuevos conocimientos.

2.3. De formantes a trasplantes

Uno de los principales aportes al enfoque estructural en el
Derecho Comparado proviene de Rodolfo Sacco y la llamada
Escuela ltaliana del Derecho Comparado (a pesar de que
muchos juristas italianos comparatistas no estarian de acuerdo
en ser incluidos en esta escuela)®. Los principios de esta
escuela han sido consagrados en las llamadas Tesis de Trento,
que son cinco declaraciones sobre Derecho Comparado, las
cuales capturan las caracteristicas mas distintivas de este
enfoque®®. En palabras de su padre intelectual, el argumento
principal de esta posicién es que “[clJomo otras ciencias, el
Derecho Comparado continua siendo una ciencia, siempre
que adquiera conocimientos, independientemente de si el
conocimiento es aplicado o no para cualquier uso ulterior”¢4,

Cada sistema legal estd en un constante
cambio y sus componentes (los formantes)
nunca estan alineados. El rol del jurista del
Derecho Comparado es descubrir la “gran
ilusion éptica”, representada por el dogma de
que solo existe una Unica norma juridica para
cualquier momento dado (y que coincide con
la palabra del legislador)®®).

Aunque la adopcidon de esta perspectiva
se considera compatible con otros fines
secundarios del Derecho Comparado, debe
quedar claro que una definicion es per se
una exclusién de las construcciones que
quedan fuera de la definicion. Por lo tanto,
bajo este enfoque, para los estudios de
Derecho Comparado cada uno de los objetivos
del funcionalismo constituye un caracter
regresivo®e),

Similar, hasta cierto punto, a la teoria de los
formantes es la contribucion de los trasplantes

(32)

(33)

(34)

(35)

(36)
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Véase: MONATERI, Pier Giuseppe y Rodolfo SACCO. Legal Formants. En: NEWMAN, Peter (editor). The New Palgrave
Dictionary of Economics and the Law. Voluman 2. 1998; p. 531. Véase también MONATERI, Pier Giuseppe. Legal Formants
and Competitive Models, Understanding Comparative Law from Legal Process to Critique in Cross-System Legal Analysis.
2008. Véase: MIGUEZ NUNEZ, Rodrigo. Comparar: Conversaciones con Rodolfo Sacco. En: Revista Chilena de Derecho
Privado. No. 17. 2011; p. 193. Rodolfo Sacco reafirmé los méritos de su ensefianza en entrevistas mas recientes.

Véase SACCO, Rodolfo, Antonio GAMBARO y Pier Giuseppe MONATERI. Comparazione giuridica. En: Digesto Civ. No. 3.
1988: 48. Véase también GAMBARO, Antonio. The Trento Theses. En: Global Jurist Frontiers. No. 4. 2004; p. 1. Para una
revision de las Tesis y la reafirmacion de su validez cientifica después de una década: GRANDE, Elisabetta. Development
of Comparative Law in ltaly. En: REIMANN, Mathias y Reinhard ZIMMERMANN (editores). Op. cit.; p. 117.

SACCO, Rodolfo. Legal Formants...; p. 4. Vease también SACCO, Rodolfo. Introduzione...; p. 13. Supra nota 29. (“In definitiva,
la migliore conoscenza dei modelli deve essere considerata come lo scopo essenziale o primario della comparazione intesa
come scienza.”). Por otro lado, véase REIMANN, Mathias. Op. cit.; p. 697, supra nota 3.

SACCO, Rodolfo. Legal Formants...; p. 385. Véase también MONATERI, Pier Giuseppe. Comparer les comparaisons, Le
problém de la legitimité culturelle et le nomos du droit. En: Opinio Juris. No. 1, 2009 ; pp. 1-23. Para mas argumentos sobre
la teoria del Derecho Comparado para develar los mensajes politicos en el Derecho, véase MONATERI, Pier Giuseppe.
Everybody’s Talking’: The Future of Comparative Law. Hastings International and Comparative Law Review. No. 21. 1998:
pp. 825-843. (“[L]a teoria de los formantes es una critica interna global del discurso juridico”). Véase también: EBERLE,
Edward J. The Method and Role of Comparative Law. En: Washington University Global Studies Law Review. No. 8. 2009:
pp. 451y 471 (“La decodificacion es una parte esencial del trabajo del derecho comparado: descubrir y traducir los poderes
invisibles en una cultura legal nos conduce a descubrir patrones de orden que actualmente operan dentro de una sociedad
y producen contenido”).

Una duplicidad de funciones no es excluida por PFERSMANN, Otto. Le droit comparé comme interprétation et comme
theérie du droit. En: Revue Internationale de Droit Comparé. No. 53. 2001 : 275, 287 y 288. Cuando el autor afirma que el
Derecho Comparado “est dés lors l'instrument le plus puissant pour décrir le droit national,” pero también puede jugar “un
réle important dans la technologie de la production normative”.
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legales. En una gran cantidad de ensayos y libros, Alan Watson
propuso dirigir los estudios comparatistas hacia la definicion
de las relaciones complejas entre el Derecho y la sociedad.
Con el tiempo, Watson reconocié que el conocimiento del
Derecho Comparado no es necesariamente un fin en si mismo,
sino que debe tener “alguna utilidad directa y obvia”, siendo
tal utilidad “la mejora que es posible en un sistema juridico,
como consecuencia del conocimiento de las reglas y estructura
de otro sistema”®"),

La transicion de formantes legales hacia trasplantes legales
tiene un momento unificador en la idea de que la adquisicion
de conocimientos no es sdlo una caracteristica esencial de
los estudios comparados, sino también un fin. Puede ser
cuestionable que Watson considere el conocimiento como
un fin exclusivo o no®), pero aun asi la delimitacion de los
vinculos entre la ley y el cambio legal asi dado por las fuerzas
sociales, implica un esfuerzo intelectual que es fascinante para
los abogados comparatistas.

Es como si los sistemas legales pudiesen ser representados
por edificios de varios pisos, donde cada uno es renovado
constantemente (los pisos son los formantes, en la terminologia
usada por Sacco). En cualquier momento, hay un cambio
constante, mientras de forma muy ocasional y extrafia un
piso se asemeja a los otro(s). Sin embargo, en todo momento,
existen todos los pisos e insisten en tener el mismo perimetro
para la construccion, es decir, una fuente de legitimidad. De
otra forma el edificio se derrumbaria, o seria muy inestable,
y la ley se convertiria en impredecible. Ahora el principal
desafio para cada jurista (y el desafio final para los juristas del
Derecho Comparado) seria el comprender si existe un derecho
que, dado cualquier “edificio”, explique que los pisos sean

constantemente renovados para acomodarse
alas necesidades de las personas que pasan
a vivir en dichos edificios®?.

2.4. Mas alla de los formantes. Los
formantes como producto histérico

Los formantes y los trasplantes son ahora parte
de la terminologia consolidada en el discurso
juridico comparatista. Estas construcciones
figuran entre las herramientas estandar del
Derecho Comparado y forman parte de una
herencia Unica para los estudiosos del derecho
comparado vis-a-vis juristas puramente
nacionales. Sin embargo, parece ser como
si la funcién historica de las doctrinas las
cuales le dan un papel de mera generacion
de conocimiento, como la caracteristica
definitoria del derecho comparado como
ciencia, esta agotada. En los ultimos afos,
articulos juridicos en revistas de Derecho
Comparado han comenzado nuevamente
a cuestionar el papel de los juristas del
Derecho comparado y, en cierto punto, el de
los juristas®?,

Ya que se ha iniciado un nuevo desafio
en la definiciéon de la nueva identidad del
Derecho Comparado, la herencia intelectual
de otras escuelas de pensamiento no puede
ser facilmente descartada. La teoria de los
formantes debe ser apreciada en su dimension
histérica. Es decir, debe ser vista dentro de un
continuo de contribuciones de la investigacion

(37) WATSON, Alan. Comparative Law and Legal Change. En: Cambridge Law Journal. No. 37. 1978; pp. 313y 317.

(38)

(39)

(40)
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WATSON, Alan. Comparative Law...; p. 318. Considerando al “derecho comparado como un método valioso en la reforma
legal”.

“El objetivo del estudiante del derecho comparado es determinar si los instantes de desarmonia siguen patrones predecibles
y racionalmente explicables”. Véase SACCO, Rodolfo. Legal Formants...; p. 378. Algunos escritos de Monateri pueden ser
incluidos en esta corriente de pensamiento. Véase: MONATERI, Pier Giuseppe. Black Gaius, A Quest for the Multicultural Origins
of the ‘Western Legal Tradition’. En: Hastings Law Journal. No. 51. 2000; pp. 479-511. “En definitiva, el Derecho comparado
deberia apuntar a producir una teoria general sobre el derecho y el cambio juridico y la relacién entre los sistemas juridicos y
las normas y la sociedad en la que operan” (nota a pié de pagina omitido) (recordando a WATSON, supra nota 37).
Nosotros interpretamos aquellas contribuciones como sefiales de una nueva ansiedad que tipicamente emerge en la
evolucion de las ciencias donde los viejos paradigmas se vuelven inestables, segun la teoria de Kuhn sobre las revoluciones
cientificas. KUHN, Thomas. Op. cit.; supra nota 22.
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juridica, como un paradigma que sustituye al anterior y que
sera derogado por otros que tendran la misma suerte®?,

Antes de pasar al siguiente paradigma, debemos aclarar un
punto, uno que a veces pasa desapercibido rapidamente o es
ignorado deliberadamente. No puede haber una interrupcion de
la I6gica entre un mejor conocimiento de los datos juridicos y el
uso de esos conocimientos, entre una perspectiva puramente
estructural y una funcional, exactamente como cualquier
distincion entre la ciencia basica y la aplicada, esta es mas
convencional que substancial“?. Como sera visto en el apartado
5, (sostenemos que) el nuevo marco cientifico del Derecho
Comparado depende de la ausencia de discontinuidad entre el
conocimiento adquirido como un fin y el conocimiento utilizado
para mejorar un entorno juridico determinado.

