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APUNTES INTRODUCTORIOS AL DERECHO COMPARADO’
INTRODUCTORY NOTES TO COMPARATIVE LAW

Comparative Law like a method or “meta-method”
has an especial relevance in legal analysis and pro-
duction, especially in a globalized world. The utility
of comparative analysis between different figures
from two or more legal families using different
elements to this analysis, such as legal elements,
historic, politic and others is undeniable.

In this article, the author present us the Compara-
tive law from different edges to show its develop-
ment, importance and state in our days.

Key WoRDs: Comparative law; legal families or tra-
ditions; method, globalization.
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El Derecho Comparado como método o “meta-
método” tiene una especial relevancia en el
andlisis y produccion juridicos, sobre todo en un
mundo globalizado. Es innegable la utilidad de
un andlisis comparativo entre diferentes figuras
provenientes de dos o mds familias juridicas
utilizando diversos elementos para dicho andlisis,
tales como elementos legislativos, histdricos,
politicos, entre otros.

En el presente articulo, la autora nos presenta al
Derecho Comparado desde diferentes aristas para
denotar el desarrollo, importancia y estado en la
actualidad.
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l. COMENTARIOS PREVIOS: LA COMPARA-
CION COMO RESULTADO DE PROCESOS
COMPLEJOS

La psicologia cognitiva (que como su nombre lo se-
fala, es parte de la psicologia, reflejdndose en sus
distintas ramas) estudia las estructuras y procesos
mentales generadores de informacién o de conoci-
miento. En este contexto resulta de interés, por lo
tanto, los procesos de pensamiento y lenguaje que
nos permiten comparar. El razonamiento parece
simple; sin embargo, deja de ser asi en el momen-
to en que este se fundamenta en una perspectiva
interdisciplinaria que articula aspectos concretos
de la Psicologia y el Derecho.

Los términos “cognicion” o “procesamiento del
conocimiento” son de notoria importancia en la
psicologia, siendo utilizados muchas veces en el
analisis de la configuracion del Derecho en general
y, en particular, el Derecho Comparado. Asi, y con
mayor complejidad adn, la comparacién social es
clave para desarrollar nociones tales como la que
se centra sobre el propio valor; ya sea para adap-
tarnos o para sobrevivir (Gémez Jacinto, 2005).

En este sentido, la actividad de comparar se re-
monta al nacimiento y continla hasta el cese de
actividades neuronales que permiten dicho ejerci-
cio; por lo que, al comparar, procesamos informa-
cién de manera constante y dindmica, aprendien-
do, juzgando, interpretando. Para fijar las semejan-
zas se detecta lo homogéneo, mientras que para
diferenciar se captan particularidades, elementos
distintivos o heterogéneos.

Los seres humanos actuamos en forma individual
y social respondiendo a distintos factores que se
conectan y generan conductas respondiendo a los
sistemas unoy dos, segln el interesante estudio de
Daniel Kahneman en su libro Pensar rdpido, pen-
sar despacio. Aunque la comparaciéon es siempre
un proceso complejo, debe serlo ain mas cuando
se realiza en el marco del conocimiento cientifico
y al interior de una determinada disciplina (como
en el Derecho); sera necesario entonces, satisfacer
requerimientos sustantivos y metodoldgicos parti-
culares. Ello; sin embargo, no siempre ocurre por
distintas razones.

Ni el razonamiento ni las emociones de un indivi-
duo o del grupo responden separadamente a las
pautas que exponen disciplinas tales como el De-
recho, la Economia, la Psicologia o Sociologia. En
este sentido, es importante reflexionar en aquello
que forma o genera, sobre todo, conductas gru-
pales que impactan en el Derecho (generando
fendmenos juridicos) en momentos y espacios
determinados.

