DERECHO COMPARADO, mas alla
de la teoria o del método: una alternativa

La disciplina comparatista no es nueva en el De-
recho y nunca se propuso ser un camino alternativo.

Fue la propia dogmatica juridica, con su autosuficien-

cia, la que negéd posibilidades al Derecho Comparado
si pretendia ser algo mas que aquella mera confronta-
cién de textos legales a la luz de la ciencia juridica del
lector, i.e., legislacién comparada.

Comparacién de leyes y no de sistemas, de op-
ciones politicas convertidas en norma y no de princi-
pios jurldicos informantes fueron las modestas vias
asignadas a la disciplina comparatista. De ellas
procedian frutos inciertos que hoy denunciamos como
“‘leyes importadas™, pues éstas eran dechados de
racionalidad, carentes de viabilidad social, y fueron
las que, como resultado de ese examen superficial
que era la legislacién comparada, causaban frustra-
cién en todos menos en el legislador.

Lo peor es que su dudoso mérito sigue encandi-
lando las tesis universitarias, las cuales no reparan en
agolpar normas procedentes de todo el orbe scbre el
instituto subestudio, sin mas nexo que el compilador
ni mas justificacién que versar aparentemente sobre
un mismo hecho social relevante para el Derecho.

La legislacién comparada no se merece ese pres-
tigio, pues es fuente abundante de conocimiento e
ilustracién del legislador cuando se la identifica como
una especie del Derecho Comparado. Por eso hoy
-dia no se habla ya de legislacién comparada sino de
Derecho Comparado, aludiendo a un trabajo que
considera lo juridico mucho mas alld de normas y
tribunales. Sin embargo, este cambio en la nomen-
clatura comporta un peligro grave: esconder tras la
fachada amplia y luminosa del Derecho Comparado el
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estrecho y oscuro sendero asignado a la legislacién
comparada tradicionalmente. Esto me mueve a com-
partir lo que la doctrina comparatista estima de si
misma, a fin de deslindar el trabajo comparativo del
meramente exegético, con vistas a poner el Derecho
Comparado en el lugar que le corresponde, esto es,
por encima de las dogméticas juridicas o, quizés, mas
modestamente, por entre ellas.

Vicisitudes del Derecho Comparado

El Derecho Comparado no es una rama del Dere-
cho ni un método juridico, si por lo primero nos
referimos a un area tematica cuya relevancia se
comprueba al concretarse en un cuerpo normativo
(legal, jurisprudencial o consuetudinario) identificable
y, por ende, separable de los demas campos normati-
vos que forman el Derecho; y si por lo segundo
queremos indicar un tipo de razonamiento que permi-
te operar los cuerpos normativos y que se ha configu-
rado al interior del Derecho, atendiendo a la naturale-
za de éste, de modo tal que se le identifique como
propiamente juridico.

H.C. GUTTERIDGE? lamentaba ya este problema
tiempo atras y reclamaba que sdlo se considerase al
Derecho Comparado como un “método de estudio e
investigacién”; sin embargo, creemos que esta disci-
plina tiene un lugar mas amplio en el Derecho -al
punto de merecer, segin algunos, el calificativo de
rama del Derecho- y asi lo viene renociendo Ia mo-
derna doctrina comparatista.

El método comparativo

Segun Littré, comparar es “examinar simultanea-
mente las semejanzas y diferencias™ y esto supone
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gue los objetos a comparar no sean absolutamente
iguales ni totalmente diferentes. Por ejemplo, la
nocién de contrato consensual que conocemos debe-
ria encontrar una categoria analoga en el Common
Law: el contract. Mas, si nos avocamos a esta labor,
tropezariamos con el peligro advertido por DUVER-
GER* respecto de este método, consistente en reali-
zar comparaciones artificiales, basadas en la defor-
macién de los objetos cotejados. Asi, en la materia
contractual anoctada podriamos sostener que la consi-
deration del contract es la “causa” del “contrato”, lo
cual es cierto sélo parcialmente y, en definitiva, total-
mente insuficiente para explicar las respectivas mate-
rias contractuales.

Para superar este escollo es preciso entender que
la comparacién supone la preconcepcién de una teo-
ria que englobe a los objetos subestudio y proponga
una estructura andloga para amboes; a partir de ella la
comparacién pedrda adoptar dos derroteros, el del
método préximo y el del remoto. Por el primero se
asume como materia de estudio a dos objetos basica-
mente parecidos y como finalidad del método el
detectar las diferencias existentes entre ellos. Esta
forma es la que se ha empleado generaimente en la
antigua legislaciéon comparada y en todo el Derecho
Comparado, al punto de considerérsele el Unico méto-
do vélido.