3. Derecho y...

3.1. ...la ciencia economica
El siguiente paradigma, alguien podria inmediatamente
oponerse, no existe: es el ilusorio subproducto de un error.

Si el derecho es concebido como un sistema, la conclusién
anterior es ineludible. De hecho, un enfoque sistematico, en
palabras de sus verdaderos creyentes, se ocupa de la lex

(41) Idem. en 144 ff.

lata, indiferente de como ha sido el Derecho,
o0 como lo es en otros paises o sistemas
juridicos. Por otro lado, también es indiferente
de como deberia ser el derecho (desde una
u otra perspectiva). EI dueres System, en
si mismo es una contradiccién conceptual, la
cual se opone al inneres system: este ultimo se
caracteriza por la coherencia o consistencia,
postula la idea de una justicia basada en la
unidad interior.“® Como consecuencia de
ello, es necesario un enfoque sistematico,“*
teniendo en cuenta las numerosas normas
para constituir un “todo” que siga un “orden
interno” expresado en principios subyacentes,
el que es asumido indiferentemente de
cualquier tipo de perspectiva externa: tanto
comparada y en la linea de “el Derecho y...".
Otras disciplinas se mantienen simplemente
fuera del Derecho y por lo tanto no pueden
contribuir a encontrar el orden interno.“#®Si,
por ejemplo, una norma juridica es ineficiente
desde el punto de vista econdmico, esto no
invalida la norma juridica, simplemente porque
la eficiencia no es aceptada como una medida
de validez en el sistema interno®e).,

(42)

(43)

(44)

(45)

(46)
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Véase RHEINSTEIN, Max. Comparative Law — Its Functions, Methods and Usages. En: Arkansas Law Review. No. 22.
1968; pp. 415 - 423.

Explicando que la perspectiva interna tiende a considerarse sistematica, en oposicién a la externa que significa abierta
al “derecho vy (...) disciplinas”. Véase de manera general RIESENHUBER, Karl. English common law versus German
Systemdenken? Internal versus esternal approaches. En: Utrecht Law Review. No. 7. 2001; p. 117.

En cierto sentido, la doctrina tradicional se preocupa en como las cortes resuelven (o deberian resolver) casos; las cortes crean
derecho, simplemente lo aplican. Esto es sin duda cierto en el Civil Law, pero incluso aplica respecto de las jurisdicciones del
Common Law, donde el juez es considerado mas como alguien que encuentra una solucién en el derecho que alguien lo crea.
“[Clon algunos notables italianos y alemanes excepcionales, ‘derecho y —ismo’ no ha ingresado realmente a la escena de
los estudios juridicos (comparatistas)’. WERRO, Franz. Op. cit; pp. 1228. Supra nota 3.

Un intento para proveer una explicacién al analisis econdmico no como externo al Derecho, pero “comme une réponse a’
la crise de I'interprétation qui touche la théorie du droit, et notamment la théorie positiviste, depuis un demi-siecles” viene
de DEFFAINS, Bruno Deffains y Samuel FEREY. Théorie du droit et analyse économique. En : Droits. No. 45. 2007: pp.
223 - 226. Los autores sugieren el uso de las herramientas del analisis econémico del derecho (principalmente el concepto
de equilibrio) como medios de interpretacién de normas como “réalité idéele.” Idem. en p. 247. La importancia del analisis
economico y el analisis de politicas del derecho en el concurso de la educacion juridica de los Estados Unidos, véase VON
BOGDANDY, Armin. Op. cit; p. 57. Curiosamente, ha habido cierta sensibilidad frente a las ciencias econémicas también
durante el siglo XIX, como fue presenciado por la Sociedad Internacional de ciencias juridicas comparadas y econémicas
de Berlin; véase CLARK. Op. cit; p. 880. Véase también HOLMES, Oliver W. The Path of the Law. En: Harvard Law Review.
No. 10. 1897: pp. 457 - 474. (culpando al “divorcio entre las escuelas de la econdmica politica y el derecho”).

E IUS ET VERITAS 49



Roberto Pardolesi y Massimiliano Granieri

Debido a este compromiso a la no-instrumentalizacion,
siempre que la postura dogmatica se ha impuesto, la corriente
juridica dominante ha omitido cualquier contaminacién con la
economia y ha marginado como pura curiosidad (leyes en el
mundo...) cualquier punto de vista comparativo. La mayoria
de los estudiosos del Derecho Comparado, por si solos, no
han sido menos escépticos sobre la apertura a un esfuerzo
interdisciplinario destinado a algun tipo de superposicién
conceptual del Derecho y la Economia.

Sin embargo, el Derecho también puede ser visto como
un instrumento. Entender al Derecho como un instrumento
orientado a objetivos implica reconocer que no se dirige a
la medicion de estandares hermenéuticos, sino practicos.
Una vez que se acepta que la ley no es (sélo) un texto y
provoca efectos en el mundo, el enfoque econémico llega a
ser particularmente prometedor entre los muchos campos de
estudio que merecen atencién“’. La teoria econdmica tiene
sus raices en lo normal, una teoria de lo cotidiano sobre como
actua la gente. Sus elementos basicos son las preferencias y
creencias individuales, y la relacién entre ellas: toda persona
tiene como objetivo conseguir a lo sumo lo que quiere, dada
su percepcion acerca de la situacién a la que se enfrenta.
Las preferencias subjetivas, consideradas exégenas, no se
prestan a comparaciones interpersonales. Pero pueden ser
agregados en todo el ranking de preferencias; estos rankings
son numéricamente representados por funciones de utilidad.
Las creencias sobre las acciones disponibles, en funcién
de las circunstancias que nos rodean, son expresadas por
funciones de probabilidad subjetivas. En las consideraciones
econdmicas estandar, todos los intereses y valores de
una persona se reflejan en su funcion de su utilidad. Del
mismo modo, todas sus creencias son reflejadas en sus
probabilidades subjetivas. La maximizacion de la utilidad de la
expectativa subjetiva es vista como una eleccion determinante
de la accion. Las acciones, entonces, se entienden como el
resultado de la mente de una persona.

Este marco refleja el sentido comun y no esta expuesto a
la objecidn recurrente que solia restar importancia a toda la
empresa del Law and Economics (en adelante, L&E) como
una empresa intelectual monolitica, dominada por un bizarro

concepto de racionalidad y la obsesién por la
eficiencia. Por el contrario, el sentido comun
en el nucleo de la economia en general
ayuda a explicar su influencia. Los modelos
matematicos en realidad no interpretan o
predicen la accidon humana; sin embargo,
conservan un atractivo intuitivo, ya que son
una version “cientifica” de la psicologia normal.

El L&E se caracteriza generalmente por
ser instrumentalista y consecuencialista
porque estudia el Derecho en relacion a sus
efectos; mas especificamente, la mayoria
de los juristas del L&E ven al derecho como
un sistema de incentivos que, en diferentes
grados, moldea el comportamiento de las
personas y en consecuencia pueden (como
no) lograr ciertos objetivos. Sélo si se admite
que la naturaleza del Derecho es establecer
normas generales que deben regir la conducta
humana, la conclusién acerca de la fecundidad
de la interaccion del derecho y la economia
no es ninguna sorpresa; las Unicas preguntas
reales son ¢por qué se tom¢d tanto tiempo
para que ambas se encuentren entre si?, a
pesar de las difusas premoniciones sobre la
oportunidad de su encuentro y, sobretodo,
¢por qué todavia hay fuerte resistencia a
reconocer un dialogo auténticamente binario
y la cosecha de sus ultimas consecuencias?

No hay duda de que los criticos y las criticas
en contra de la incursién de la economia
en el “santuario juridico” siempre han
sido abundantes; asi como Cassandras,
denunciando que “la parte inferior del edificio”
ha desaparecido desde hace mucho tiempo
en la arena (Weinrib), que el movimiento ha
alcanzado su punto maximo (Horwitz), que
el L&E esta enfermo y propaga enfermedad
(Jaffee), y que no “es un edificio en absoluto”,
s6lo arena (Anita Bernstein). El pelotdn de los

(47) Respecto a esto, el derecho comparado no se preocupa sobre las formas juridicas, sino en los hechos, (véase SACCO,
Rodolfo. Legal Formant...; p. 388), no menos que la economia u otras ciencias.
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voluntarios para la sentencia de muerte es uno abarrotado.
La verdad es que, a pesar de su atractivo intuitivo, el analisis
economico del derecho es cambiante, y nolo es menos que la
teoria econémica que lo subayce. El principio basico -la eleccién
racional, la voluntad de las personas para conseguir lo que
quieren, dado lo que ellos creen acerca de las circunstancias-
se encuentra bajo ataque. Un cuerpo grande y creciente de
evidencia empirica revela que las personas a menudo no
logran cumplir con el paradigma del homo economicus, ni
adoptar medidas que estén en conflicto con sus intereses
(segun lo predicho por la teoria econdmica estandar). ¢ Por qué
entonces molestarse con modelos basados en suposiciones
que no reflejan las principales caracteristicas de la realidad?
Las reacciones a este tipo de objeciones son tres. Uno de ellos
es el completo rechazo: el L&E es un gigante anciano, cuyo
certificado de muerte ya ha sido firmado, de modo que va a
desaparecer; cuanto mas pronto, mejor. Otra postura asume
la forma de una estrategia de cooptacién: basicamente, trae
a colacioén la conducta recalcitrante del L&E, ya sea por la
busqueda de nuevos insumos en los modelos antiguos (por
ejemplo, preferencias o creencias sofisticadas, la asimetria de
informacion, sefalizacion, comportamiento estratégico) o, mas
recientemente, mediante la aplicacién de modelos antiguos
en nuevas formas (por ejemplo, acomodando las ideas del
Behavioral Economics).