El presente articulo pretende brindar nociones
introductorias sobre el Derecho Comparado. En
ese sentido, compartimos la idea de Annelise Ri-
les (2001), segun la cual la comparacién es una
de las mas “ubicuas” (las comillas son nuestras)
-y no teorizadas— dimensiones del conocimiento
moderno, sea considerado un método o un pro-
yecto, como actividad creativa o cientifica, un acto
pragmatico o utdpico. Actualmente, segun subra-
va dicha autora, existe un creciente interés por el
Derecho Comparado entre estudiantes y abogados
en ejercicio, mas allad de la comunidad tradicional
de comparativistas. La razon de ello ocurrié y ocu-
rre por distintos factores vinculados a cambios en
la capacidad de interaccion entre los grupos.

Hoy mas que nunca se trabajan propuestas de
diversos cuerpos normativos tales como consti-
tuciones, codigos y demas propuestas de cambio
legislativo (a lo que podemos agregar sentencias
e informes) basados en la actividad comparativa o
en la armonizacién del Derecho en distintos orde-
namientos juridicos (Riles, 2001). Asimismo, se ha
producido la caida de ciertos paradigmas sobre la
tipologia de los sistemas juridicos y sus tradiciones
vigentes a mitad de la pasada centuria, alterando-
se términos y categorias. Cabe resaltar que no se
pretende agotar ninguna discusién sobre Derecho
Comparado, sino mas bien propiciar una mirada
que confiere un papel protagdnico a la compara-
cién como proceso para la adquisicion de informa-
cién, pero también como forma de autovaloracién
y crecimiento de cualquier disciplina; en este caso,
del Derecho, sea para ensefiarlo, para aprenderlo,
para investigarlo, para emplearlo en el ambito pro-
fesional, en otros. Bajo estas pautas, se exponen
nociones esenciales sobre comparacion juridica.

Il.  DEFINICION DE COMPARACION JURIDICA Y
DE SUS PRINCIPALES CONCEPTOS

Sobre el Derecho Comparado (y en la linea de la
mirada interdisciplinaria que se propone) Zweigert
y K6tz (2002) sefialan que “[l]a expresion implica
una actividad intelectual en la que el Derecho es
el objeto y la comparacion el proceso”. De igual
forma Ajani, Anderson, Arroyo y Pasa (2010, p. 19)
también destacan la cognicién inmersa en el pro-
ceso de comparacion juridica.

La cognicidn involucra pensamiento y lenguaje que
arrastran diferencias y similitudes. Gambaro y Sac-
co (2010), mencionan que el andlisis de las diferen-
cias entre reglas y soluciones juridicas es objeto de
una ciencia o de un saber que debe ser desarrolla-
do de manera critica. El examen comparativo en
la ciencia juridica ha supuesto, por lo general, una
tarea limitada al ordenamiento positivo territorial
o al casuistico.



Al destacar, sin ese elemento critico, que un mo-
delo podia ser éptimo o superior frente a otro u
otros (dejando de lado, por ejemplo, la realidad
social que muchas veces impone otras conduc-
tas), no se consider?¢ la legitimidad —por ejemplo—
que adquiere la regla juridica para ciertos grupos
debido a su conexion con la religién. Una investi-
gacion superficial suele dejar de lado las razones
por la que se impuso formalmente el cédigo civil
suizo en Turquia, pero el mismo no modificé fa-
cilmente las costumbres familiares tomadas de la
religién isldmica.

El Derecho Comparado ofrece al investigador, al
profesional, al estudiante de Derecho, al legislador
y al juez, una perspectiva distinta, pero que puede
responder a las razones por las que los grupos so-
ciales adoptan o no una regla o principios juridicos
determinados en momentos especificos. No solo
es un “instrumento formidable” en su formacidn,
sino un “potente instrumento epistemoldgico”,
pues ayuda a descubrir la discontinuidad entre re-
gla y definicidn, enunciado y aplicacion, poniendo
en evidencia los datos profundos y relativamente
constantes del propio ordenamiento (Gambaro y
Sacco, 2010, p. 3).

Como ya indicamos, si bien los seres humanos
comparamos con distintas finalidades, el proceso
va de una comparacién basica que algunos llaman
“ingenua” a otra que se realiza “en el ambito de un
discurso técnico o cientifico” y en el campo de las
distintas disciplinas sea la Antropologia, Lingiisti-
ca, Literatura, Economia, Sociologia, etc. (Ajani et
al.,, 2010, p. 19). Las diversas disciplinas recurren
a la figura de la comparacidon para precisar sus
propios conceptos vy, si fuera el caso, enriquecer el
analisis al conocer y adaptar instituciones que han
solucionado problemas en otros ordenamientos
estatales, cuando ello es posible.