La Escuela de Cambridge adopta el método proxi-
mo en uno de sus postulados, al sostener que “sélo
cabe la aplicacién del método comparado en el caso
de paises pertenecientes a una misma civilizacién y
gue han alcanzado un grado equivalente de desarro-
llo econdmico, social y politico™. GUTTERIDGE,
dentro de esta escuela, empleaba similares términos
y afadia que “"pueden haber instituciones pertecta-
mente diferenciadas en el tiempo que ofrezcan bas-
tantes similitudes para hacer que la comparacién sea
fructifera y valiosa” (subrayado nuestro)®. La similitud
era, pues, indispensable.

Frente al método préximo o, mas exactamente, en
oposicién a esta via tenemos el método remoto, el
cual supone objetos de estudio basicamente diferen-
tes, respecto de los cuales se quiere hallar las seme-
janzas. DUVERGER niega que sea propiamente un
método por su falta de rigurosidad ante la ausencia
de una teoria englobante y, mas bien, lo define como
una “actitud del espiritu”, atenta a establecer analo-

Loc.cit.

glas y encontrar semejanzas, Util para investigar hipé-
tesis, ideas y para ensanchar la perspectiva del inves-
tigador’.

Si adoptaramos el método comparativo préximo,
la comparacién de los contratos deberia realizarse,
indudablemente, entre paises que compartan muchos
puntos en comun; mas, al arribar a este topico, cabe
preguntarse en qué clase de semejanzas debemos
reparar. ;Se trata acaso de similitudes sociales y
econdmicas, como las que existen entre Francia e
Inglaterra, ambas con un mayor desarrollo relativo
pero con sistemas juridicos reconocidamente diferen-
tes, o en realidad, podemos comparar los sistemas
juridicos francés y haitiano que -como anotaba L.
Friedman- tienen en comin sélo el idioma y el Dere-
cho?

Aparentemente, el método préximo no es suficien-
te para responder esta pregunta; en todo caso, ali-
neandonos con él deberiamos responder que exige
una correspondencia en todos los planos. Frente a
este criterio, que estimamos restrictivo para las posi-
bilidades de! Derecho Comparado, creemos que con-
viene plantear una teoria, lo bastante amplia como
para que admita dos objetos basicamente diferentes,
a los cuales poder aplicar el método remoto (el de la
blsqueda de similitudes).

La comparacién, en este sentido, requiere, en
nuestra opinién, de dos tareas previas. La primera es
construir un marco conceptual de tendencia formal
{conceptos-continentes) que establezca la base co-
man. La segunda es describir los objetos en la forma
mas detallada posible de modo que, por un instante,
pongamos el acento en lo peculiar a fin de identificar-
lo completamente. Sdlo después de esta labor podria
darse propiamente la comparacién remota; sin embar-
go, si se releen las ideas previas se notara que la
descripcién de los objetos importa en cierto modo una
comparacién, desde que todo proceso cognoscitivo
es una comparacién entre “lo conocido” y “lo por
conocer”. La diferencia estriba en que esta tarea es
fundamentalmente descriptiva, esto es, tiene como
meta la elaboracién de proposiciones descriptivas,
mientras que la comparacion que proponemos apunta
a la obtencién de proposiciones explicativas®.

Potenciar el Derecho Comparado y estimarlo apto
para explicar, ademas de describir, exige referirnos a

MAC LEAN UGARTECHE, Roberto, “Apuntes para el estudio comparado del Derecho”. En: Revista de Jurisprudencia
Peruana (Lima, Ed. Revista de Jurisprudencia Peruana, 1958), Setiembre, N° 176, p. 933.
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la base tedrica que, como punto de partida, situara los
objetos a comparar.

La base tedrica, formal y comdn a los objetos a
comparar, es la de una Teoria General de} Derecho.
Una teoria general contiene una serie de proposicio-
nes explicativas no sobre objetos especificos de la
realidad sino sobre el origen, la forma y el contenido
de las teorias que explican dichas porciones de reali-
dad. Asi, por ejemplo, es parte de la realidad juridica
la norma que establece obligaciones reciprocas entre
comprador y vendedor. Sobre ella es factible elaborar
una teoria que, al describir el hecho propuesto, afirme
que estamos ante un acuerdo de voluntades genera-
dor de un vinculo juridico pleno, siempre que exista
reciprocidad en las prestaciones; de no darse- ese
caso el acuerdo de voluntades no generaria dicho
vinculo contractual sino otro diverso por naturaleza.

Estas referencias son proposiciones que preten-
den explicar por qué surgen obligaciones entre com-
prador y vendedor, amparables por el Derecho; son,
en definitiva, una teoria (sobre el contrato). Ahora
bien, la teoria general se ocupard aqui de describir y
explicar teorias como la precedente, es decir, intenta-
ra responder a las preguntas del cémo y del por qué
sobre la teorfa contractual. Es, pues, una “teoria
sobre |a teoria”.

La familia juridica

En este orden de ideas, no interesan las normas
primarias (aquéllas que, segin H.L.A. Hart, distribu-
yen derechos y obligaciones) por si mismas, porque,
importandonos escrutar lo juridico, constatamos que
“lo que tiene de 'juridica’ una norma primaria es que
ella presupone, o evoca, lo que en este estudio
hemos llamado el sistema (familia) juridico™.