La tercera reaccion, aun en buena parte indefinida, podria ser
un intento comprometedor de sacar lo mejor del L&E. Lo que
significa que algo debe ser rescatado y modernizado, mientras
muchas otras cosas deben ser desechadas y dejadas atras.
Después de todo, todavia es plausible afirmar que la teoria
de la eleccién racional, a pesar de todas sus criticas, es la
que ofrece perspectivas atractivas en muchas circunstancias,
de modo que pueda seguir iluminando a los abogados en sus
esfuerzos para disefiar regulaciones de ajuste en ambitos

dispares, como el medio ambiente y el derecho
de la competencia.

Lo que realmente importa, sin embargo,
es que el valor del analisis positivo debe
ser defendido y afirmado, a pesar de que
la técnica juridica a menudo parece ser
inaccesible y kafkiana. El L&E ha contribuido
a dar luz sobre muchos de estos agujeros
negros, y aun puede hacer mucho mas para
clarificar y racionalizar conceptos juridicos“®.
Hay que afadir que, una vez que se acepta
esta trayectoria, la perspectiva del Derecho
Comparado podria ofrecer una serie de
modelos del mundo real para ser examinados
y asi contribuir a hacer el laboratorio mas
Util“9, Esto es precisamente lo contrario de la
opinion de ortodoxos que aislarian el sistema
de derecho interno de cualquier influencia
externa.

3.2. Midiendo Sistemas Legales

Un resultado paradojico de la dificil relacion
entre el analisis econémico y la escuela
comparatista es que uno de los mecanismos
tradicionales en la “caja de herramientas”
del estudioso del derecho comparado (la
diferencia, ademas, entre el Common Law 'y
el Civil Law) se ha convertido en la base para
la articular una celebrada hipotesis empirica,
primero, en la literatura comenzando con
La Porta y sus coautores en 1997 y con la
colaboracion de Andrei Shleifer como “gurd”;
la cual fue conocida Legal Origins Theory (de
ahora en adelante LO Theory)®9.

(48) Véase de manera general FAUST, Florian. Comparative Law and Economic Analysis of Law. REIMANN, Mathias y Reinhard
ZIMMERMANN (editores). The Oxford Handbook of Comparative Law. 2006; p. 837. Explican y exploran la relacion entre

el derecho comparado y el analisis econémico.

(49) Véase BELLANTOUNO, Giuseppe. Comparative Legal Diagnostics 7 (Working Paper JEL Classification K00. K12, 2012),

disponible en <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2000608>

En los noventa, el Comparative Law and Economics prometia proporcionar abogados comparatistas con herramientas
suficientes para realizar una evaluacién mas precisa de similitudes y diferencias, asi como las consecuencias econémicas
de estas. Para una gran mayoria, esa promesa no se cumplio. La metodologia econémica tomé la iniciativa y adopté
suposiciones simplificadas. Salvo algunas importantes excepciones, esta no llegé a enfrentarse con la demanda de una
minuciosa exploracion del contexto institucional planteada por la investigacion del Derecho Comparado.

(50) El origen del movimiento de Law & Finance puede remontarse al articulo LA PORTA, Rafael. Law and Finance. En: Journal of

Revista IUS ET VERITAS, N° 49, Diciembre 2014 / ISSN 1995-2929

E IUS ET VERITAS 49



Roberto Pardolesi y Massimiliano Granieri

El impacto de las variables econdémicas de origen legal ha
llevado a estos autores a argumentar que los sistemas legales
originados del Common Law ingles desarrollen instituciones
superiores para el crecimiento y desarrollo econémico que
aquellas instituciones del Civil Law francés, ello esencialmente
por dos razones. En primer lugar, el Common Law procede
de instituciones mas adecuadas para mercados financieros y
transacciones de negocios, que a su vez estimulan un mayor
crecimiento econémico. Y en segundo lugar, el Civil Law francés
presupone un mayor rol para la intervencion estatal, lo cual
es perjudicial para la libertad econdmica y la eficiencia del
mercado. Sin embargo, mas alla del simple ofrecimiento de una
narracion descriptiva de qué decisiones legales en el pasado
generaron las consecuencias econdémicas de hoy, la LO Theory,
y su progenie, dirigidos por el proyecto Doing Business del
Banco Mundial, pretenden ofrecer una prescripcion ex ante de
qué opciones legales propiciarian mejores rendimientos futuros.

La recién nacida Economia Comparada ha logrado un enorme
éxito. El caso del Doing Business ranking, inaugurado en 2004,
ha logrado extenderse y captar la atencion de los medios de
comunicacion, con espectaculares efectos en términos de
influencia operativa: En noviembre 2010, se nos ha dicho
que ciento veinticinco estados han adoptado las reformas
regulatorias disefiadas a partir de la receta elaborada por

Doing Business®". En una palabra, mientras
los estudiosos del Derecho Comparado
(con algunas notables excepciones)®? se
mantienen viviendo en las torres (ya no mas
de marfil), perfeccionando sus taxonomias
y, alternativamente, inspeccionando los
tecnicismos y detalles insoportables de unos
algunos sistemas legales, siempre con un
estado de animo cualitativito y neutral, los
economistas comparatistas emprenden
investigaciones cuantitativas y de amplia
muestra, divulgando sus resultados y
alcanzando la gloria; y el dinero.

A nadie deberia sorprender que los estudiosos
del Derecho Comparado hayan sido
ferozmente criticos ante el reduccionismo de
sus inesperados y triunfantes rivales®®. Pero
su (nuestra) angustia existencial ha emergido
y ya no puede permanecer oculta.

En vez de elegir el camino facil de unirnos
al coro de voces negativas, aun siendo
razonables muchas de ellas,®* uno deberia
sefalar plausiblemente algunos puntos:

(61

(52)
(53)

(54)
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Political Economy. Volumen 106. 1998; p. 1998. Véase también MENARD, Claude y Bertrand DU MARAIS. Can We Rank Legal
Systems According to their Economic Efficiency?. En: Washington University Journal of Law & Policy. No. 26. 2008; p. 55.
Véase en World Bank, Business 2012 Report, Executive Summary, 2012, disponible en http://www.doingbusiness.org/reports/
global-reports/~/media/FPDKM/Doing%20Business/Documents/Anual-Reports/English/DB12-Chapters/Executive-Summary.pdf.
Véase MICHAELS, Ralf. Op. cit; p. 765.

Véase SIEMS, Mathias L. Numerical Comparative Law — Do We Need Statistical Evidence in Order to Reduce Complexity?. En:
Cardozo Journal of International and Comparative Law. No. 13. 2005; p. 521. SPAMANN, Holger. Large-Sample, Quantitative
Research Designs for Comparative Law?. En: American Journal of Comparative Law. Volumen 57. 2009; p. 797; LEGRAND,
Pierre. “Econocentrism”. En: University of Toronto Law Journal. No. 59. 2009; p. 215; HADFIELS, Gillian. The Strategy of
Methodology: The Virtues of Being Reductionist for Comparative Law. En: University of Toronto Law Journal. No. 59. 2009;
p. 223. Una de las corrientes de critica fluye directamente desde el enfoque dinamico de formantes legales que asume como
contribucion especifica del Derecho Comparado a la doctrina juridica, la revelacion de “patrones que encuentran implicitos
pero que tienen efectos externos”. SACCO, Rodolfo. Op. cit.; p. 385. Una de las conclusiones a la que llega esta posicion
“es que los modelos que se pueden utilizar para la comprension y manipulacion de érdenes humanas son igual o mas
complejas que el fendmeno que es objeto de estudio. En este ambito del conocimiento académico no podemos construir
un modelo de como funciona algo que es menos complejo que la cosa en si: el modelo simplificado no nos permite captar
intelectualmente el objeto de estudio”. MONATERI. Cross-System, Supra nota 32.

Existe una excepcion notable respecto a los argumentos que llevan a la conclusion de que los sistemas juridicos no
son comparables entre si, y que la eficiencia o el crecimiento econdmico no son aspectos relevantes para entender el
sistema legal, ya que tal “ enfoque no ayuda a la comprensién de las limitaciones de la literatura de origen juridico y
resulta contraproducente para cualquier analisis de eficiencia significativo y manejable”. GAROUPA, Nuno y Carlo GOMEZ
LIGUERRE. The Syndrome of the Efficiency of the Common Law. En: Boston University International Law Journal. No. 29.
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a.

The Law and Finance Movement, en la raiz de toda la historia,
deberia ser acreditado para inducir a la opiniéon publica a
reconocer que las normas legales si importan y merecen un
cuidadoso disefio: los abogados han estado conscientes de
esta interrelacion, pero no han convenido satisfactoriamente
un mensaje para el publico en general. Sigue siendo una
contundente paradoja el hecho de que dicha fuerte declaracion
sobre el instrumentalismo del Derecho haya sido hecha por
los economistas (y cobrando impulso debido a estos)®.

Organizar una clasificacion de sistemas legales no es
inviable ni mucho menos tonto: es simplemente inutil. Basta
con ver la entrada mas reciente, el OCDE better life index,
y sera demasiado obvio que incluso lo inconmensurable se
puede medir, si se acepta un grado ilimitado de aproximacion
sincera®®). La clasificacion, en su mejor momento, exhibira
las mismas virtudes e inconvenientes, de un modelo
econdmico. Los economistas construyen modelos con el fin
de desenredar las interacciones del mundo real, aquellas
complejas y dificiles de descifrar; asimismo, enfocan su
atencion en la estructura detallada de una I6gica sobre como
los procesos y sistemas trabajan. La virtud de construir un
modelo es que permite una discusion clara sobre lo que esta
siendo reclamado. La desventaja es que lo que se puede
estar dejando afuera es el mismo quid de la cuestion. En
la misma linea, una clasificacién puede ser establecida,
enfocandose en algunas peculiaridades de los sistemas
legales: pero ya que cada sistema es extremadamente
complicado, no existe ninguna manera de mantener
constante los otros factores; incontables circunstancias y
eventos pueden ser antecedentes de un resultado social
deseable, asumiendo que pueda alcanzarse un consenso
sobre lo que es deseable. Cuando la clasificacién es
producto de la maestria individual (que es bastante inusual)
va a dar una imagen fragmentada del sistema retratado. La
seleccién por mandatarios, aunque importante y sugestiva,

(85)

(56)
(67)
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C.

tampoco ayudara, simplemente porque
seria facil organizar una diferente forma
de seleccién para apoyar un resultado
opuesto®”).

La eficacia de los numeros ha sido
resaltada por la nueva ola de economistas
comparatistas: el genio ha salido de la
lampara y no puede ser puesto de vuelta
en ella. Acostumbrado a la oscilacion
cualitativa del analisis del método del caso, el
estudioso ortodoxo del Derecho Comparado
se ve tentado a rechazar cualquier
herramienta cuantitativa, argumentando
que los numeros no se ajustan a su
reino. Pero herramientas cuantitativas son
simplemente herramientas; ellas son
neutrales en el sentido de que su resultado
dependeran de como sean desplegadas. El
que el universo legal no sea, o sea menos,
compatible con el analisis cuantitativo es un
sentimiento generalizado debido a la falta
de familiaridad con esta armeria. Pero solo
encontrando las dimensiones adecuadas,
resultara valioso. Por ultimo, la pregunta
real no es si la “leximetrica” es deseable
0 no, sino si puede ser implementada
en la practica, por ejemplo, si es posible
a un costo razonable construir medidas
de un fendmeno relevante que sea lo
suficientemente significativo como para
generar resultados convincentes.

Doing Business como proyecto puede ser
objetado per se; con todo, esté ha dado a lugar
a una enorme atencion del rol del Derecho y las

2001: pp. 287-292; Véase también GAROUPA, Nuno y Andrew P. MORRIS. The Fable of the Codes: The Efficiency of the
Common Law, Legal Origins and Codification Movements. En: Ill. Program in Law, Behavioral & Social Sciences. Paper
No. LBSS11-32. 2001, disponible en http://ssrn.com/abstract=1925104.
Hubo un “momento fascinante” constituido por el hecho de que “los economistas nos habian proporcionado algunos
resultados empiricos importantes sobre la relacion entre las instituciones legales y los resultados econémicos que reflejan
aquellas teorias ya avanzadas por grandes pensadores de anteriores generaciones”, desde Max Weber hasta Friedrich
Hayek. MILHAUPT, Curtis J. Beyond Legal Origin: Rethinking Law’s Relationship to the Economy Implications for Policy.

American Journal of Comparative Law. Volumen 57. 2009; p. 831.

The OECD Better Life Index, disponible en http://oecdbetterlifeindex.org/. Consulta: 10 de Mayo del 2012.
Véase GAROUPA, Nuno y Carlo GOMEZ LIGUERRE. Op. cit.; pp. 321-324.
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instituciones legales como factores comparativos y su relaciones
intima con las decisiones politicas que influencian en el rendimiento
de los sistemas legales. Ya que la competencia entre los sistemas
legales implica una variedad de soluciones juridicas, no hay duda
alguna sobre el papel prominente que se les otorga a los abogados
comparatistas, y ello los compele a una revisiéon de la identidad de
los abogados en las sociedades contemporaneas.

4. Lo que el Derecho es y lo que
deberia ser

4.1. El rol del Derecho en un mundo globalizado

Gran parte del debate sobre los objetivos y métodos del
Derecho Comparado, asi como todas las contribuciones
a la investigacion juridica por los estudiosos del Derecho
Comparado, son como una pintura que aln no esta terminada,
cuyos contornos y colores parecen cambiar de acuerdo a la
década. Eventualmente, ahora que la globalizacion y otros
“cambios mayores” han eliminado gradualmente las diferencias
y han hecho facilmente accesibles “otros” sistemas legales,
asi como mas comprensibles a comparacion de lo que eran
apenas hace unos 50 afios atras, nos queda, sin embargo, una
pregunta fundamental®®: ;es un asunto legitimo y autentico
el seguir discutiendo sobre los objetivos y la metodologia del
Derecho Comparado si su destino fuera independiente con
respecto al rol de los estudios juridicos en general? ;O tal
vez deberiamos llevar la discusion a un nivel mas general,
tomando en consideracion la posicion de los abogados en las
sociedades modernas, asi como del futuro de los profesores de

derecho? Nosotros sostenemos la posiciéon de
que la respuesta al Derecho Comparado solo
puede ser dada en relacién a la respuesta al
rol de los abogados en la sociedad; desde este
punto de vista, la suerte de cada abogado se
encuentra inevitablemente entrelazada con la
de sus pares®®. Mas aun, ya que los sistemas
legales estan convergiendo ante el modelo del
Estado de Derecho, podemos afirmar que una
orientacion del Derecho hacia como deberia ser
es inevitable para los juristas, cuya identidad
solo puede ser la de cientificos en la ciencia
de la comparacion®0.

La pregunta fundamental, “;qué es lo que
defendemos?” no es una pregunta que solo
los abogados comparatistas tengan la carga
de responder. Es, en cambio, una interrogante
inevitable y fundamental sobre el rol que
esperamos que tenga el Derecho en el nuevo
orden social; donde las complejidades de las
economias, los mercados interconectados, la
globalizacion de los derechos humanos, los
conflictos politicos y religiosos, y las tecnologias
de difusion anulan cualquier intento por concebir
al Derecho como una manifestacion nacional
pura de soberania mientras se refuerza su rol
de técnica de dominacion para gobernar las
relaciones humanas.

(58)

(59)

(60)
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Véase CLARK, David Scott. Op. cit, p. 872. Se resaltan los cambios sociales, econémicos y culturales que marcaron el
lapso de tiempo entre 1900 y 2000, y aun asi la historia ha evolucionado mas rapidamente en la ultima década.

En adelante, asumimos que los sistemas legales son accesibles y comprensibles, implicitamente nos negamos a aceptar
las teorias postmodernas del Derecho y sus consecuencias extremas. En cambio, tendemos a mostrar que puede existir
una metodologia del Derecho y que esta puede servir para un propdsito cientifico. Asi postulamos el que una metodologia
juridica es cientifica aun si su objetivo inmediato no es el adquirir mayor conocimiento o respaldar el proceso interno
de interpretacion, pero si el concurrir en la elaboracién de un orden juridico. Para argumentos sobre el método juridico
como método cientifico, véase RUCKERT, Joachim. Friedrich Carl Von Savigny, The Legal Method, and the Modernity of
Law. En: Juridical Int’l. No. 11. 2006; pp. 55y 66. Para las razones por las que los abogados fueron perdiendo peso en
otras disciplinas, véase POSNER, Richard A. The Decline of Law as an Autonomous Discipline: 1962-1987. En: Harvard
Law Review. No. 100. 1987; pp. 761 y 769. Otras ciencias han rivalizado con “la pretension del Derecho de privilegiar su
perspectiva dentro de su propia materia”. La respuesta de los juristas ha sido inadecuada asi como a negarse a que el
Derecho sea consistentemente interdisciplinario. Véase también REIMANN, Mathias. The Progress...; p. 685 (incluso el
derecho comparado ha fracasado en esta tarea porque “a pesar de muchas advertencias y necesidades obvias, el Derecho
Comparado aun no se ha convertido en interdisciplinario”) (notas a pie de pagina omitidas).

La asuncion basica de nuestra posicion es que “muchos problemas juridicos son conceptualmente los mismos donde sea
que estos surjan” y “si las preguntas surgidas son las mismas para los juristas de distintas naciones, entonces la ciencia
juridica deberia ser transnacional’. GORDLEY, James. Comparative Legal...; p. 560.
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Y es que hay un rol mucho mas importante para el Derecho
en una sociedad globalizada; uno de los efectos inmediatos
de la globalizacién ha sido la erosién en muchos sistemas
juridicos de las é&reas de la vida humana y de la sociedad
que se rigen por las reglas de la politica o las reglas de la
tradicion®). En cierto sentido, el nuevo orden econdémico
parece ser mas confiable para el Estado de Derecho de lo que
era en el pasado, y los cambios legales desencadenados por
los reportes y rankings de Doing Business implican un recurso
masivo para las herramientas juridicas para el mejoramiento
del desemperfio econdmico de los sistemas juridicos. En este
“calentamiento global juridico”, la importancia del Derecho
se ha incrementado, pero otras ciencias sociales amenazan
la exclusividad de los abogados en el manejo del cambio
legal. Como se ha observado repetidamente, la LO Theoryy
“la “version politica” de los origenes de la literatura juridica”
(es decir, el reporte Doing Business)®? son originalmente
sugerencias hechas por economistas®. Holmes escribié
que el hombre del futuro era el hombre de la economia y
maestro de las estadisticas®¥; ; pero es cierto que el futuro no
pertenece a los abogados? ;0O fue mas bien una sugerencia
(como ciertamente lo fue) de que el abogado del futuro debera
de abrirse a la disciplina de la economia y las estadisticas?
¢ Fue una proposicion sobre la evolucion de la profesion legal
o simplemente un presagio de su fin? Indudablemente, la
profesién legal como meramente una practica profesional (una
técnica, mas que una ciencia aplicada) no va a desaparecer;
los jueces y abogados se mantendran como actores activos
en el ambito legal. La pregunta es en cambio sobre el
Derecho como ciencia y la investigacion juridica como una

empresa para el avance del bienestar humano
que provea soluciones eficientes para los
problemas contemporaneos.