Para ser mas precisos, lo “juridico”, aquella base
comun demandada por cualquier trabajo juscompara-
tista, no se asienta en la superficie de las normas
legales (o consuetudiarias o de cualquier otra fuente)
sino en los estratos del sistema que, dandole mayor
identidad, el mismo MERRYMAN llamara tradicién
juridica y que definiera y distinguiera de los ordena-
mientos o sistemas nacionales en estos términos:

“.. un conjunto de actitudes profunda-
mente arraigadas y condicionadas histéri-
camente acerca de la naturaleza de la
ley, acerca de la funcién del derecho en la
sociedad y en la forma de gobierno, acer-
ca de la organizacién y operacidén apro-

9. MERRYMAN, J H., ob. cit, p. 78.

piadas de un sistema juridico y acerca del
modo como el derecho debe crearse, apli-
carse, estudiarse, perfeccionarse y ense-
farse. La tradicién juridica relaciona el
sistema juridico con la cultura de la cual
es una expresion parcial. Coloca al siste-
ma juridico dentro del &mbito cultural™®.

Hay consenso entre los comparatistas sobre la
materia de fondo a estudiar pues, con ligeras variacio-
nes, René DAVID'! construyd una nocién similar, a la
que denomind “familia juridica”, la cual si bien no
definid, si identificé, por ejemplo, en la “conciencia
que tenemos de la continuidad de nuestro Derecho” y
en la posicién del jurista norteamericano ROSCOE
POUND segln [a cual “existe todo un conjunto de
conceptos y métodos de investigacion, asi como tam-
bién cierta concepcion del mundo, de las relaciones
sociales y de la justicia™?.

Tradicidn o familia juridicas son la gran base
conceptual que, orientada hacia un sistema juridico
nacional, permitird detectar los elementos que, en
definitiva, le dan un caracter juridico a las normas e
instituciones concretas. De esta forma, una tradicién
juridica en particular se identificard con la teoria
comun sobre la que se realiza la comparacién proxi-
ma de dos conceptos, los cuales, en este caso,
perteneceran a esa familia escogida; asi, sabremos,
por ejemplo, que participan de una misma idea de
norma juridica o del rol del Derecho, o de la funcién
de los jueces, por su pertenencia a una familia.

Adicionalmente, la tradicién juridica puede ser
también el marco formal de conceptos que constituya
el mapa que nos guiara hacia el tesoro de las analo-
gias escondidas tras la hojarasca de diferencias que
existe entre dos objetos juridicos procedentes de dos
tradiciones, esto es, una teoria para la comparaciéon
remota.

Gracias a este mapa, no tendremos la certeza
ciega, o supefficial, de que los objetos son distintos
sino que sabremos, verbi gratia, por qué son diferen-
tes los roles del juez latinoamericano de los del juez
norteamericano, o, incluso, por qué se distingue entre
dos objetos similares en apariencia y denominacién
como la “norma juridica” nuestra y la anglosajona
“legal rule”. Establecidas las diferencias basicas -en
ejercicio del método préximo, quizas- podremos bus-
car las similitudes ocultas tras la notoria divergencia.

En estos (ltimos casos, estudiar las tradiciones
juridicas implicara estudiar las diferencias aparente-

10. MERRYMAN, J.H., La Tradicién juridica romano-candnica. México D. F., Fondo de Cultura Econdmica, 1971, p. 15.

11. Losgrandes sistemas juridicos contemporaneos. Madrid, Aguilar, 1973, pp. 10y 11.

12, Ibid., p. 12.
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mente sabidas, mera doxa en verdad, y convertirlas
en un saber reflexivo, en episteme. Sdélo asi se podra
ingresar al método remoto con frutos. Unicamente de
este modo tendra sentido extraer las cercanias de
entre las distancias habidas entre dos tradiciones.

Lograda asi la viabilidad de una comparacién
remota como fruto de una teorfa (general del Dere-
cho), cabe preguntarse, en Gltimo término, el sentido
de todo este esfuerzo. En realidad, los fines del
Derecho Comparado han evolucionado rapidamente
pasando de la busqueda de un Derecho privado
unificado en el mundo' a la renovacién y progreso

13.

del derecho nacional'; en el presente, nos dirigimos
a esta disciplina jurfdica para situar el propio derecho
nacional en el contexto del universo juridico, en la
medida en que se conozca a las distintas familias
juridicas, y, por sobre todo, a forjar una actitud com-
prensiva de otras mentalidades juridicas facilitadora
de las negociaciones internacionales, publicas y pri-
vadas, y remedio para mas de un fracaso pasado:

“... asignamos al Derecho Comparado de
nuestro tiempo una tarea diferente: ia de
hacernos comprender los puntos de vista
ajenos y la de hacer comprender a los

otros nuestros propios puntos de vista™s,

MACLEAN UGARTECHE, Roberto, “Método para el estudio comparado det Derecho”. En: Revistade Jurisprudencia Peruana
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