Siun papel puede ser reconocido positivamente
al Derecho Comparado y una nueva direccion
puede ser sugerida para los estudios de
Derecho Comparado, dependera de la
habilidad de proveer una contribucion especial
al nuevo orden social que otras ciencias
juridicas (y sociales) no estan en capacidad
de ofrecer. Esta contribuciéon dependera del
tipo de conocimiento adquirido a través de la
comparacion de los sistemas juridicos y su
uso en relacion con los proyectos de cambio
legal®®,

4.2. Leyes de la naturaleza y las leyes
humanas

Todas las ciencias han reflexionados sobre
sus objetivos y métodos; el Derecho no es la
excepcion. Para otras disciplinas el descubrir
su misma identidad basada en lo que hacen es
relativamente mas facil que para las disciplinas
juridicas. Una primera y sencilla diferencia
es que muchas ciencias son universales
por naturaleza. Estas formulan reglas y
principios que son validos y verificables
independientemente del lugar en que estas
operan. El Derecho es, en su mayor parte,

(61)
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Como una cuestion de hecho, el impacto del cambio legal y la erosién comenzé mucho antes, incluso el matrimonio en el
Derecho Hindu se ha visto influenciado por los modelos occidentales. Véase KHAN- FREUND, Otto, On Uses and Abuses of
Comparative Law. En: Modern Law Review. No. 37. 1974; pp. 1-3. Deberiamos ser conscientes que la categoria occidental
de Derecho es una construccion que no todas las sociedades conocen. SACCO, Rodolfo. Antropologia giuridica...; p. 385. La
contribucion sobre las sociedades sin Estado o fuera del Derecho es una que el Derecho Comparado debe a la Antropologia
Legal.

Para la definicion, véase GAROUPA, Nuno y Carlo GOMEZ LIGUERRE. Op. cit.; pp. 321-289. Supra nota 54.

Mas sarcasticamente, MICHAELS, Ralf. Op. cit; pp. 775-776, supra nota 31, en, se refiere a los autores de |a tesis del origen
juridico y los reportes Doing Business como “todos los economistas (y los “aspirantes de abogados”, como alguno de ellos
alguna vez lo dijo) que apuntan al proyecto de la economia comparada, y no a la del derecho comparado”.

Véase HOLMES, Oliver W. Op. cit.; p. 469.

Usamos la expresién “cambio legal” en sentido amplio, no como sinénimo de reforma legal. Los cambios legales suceden
cuando sea que una autoridad dada (jueces, legisladores, funcionarios publicos) mejoran la oferta de normas en la sociedad,
ya sea promulgando nuevas normativas o resolviendo disputas sentando su interpretacion. Estamos de acuerdo con
EISENBERG, Melvin A. The Nature of Common Law. 1988; p. 5, cuando sefiala que las cortes mejoran la oferta legal de
normas. Véase también REIMANN, Mathias. Op. cit.; p. 677, supra nota 3.
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un fendmeno nacional, al menos lo es desde la formacion de
los Estados-Nacién, por lo que cualquier discurso sobre el
Derecho esta inevitablemente influenciado por la experiencia
y la educacion de quienes elaboraron las teorias y formularon
las proposiciones de la ciencia juridica®®. Hasta cierto punto,
los debates sobre los objetivos y la metodologia del Derecho
Comparado estan influenciados en este aspecto, asi como
cualquiera que quiera brindar una respuesta esta influenciado,
mas o menos consciente, desde sus origenes®”). La medicina
y la fisica no son nacionales en la misma forma en que el
Derecho puede llegar a serlo. Dicha caracteristica intrinseca
tiene implicancias obvias para la ensefianza y la conduccion
de la investigacion y la aplicacion de la medicina y la fisica®®®.

En cuanto a lo que se ocupan el método y los objetivos de
dichas ciencias, la respuesta es mas facil en comparacion
con el Derecho. Asi como hay un vinculo innegable entre el
desarrollo cientifico y practico y los métodos. Las ciencias
médicas generan conocimiento sobre la manera en que
nuestros cuerpos trabajan y como puede ser curado en caso de
enfermedad. La Fisica, de similar manera, investiga las leyes
que rigen la naturaleza y su ensefianza puede ser aplicada
en otras areas, como la mecénica, para inventar y construir

maquinas y herramientas. De formaimportante,
incluso los estudios epistemoldgicos tienden
a distinguir convencionalmente las ciencias
basicas de las aplicadas, es claro que cualquier
investigacion se mantiene cientificamente
valida, independientemente de la etiqueta que
se le dé. El conocimiento basico fuera de la
investigacion cientifica no pierde su dignidad
cientifica porque en cierto punto se vuelve
til®. En el mismo punto, nadie emprende la
ciencia aplicada asumiendo que resultados
utiles de su actividad no valdran desde algun
punto de vista cientifico?.

A pesar de las diferencias entre dichas
ciencias y el Derecho, hay muchas mas
similitudes de las que uno podria creer.

Ante todo, en la explicacién de los fenémenos
de la naturaleza, aquellas ciencias que
algunas veces denominamos como “exactas”
0 “duras” ya no son deterministas en términos
absolutos’). Después de la afirmacién del

Hay una conexién inevitable con la problematica nocién de cultura. Véase EBERLE, Edward J. Op. cit.; p. 677, supra nota

MICHAELS, Ralf. Op. cit, p. 786, supra nota 31, se refiere a estos como homeward bias; GORDLEY, James. Is Comparative
Law a Distinct Discipline? En: American Journal of Comparative Law. Volumen 46. 1998; pp. 607 y 611. Gordley se refiere a
ellos como “sesgos del sistema”. Eberle adopta la nocién de “Cognitive Lock-in", originalmente propuesta por Vivian Curran.

Como consecuencia de ellos, ciencias como la Medicina, Quimica, Fisica, asi como la Economia, Sociologia, o Estadistica
pueden ser aplicadas y ensefiadas, o convertirse en materia de la investigacion cientifica, sin limitaciones geograficas o

Estamos de acuerdo con que “es una vulgar falacia el suponer que una investigacion cientifica no puede ser fundamental
si promete en convertirse Util o si alza en respuesta a los problemas del mundo cotidiano. EI mundo real, a decir verdad,
es el mas fértil de todos los recursos para buenas preguntas de investigacion que claman por una investigacion cientifica
basica”. SIMON, Herbert A. Rational Decision Making in Business Organization. En: American Economic Review. 1979; pp.

(66)
3 ; MINDA, Gary. Op. cit.; p. 68, supra nota 18.
(67)
EBERLE, Edward J. Op. cit.; p. 453.
(68)
politicas.
(69)
493y 494
(70)
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Argumentando que la oposicion entre el Derecho como ciencia y el Derecho como herramienta para resolver conflictos
aun ilustra las diferencias de enfoque entre los estudiosos de Derecho Comparado europeos y los norteamericanos, véase
WERRO, Franz. Op. cit.; p.1229, supra nota 3.

Véase KUHN, Thomas. Op. cit. 1996; p. 145. Supra nota 22. Véase también MAJORANA, Ettore. Il valore delle Leggi
Statistiche nella Fisica e nelle Scienze Sociali. En: Scientia. No. 36. 1942; pp. 58-66, reimpreso en SCIASCIA, Leonardo.
La Scomparsa di Majorana. 1997; pp. 63 y 64.

“La disintigrazione di un atomo radiattivo pud obbligare un contatore automatico a registrarlo con effetto meccanico, reso
possibile da adatta amplificazione. Bastano quindi comuni artifici di laboratorio per prepare una catena comunque complessa
e vistosa di fenomini che sia comandata dalla disintingrazione accidentale di un solo atomo radiottivo. Non vi € nulla dal
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principio de Indeterminacion de Heisenberg, incluso la fisica se
ha vuelto probabilistica. Y las mas importantes contribuciones
en las ciencias de la vida reconocen que conocemos muy
poco en términos de la expresion genética y la recombinacion,
a menos que confiemos en la informacion estadistica y los
modelos que predicen como la materia viva evoluciona(?.
Las leyes que describen el funcionamiento de la materia son
verdaderas, universales, organicas, como cual se espera
que cualquier ley cientifica lo sea, y aun asi estas pueden
fallar en explicar su objeto™. Nuevas leyes deben, entonces,
ser proporcionadas™. Pero cuando una ley cientifica es lo
suficientemente confiable como para explicar un fenémeno
natural, no sufrira de limitaciones geograficas o politicas.

Seria extender demasiado la similitud si uno dijera que lo
mismo sucede con el Derecho. Las leyes humanas (aquellas
estudiadas, interpretadas y algunas veces redactadas por
los juristas) no describen el comportamiento humano. Ellas
prescriben comportamientos que se supone deben asegurar

la existencia pacifica y el bienestar de las
sociedades en conjunto. El Derecho esta mas
preocupado de responder a las acciones, en
vez de inducirlas™. Los abogados no estan
preocupados de las reacciones esperables
de los individuos hacia el derecho, sino de
redactar proyectos de ley o de interpretar las
leyes asi como los precedentes, para cualquier
comportamiento humano relevante que deba
encontrar respuesta en una norma. Todo esto
significa que los abogados y el estudio del
Derecho no tienen virtudes proféticas (como
hemos observado, la ciencia juridica se ocupa
mas de las acciones del pasado) y esta es una
de las razones por la que los encargados de
formular las politicas recurren a la economia
si quieren saber con mayor antelacién de
las reacciones individuales probables a los
incentivos y castigos. Si se puede encontrar

(72)

(73)

(74)

(75)
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punto di vista strettamente scientifico che impedisca di considerare come plausibile che all’origine di avvenimenti umani
possa trovarsi un fatto vitale equalmente semplice, invisibile e imprevedibili. Se é cosi, come noi riteniamo, le leggi statistiche
delle scienze sociali vedono accresciuto il loro ufficio che non é soltanto quello di stabilire empicamente la risultante di
un gran numero di cause sconosciute, ma sopratutto di dare della realta una testimonianza immediata e concreta. La cui
interpretazione richiede un’arte speciale, non ultimo sussidio dell’art’ di governo”.

Véase también ROTONDI, Mario. Technique du droit, domatique et droit comparé. En: Revue Internationale du Droit
Comparé, No. 20. 1968 ; p. 11.

Los juristas interesados en la evolucion de las normas e instituciones juridicas se han valido de las explicaciones tedricas
de otras ciencias sobre la evoluciéon. Una de las mayores contribuciones proviene de la filosofia de la ciencia. Véase
KUHN, supra nota 22 (discute la teoria de los paradigmas y revoluciones cientificas). El Analisis Econémico del Derecho,
tradicionalmente imbuido y fascinado por el modelo evolucionista clasico, también ha recurrido a otras teorias que fueron
originalmente elaboradas en la biologia. Véase generalmente ROE, Mark J. Chaos and Evolution in the Law and Economics.
En: University of Pennsylvania Law Review. 1983; pp. 1121 y 1136. Discutiendo la relacion compleja entre el derecho y la
sociedad y las explicaciones sobre el cambio legal basandose en argumentos historicos y sociolégicos, véase también:
WATSON, Alan. Legal Change: Sources of Law and Legal Culture. En: University of Pennsylvania Law Review. No. 131.
1983; pp. 1121 y 1136.

Considerando el caracter universal y la unidad organica de los dos criterios para considerar si una doctrina es susceptible
de construccion cientifica, véase ROTONDI, Mario. Op. cit.; p. 9.

Véase ROTONDI, Mario. Op. cit. (las leyes naturales “représentet le point d’ arrivée de la recherche théorique ou experimentale,
et doivent donc étre corrigées chaque fois que I'on constate une divergence entre elles et la réalité du phénomene”) (nota
de pie de pagina omitida).

Ver KHAN- FREUND, Otto. Op. cit.; p. 5, también provee ejemplos del uso de patrones legales foraneos “con el propésito de
producir mas que responder al cambio social en casa”. El autor considera que los trasplantes juridicos como aquellos casos
en donde el cambio legal se da a propdsito, y advierte sobre los cambios del uso del Derecho Comparado al respecto. Por
supuesto, hay leyes y resoluciones por jueces que traen cambios directos en sociedad, incluso si estos estan originalmente
dirigidos para la resolucion de conflictos, incluso si estan originalmente dirigidos para la resolucion de conflictos entre los
justiciables concretos. Brown v. Bd. of Educ. of Topeka, 347 U.S. 453 (1954) sigue siendo un ejemplo notable del impacto
del sistema educacional en los Estados Unidos.
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una razon a la pérdida progresiva de centralidad del Derecho
entre las ciencias sociales, la falta de capacidad predictiva
puede ser contada como una’®. Este mismo defecto también
explica el éxito del Analisis Econdmico del Derecho en todas
las areas del Derecho.

No es necesario decir que, ya que el trabajo de los
abogados en ejercicio no tiene nada que ver con predecir
comportamientos futuros, la ley de la cual ellos se ocupan
es en retrospectiva; las leyes imponen una conducta e
imponen una sancién si los individuos no se comportan de
acuerdo a la conducta esperada. Este aspecto no debe ser
sobrestimado, ya que las previsiones ex ante tienen una
influencia en la conducta humana. Cuando el Derecho es
interpretado y aplicado, se refiere a hechos del pasado y su
aplicacioén e interpretacion actual no nos dice nada sobre el
futuro. La misma idea de “normalidad” implicita en el concepto
de “norma” se da después de todo lo ocurrido en el pasado y
esta se basa en lo que se ha expresado mediante la férmula
latina de Id quod plerumque accidit. Notese que plerumque
(la mayoria) no significa todos, bajo ninguna condicién, en
cualquier tiempo. Las normas supletorias, por ejemplo,
estan basadas en una asuncidon anecddtica, que es que las
partes contratantes en un escenario dado no van a contratar
bajo estas normas porque ante similares condiciones una
buena cantidad de partes contratantes no lo han hecho en
el pasado”.

Incluso si las leyes de la naturaleza y las leyes humanas
confiaran en asunciones probabilisticas, las primeras son
de alguna manera intrinsecamente predecibles. Una vez
aceptado esto como su paradigma dominante, una ley de la
naturaleza (y su codificacion) puede describir el pasado tan
bien como nos puede decir como la materia reaccionara ante

condiciones iguales o similares. No porque la
ley este prescribiendo una reaccién dada o una
conducta, sino porque dicha ley es interna al
fenémeno observado. Esta, por supuesto, no
es la situacion de las leyes promulgadas por
los legisladores y las resoluciones emitidas
por los jueces.

Los cientificos sociales aceptan laidea de que
pueden valerse de menos leyes descriptivas
del comportamiento humano comparado que
la cantidad de leyes descriptivas de fendmenos
naturales empleadas por otros cientificos(®.
Incluso si la fisica u otras disciplinas aceptan
explicaciones probabilisticas sobre lo que
sucede en la realidad, el elemento que
diferencia a las ciencias sociales de las demas
es el libre albedrio de los individuos. Una de
las pocas leyes aceptadas en el estudio de la
conducta humana es que [B =f (P, E)], lo que
significa que la forma en que las personas
actuan (B) depende de su personalidad (P)
y de su entorno externo (E). En la ecuacion,
el Derecho no aparece. Aunque nadie puede
negar que el Derecho forma parte integrante
de dicho entorno. Es aquella “variable
dependiente” que concurre en la explicacién
de cémo la gente reacciona ante los incentivos
o la previsién de una sancién®. La ecuacion
indica que las personas siempre tienen la
opcion de escoger y que, una vez que el
entorno cambia, su respuesta puede ser
diferente. Después de todo, la idea misma de
la ingenieria social se basa en esta ecuacion.

(76)
(77)

(78)

(79)
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Sefalando que el debate sobre los origenes juridicos y de los reportes Doing Businessse debe en parte a su “fuerte elemento
normativo”, véase MICHAELS, Ralf. Op. cit; p. 780, supra nota 31.

Sobre que las normas supletorias son preferidas por la mayoria de un grupo de contratistas, véase: AYRES lan y Robert
GERTNER. Majoritarian vs. Minoritarian Defaults. En: Stanford Law Review. No. 51. 1999; p. 1591.

Curiosamente, Kuhn en el prefacio de su obra The Structure of Scientific Revolutions, da testimonio de cémo, siendo un
cientifico que no pertenece a las ciencias sociales, se vio sorprendido por la falta de consenso existente entre las distintas
disciplinas a las que estuvo expuesto en sus trabajos de investigacion, y no respecto de la naturaleza de los problemas
y métodos cientificos. Véase KUHN, supra nota 22, capitulo X. Su sorpresa deberia de restar importancia a las criticas
hechas hacia el Derecho Comparado, en lo que respecta a sus dificultades para encontrar un acuerdo temporal entre sus
estudiosos sobre sus objetivos y metodologia.

Sobre la idea del Derecho como variable dependiente, véase; MACAULAY, Stewart. The New Versus the Old Legal Realism:
“Things Ain’t What They Used to Be”. En: Wisconsin Law Review. 2005; p. 365.
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Nuestra afirmacion principal es que la probabilidad de que
una nueva regla (promulgada por legisladores, dispuestas
por jueces o impuesta por autoridades administrativas)
0 su ausencia produzcan un resultado socialmente
deseable, no puede calcularse desde una perspectiva
meramente local®. Los juristas del Derecho Comparado
han insistido en esto, para reafirmar su rol mas que como
una necesidad. Sin embargo, hay razones tanto objetivas
como imperativas para una experiencia comparada. Si un
sistema legal estd dispuesto a conocer el impacto de la
norma, en otras palabras, poder predecir el efecto de una
regla en el comportamiento humano, la unica opcién posible
es establecer la regla y esperar. Por supuesto, esta opcion
(de gran semejanza con un patrén de prueba y error) debe
de sopesarse con el riesgo de que el experimento falle y con
los costos asociados al potencial aplazamiento de objetivos
socialmente deseables.

Pero si el riesgo es demasiado alto, al ser de suma importancia
los valores en juego, la Unica otra opcion es mirar al exterior y
observar a otros para aprender de su gloria o miseria.

La observacion de lo ocurrido en otros sistemas juridicos
lejanos en el espacio o en el tiempo, nos ayuda a ganar
conocimiento sobre el funcionamiento de una regla observada,
las condiciones externas, las reacciones de los individuos, y

el nivel de adhesién a sus preceptos®’. Sin
ninguna discontinuidad l6gica con respecto a
los mismos conocimientos adquiridos sobre
la ley observada, la misma informacion puede
ser utilizada para predecir, no de manera
determinista sino probabilistica, cual seria el
resultado sila mismaregla o ley se aplicase en
otro lugar, o si la opcion del status quo fuera
preferida. El grado de probabilidad sera mayor
o menor dependiendo de la cantidad existente
de condiciones observadas en otros sistemas
(o en el pasado de un mismo sistema) o que
puedan ser reproducida en el presente. Otros
elementos iguales, las mismas reglas o las
mismas instituciones, habran de producir los
mismos resultados®?. Lo predictivo aqui no
es la introduccién de una nueva norma, o la
decisién de no regular un ambito determinado;
ambas opciones sufririan un sesgo intrinseco
debido al limitado punto de vista desde
el que se adoptan. Sin el conocimiento
(comparativo) externo no hay manera confiable
de seleccionar los elementos (sean normativos
o facticos) que, entre una serie de factores,
estan relacionados de alguna manera con el
resultado previsto o los efectos deseados®?.

(80)

(81)

El objetivo final no es el proporcionar soluciones, sino de por lo menos poner sobre la mesa elementos que se puedan
utilizar para evaluar tanto el marco legal vigente como el proyectado a futuro. Sobre una perspectiva comparatista “para
estimular el pensamiento critico mediante la apertura de la mente a otros posibles resultados” véase ANDERSON, Jerry L.
Comparative Perspectives on Property Rights: The Right to Exclude. En: Journal of Legal Education. No. 56. 2006; pp. 539
y 543.

La importancia de los contextos ha sido ampliamente reafirmada, comenzando por las contribuciones de Rabel; véase
MARKESINIS, Basil S. Op. cit.; p 38, supra nota 2. Raoul de la Grasserie (tal y como lo indica CLARK, David Scott. Op. cit;
p. 881. Supra nota 1), en el Congreso de Derecho Comparado en 1900, ya habia considerado “a la legislacion extranjera
como un vasto campo experimental, en el que el legislador puede observar los efectos de las tentativas de reforma que han
venido realizando distintas naciones civilizadas.” (pie de pagina omitido). A pesar de ello, esa generaciéon de comparatistas
no estaba interesada en como debia ser el derecho, sino en cémo es realmente y cémo va evolucionando hacia un derecho
comun para la humanidad (/dem.; p. 884)

(82) Un notable ejemplo de lo dificil que es hacer un cambio legal que se ajuste a los propositos iniciales es el de la responsabilidad

(83)
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civil por los productos en Europa, a diferencia de los Estados Unidos. Alin después de muchos afios- la directiva Europea
fue aprobada en 1988, los casos de responsabilidad por productos defectuosos se mantienen en cifras pequefias.

Cabe destacar que SACCO, Rodolfo. Legal Formants...; p. 389, intuy6 que el Derecho Comparado podia ser utilizado como
una variable de control; el abogado “puede buscar una correspondencia entre la causa y efecto” y puede obtener control
para distintos propositos “elaborando una lista de los paises en los cuales tal o cual evento haya tenido lugar”. El problema
con la posiciéon de Sacco es que, desde su dimensién constructivista pura, el Derecho Comparado es declarado util para la
sociologia, mas que para el derecho. Para efectos legales, el Derecho Comparado permanece como un esfuerzo puramente
intelectual para la adquisicion de conocimiento.
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Lo que es realmente predictivo es la experiencia de opciones
regulatorias similares en otros sistemas juridicos y la
capacidad de identificar las condiciones, que con un nivel
aceptable de probabilidad sean conducentes a resultados
similares, y aquellas otras condiciones que probablemente
frustren el propédsito normativo®4.

Nosotros desarrollamos la nocién de que cuando se trate de
lo que deberia ser el Derecho, el Derecho Comparado es para
los juristas la fuente de la “variable controlada” del cambio
legal.®® El conocimiento sobre otros sistemas juridicos, sus
leyes, su estructura social, y sus atributos institucionales, es
la contribucién especifica que el Derecho Comparado puede
aportar a la edificacién de nuevos érdenes sociales,®® no
para sugerir trasplantes legales (esto se deja a la politica),
o simplemente medir las similitudes y diferencias, sino para
establecer correlaciones positivas en términos de probabilidad
entre una ley y los objetivos socialmente deseables®”).

Lo deseable no esta totalmente fuera del alcance de los
abogados, porque la relacion entre un objetivo social y el
instrumento para lograrlo es demasiado estrecha y critica
como para que ambos elementos permanezcan en diferentes
mundos.®) La evaluacion de las soluciones legales (segun
criterios como la eficiencia o la justicia u otros valores) ha sido
a veces despreciada por aquellas escuelas de pensamiento
que consideran este tipo de ejercicio intelectual “incompatible

con su principal objetivo de conocimiento
puro”®_Esta es también una causa importante
del aislamiento intelectual de los abogados
en general, y no s6lo para los versados
en el Derecho Comparado. Un cambio de
perspectiva se llevara acabo si los abogados
son llamados a prestar su ciencia o arte para
determinar cémo debe ser la ley. Declaramos
aqui nuestra conviccién de que no puede
haber una mejora en la identidad social de
los abogados contemporaneos si es que
estos no aceptan el papel del Derecho
Comparado como determinante de su particular
metodologia cientifica, asi como no lo habra si el
Derecho Comparado no redirige sus esfuerzos
intelectuales hacia una dimensién funcional asi
como a los objetivos de la disciplina©?.

La perspectiva historica es importante, tal
como el conocimiento comparado implica el
control de las coordenadas de un sistema legal
en el espacio y en el tiempo. Si los hechos
relativos a un sistema legal son expuestos
en un continuum, el conocimiento del pasado
es parte de aquellos elementos que debe
tener en cuenta el Derecho Comparado al
definir el conjunto de condiciones que son

(84)

(85)
(86)

(87)

(88)

(89)

(90)
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Hasta cierto punto, en lo que se refiere a trasplantes legales, estamos de acuerdo con KHAN- FREUND, Otto. Op. cit.; p. 6,
en que la relacion entre el uso de un modelo extranjero y un objetivo social establecido es también una cuestiéon de grado.
Los trasplantes pueden tener éxito, fracasar, o tener cierto grado de éxito.

Las variables controladas son elementos que pueden afectar el resultado de un experimento o de una observacion.
Atributos especificos de los sistemas legales pueden ser considerados como factores ambientales en la teoria de Montesquieu.
Sin embargo, los factores ambientales no deben ser interpretados como elementos especificos de algun sistema, que impiden
la circulacion de un modelo, sino como factores circunstanciales que concurren en el éxito de una norma o de su fracaso.
ROTONDI, Mario. Op. cit.; p. 13, supra nota 71, afirmaba que el estudio del Derecho deberia tener como “but de découvrir-si
possible- certains moments constants de ce processus évolutif ininterrompu qui, projetés par I'expérience du passé dans
lincertitude de I'avenir, nous donnent aussi la possibilité de deviner avec une précision suffisante les effets de cette évolution
qui ne s’arréte pas dans le présent mais perpétue dans I'avenir’.

“Va da sé che, paralelamente, il ruolo del giurista diviene quello dellingegnere sociale, ed i critei ermeneutici cui é invitato a
por mano sono collegati alla compresione e sviluppo degli obiettivi di policy sottesi alle scelte predette”. GAMBARO, Antonio.
Op. cit.; p. 999.

Véase MICHAELS, Ralf. Op. cit, p. 784. Sobre la Escuela de Trento y las Tesis de Trento, véase GAMBARO, Antonio. Op.
cit.; supra nota 33.

De ninguna manera se esta afirmando que el Derecho Comparado es un método mas que una ciencia en si misma. Por
el contrario, es una ciencia que no pierde su identidad al ser util para otras ramas del derecho, proporcionando valiosa
informacion y metodologias para llevar a cabo el tipo de cambio legal descrito anteriormente.
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relevantes para un resultado socialmente deseable®". Asi,
el conocimiento histérico es conocimiento comparado en
la misma medida en que lo es el conocimiento econdémico,
socioldgico, linglistico, o politico®?. Incluso, en lo que respecta
a la historia, estamos a gustos con la conclusién de que no
puede haber ninguna discontinuidad entre la adquisicién de
conocimientos per se y la adquisicion de conocimientos para
propésitos Utiles (seria terrible si no pudiésemos aprender del
pasado)®?. Silos hechos estan puestos en un continuum, no
hay mérito alguno en diferenciar entre aquellos que son parte
de un esfuerzo cognitivo meramente intelectual y aquellos que
representan un componente esencial de un complejo algoritmo
para comprobar la consistencia del derecho que empleamos,
asi como de cualquier propuesta de cambio legal.

5. Por un nuevo Derecho Comparado
Kun nuevo rol para los profesores de
erecho

Si se nos pregunta cual es el objetivo del Derecho Comparado,
sbélo podemos dar una respuesta que tenga la validez de
todas las explicaciones cientificas®. La que sera ilustrativa
y aceptada hasta que sea cuestionada por otros paradigmas.
Sostenemos que en un mundo globalizado el Derecho

Comparado es el responsable de evitar la
extincion de las especies, es decir, de los
abogados como cientificos sociales®®. Y
aun mas que eso, el Derecho Comparado se
encarga de proporcionar una identidad social
a los abogados en el ordenamiento juridico
contemporaneo, una identidad que esta a
punto de perderse, ya que el dogma juridico
no garantiza mas una posicion de exclusividad
para los juristas.

La vida de las personas se rige por complejas
leyes humanas, econémicas y sociales. Los
individuos responden a muchos estimulos. El
cambio legal generado, sin haber realizado
una comparacion previa, equivale a intentar
definir una correlacion entre un evento y sus
efectos presumibles sin variables de control, lo
cual es, en el mejor de los casos, tan absurdo
como las sencillas implicancias que se pueden
extraer de los rankings de los reportes Doing
Business®®. Las variables de control, en lo
que respecta a los sistemas juridicos, deben
ser externas a los fenémenos observados®”.

(91) Este continuum que conecta los hechos de un sistema legal es lo que podemos denominar como tradicién legal, una”

caracteristica comun de las sociedades y del Derecho”

(92) Fue la insatisfaccion original a raiz de los resultados entre el Derecho Comparado tradicional, la historia del derecho y la
sociologia del derecho, lo que motivé a Watson a elaborar una nueva sintesis de la relacion entre el derecho y la sociedad.
Véase WATSON, Alan. Legal Change... El objetivo de Watson era explicar el cambio juridico y concluyd que “es necesario
tener en cuenta una serie de sistemas juridicos y sus cambios a lo largo de un gran periodo de tiempo”. WATSON, Alan.
Legal Change...; p. 1125. Por lo tanto, el Derecho Comparado fue sélo uno de los ingredientes del nuevo marco metodologico

para explicar la compleja relacion entre el Derecho y la sociedad.

(93) “La ciencia juridica puede ser tanto descriptiva como prescriptiva. Asimismo he de admitir que esta debe ser ambas cosas. Es
decir: la ciencia juridica debe ser practica en lo que se refiere a la ley”. STEWART, lain. Criticial Approaches in Comparative
Law. En: Oxford University Comparative Law Forum. No. 4. 2009; p. 29.

(94) Estamos de acuerdo con REIMANN, Mathias. Op. cit.; p. 697, supra nota 3, que si el Derecho Comparado no determina
“un norte” ni establece sus “objetivos intelectuales fundamentales”, no habra progreso alguno.

(95) Sosteniendo que la ciencia legal esta tan enferma como su metodologia, y el Derecho Comparado puede ser su medicina,

véase ZWEIGERT, Konrad y Hein KOTZ. Op. cit.; p. 34.

(96) “Nadie, por supuesto, pretende simplemente aprobar un estatuto que haya tenido éxito en algun lugar del mundo. No obstante,
ideas sugerentes pueden derivarse de este, asi como del fracaso de los experimentos extranjeros”. RHEINSTEIN, Max Op.

cit.; p. 424.

(97) La observacién de los fendmenos externos es parte del dominio de otras ciencias (economia, sociologia, antropologia,
psicologia), y esto requiere nuevamente de los enfoques interdisciplinarios. Sin embargo, existen elementos contextuales
que se encuentran en la ley y otras disciplinas (como la forma en que la ensefianza del Derecho se organiza, el estilo de
los tribunales, y muchos otros). Gino Gorla sugiri6 que los abogados comparatistas también deberian estudiar tales hechos.
Véase GORLA, Gino. Diritto comparatto. En: Enciclopedia del Diritto. Tomo 12. 1963; p. 928.
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Sabemos que los modelos prescriptivos creados en el
dominio del derecho no tienen las mismas propiedades de
las leyes de las ciencias exactas, inclusive si dichas leyes
se basan también en elementos probabilisticos para explicar
la complejidad. Vivimos en contextos pluralistas, sujetos a
numerosas presiones e incluso si el generar un cambio y
evolucionar no fuera una perdida, para los dirigentes politicos
de oposicion y cientificos sociales (incluyendo abogados)
deben abstenerse de la ingenuidad, por ejemplo, la creencia
de que el comportamiento humano e institucional se rige por
reglas deterministas y simplistas®®. Las leyes y normas no
son palancas que se pueden mover de forma mecanica®®.

La creacién de nuevos ordenamientos juridicos distintos
entre si, la definicién de politicas, la generacion de leyes,
y la provisidon de interpretaciones viables no pueden
realizarse sin abogados, y a pesar de ello, estos pierden
terreno en el debate cientifico, asi como en los procesos
institucionales del cambio legal. Omnipotentes tecnélogos y
economistas han asumido el liderazgo intelectual, con o sin
razon. De hecho, los juristas se avocan demasiado al rol de
técnicos mas que de ingenieros°?. Su liderazgo intelectual

depende de la capacidad de recuperar
el protagonismo en el debate en torno al
cambio legal, y de demostrar que dominan
los algoritmos (mas complejos) que explican
el funcionamiento de la sociedad®). Aqui el
futuro de los abogados se vuelve dependiente
del Derecho Comparado, y el destino de
derecho comparado esta en la mano de los
juristas y profesores de derecho de hoy. Ellos
son los responsables de crear y transferir
conocimientos a través de las generaciones,
asi como de construir el tipo de identidad
social que les da un lugar destacado en las
sociedades en general.

El conocimiento con el que pueden contribuir
no es soélo el mero conocimiento técnico de
las normas convencionales; el conocimiento
Unico con valor afiadido que pueden ofrecer
es comparado%._ Y si no es comparado,
entonces no hay esperanza de que el viento
vuelva a soplar a favor de los juristas.

(98) Esta demas decir que el jurista localista se encuentra tentado por la vision determinista del cambio legal, ya que esta
influenciado por la idea de que el derecho nacional produce un efecto deseado. Sin el control de variables que nos permitan
establecer una correlacién positiva y significativa entre una regla y una consecuencia, la observacion de un abogado sélo
puede permitirse explicaciones simplistas.

(99) Creer que las reglas o instituciones son siempre trasplantables es parte de aquellos malos usos del Derecho Comparado
descritos por KHAN- FREUND, Otto: “Cualquier intento de utilizar un patrén juridico fuera del entorno de su origen, conlleva
el riesgo de su rechazo”.

(100) Hasta el momento, incluso la necesidad de investigar otros sistemas juridicos ha sido declarada como una funcién
interpretativa, mas en lo que respecta a un determinado texto de referencia que en una dimension verdaderamente predictiva,
sobre como deberia ser la ley. Véase GORDLEY, James. Comparative Legal...; p. 565.

(101) “El uso mas evidente del Derecho Comparado dentro del marco del derecho nacional es en el ambito de la creacién de
derecho, tanto judicial como legislativo”. STEIN, Max Op. cit.; p. 424. Supra nota 42. Estamos parcialmente de acuerdo con
MICHAELS, Ralf. Op. cit; p. 792, cuando sostiene que “por lo menos, el Derecho Comparado deberia sobrevivir como base
necesaria para una nueva economia comparada”. El Derecho Comparado no puede ser una ciencia auxiliar. EI conocimiento
generado puede ser Util para muchos ambitos incluso mas alla de cualquier experimento econémico sugerente.

(102) Esta conclusion tiene una serie de implicancias sobre el rol del Derecho Comparado en los estudios juridicos. Si la unica
forma de ensefiar derecho es de forma comparada, entonces los juristas comparatistas no pueden ser remplazados por
juristas localistas. Véase McAULEY, Michael. On a Theme by René David: Comparative Law as Technique Indispensable.
En: Journal of Legal Education. No. 52. 2002; pp. 42 y 43. Con los afios, muchas contribuciones se han ocupado de este
aspecto particular del Derecho Comparado en los planes de estudio. Entre las muchas contribuciones sobre este tema
especifico, consulte MARKESINIS, Basil S. Op. cit.; p. 21, supra nota 23; REIMANN, Mathias. The End of Comparative Law
as an Autonomous Subject. En Tulane European & Civil Law. No. 11. 1996; p. 49; GORDLEY, James. Comparative Law and
Legal Education. En: Tulane Law Review. No. 75. 2001; p. 1003; POUND, Roscoe. The Place of Comparative Law in the
American Law School Curriculum. En: Tulane Law Review. No. 8. 1934; p. 161. Sugiriendo la ensefianza de un Derecho
Comparado globalizado, apartado del positivismo y localismo, véase también WERRO, Frank. Op. cit.; p. 1233.
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Los profesores de Derecho tienen un papel
fundamental, no sélo para reclamar la
hegemonia intelectual que han perdido, sino
para evitar la extincién de la especie, porque
si no (i) transformamos la ensefianza juridica
como tal en ensefianza juridica comparada, y
no (i) enriquecemos nuestra metodologia de las
ciencias sociales, es de esperarse una pérdida
aun mas dramatica del protagonismo de los
abogados y un perjuicio para la sociedad. En
cuanto a los procesos de cambio legal, estos
se veran privados de un ingrediente insustituible
que solo los abogados comparatistas tienen
la capacidad de producir y armonizar en las
sociedades contemporaneas('®.

6. Conclusiones

En este articulo se revisan las distintas posiciones que han
surgido en los ultimos afios acerca de los objetivos del Derecho
Comparado como una disciplina auténoma. Preguntarse
acerca de los objetivos es una cuestion de identidad no sélo
para los comparatistas, sino para los juristas en general.
Sostenemos que si los abogados quieren recuperar un papel
en la sociedad y en la construccion del nuevo orden social,
no deben caer en el ya arido campo de la dogmatica. Por el
contrario, deberian adoptar metodologias que les ayuden a
participar en los procesos de cambio legal y a obtener una
posicion privilegiada para definir, no lo que es el Derecho, sino
lo que este deberia ser.

(103) “El grecimiento del analisis juridico interdisciplinario ha sido algo bueno, que dgbe de (y va a) continuar”’. POSNER, Richard
A. Op. cit.; p. 777. Supra nota 59. Véase también VON BOGDANDY, Armin. Op. cit.; p. 58.
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