Se ha afirmado que el Derecho Comparado seria
una sub-area integrante de cada rama del Dere-
cho como es el Civil, el Constitucional, el Penal,
etc. Indudablemente, un analisis comparativo en-
tre diversos ordenamientos, de las instituciones
de Derecho Civil (que es privado) sera diferente al
que se realiza en el Derecho Constitucional (que
abarca el Derecho publico y también el privado)
o en el Derecho Penal (tipicamente publico). Esto,
en la medida que cada rama determina los linea-
mientos o premisas previas y especificas que son
base del andlisis.

No obstante, ello involucra considerar presupues-
tos sobre cdmo llevar a cabo la actividad compara-
tiva en cualquier rama del Derecho. Cabe rescatar
entonces aquellos aspectos bdsicos del proceso
comparativo. En este sentido, el Derecho Compa-
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rado evidencia y permite comprender lo comuin y
lo diverso en el desarrollo de los ordenamientos
juridicos estatales que se compara considerando
las conexiones (historia, politica, religion, costum-
bres, etc.) que los unen y separan; lo comun y lo
diverso del proceso creador o modos de produc-
cién de la norma en los distintos ordenamientos
juridicos o en las familias o tradiciones juridicas;
lo comun y lo diverso de las técnicas de elabora-
cién pero también de interpretacidn, integracion,
aplicacion del Derecho. En este analisis servira de
potente ayuda también el tener en cuenta el valor
de la influencia de la ideologia, de la politica y de
la religion segun las circunstancias especificas de
determinados momentos histdricos.

La concepcion de lo que se entiende por Derecho
y el papel asignado al individuo, como al grupo, va-
ria en funcidn de pautas basicas para agrupar a los
ordenamientos juridicos estatales, a partir de su
historia comun, de la influencia cultural, politica,
la de los operadores juridicos como los jueces e,
incluso, el aprendizaje social; lo cual ha generado
-y sigue produciendo— criterios diversos de clasi-
ficacion de familias o tradiciones juridicas. Siendo
estas nociones esenciales acuiadas al desarrollar
el Derecho Comparado, el de familias o tradiciones
juridicas resaltan el proceso histérico que ha per-
mitido construir vinculos entre el ordenamiento
juridico de un Estado con otro.

Zweigert y Kotz (2002, p. 72) resaltan que la teo-
ria de las “familias juridicas” tienen como finalidad
brindar respuestas que el Derecho Comparado
plantea. Por ejemplo, la interrogante de si es po-
sible dividir el “vasto nimero de sistemas juridicos
en unos pocos grupos generales (o familias juridi-
cas) [...], o cdmo determinar qué sistemas o qué
ordenamientos juridicos nacionales son colocados
en cada grupo. Se trata de establecer los nexos o
vinculos subyacentes o aun su ausencia. Estos ju-
ristas subrayan que se dispone de un método para
“facilitar el trabajo del comparatista”. Asi, si uno o
dos sistemas legales —u ordenamientos juridicos
estatales— resultan representativos de cada uno de
los “grupos generales”, entonces el comparatista
puede concentrarse en tales sistemas.

Distintos intentos para generar tales grupos —o
familias juridicas— se han suscitado; por ejemplo,
Adhémar Esmein formuldé que el Mundo tenia
cinco familias juridicas: “romana, germanica, an-
glosajona, eslava e isldamica”. Esta clasificacion no
demord en ser cuestionada. Por otro lado, algunos
han destacado como criterio de clasificaciéon de
los grupos, la historia comun, mientras que otros
consideraron el valor de las fuentes del Derecho.
Armijon, Nolde y Wolff (citados por Zweigert y Kotz
2002, p. 73) recomendaron tomar como criterio de
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clasificacion para la agrupacion de ordenamientos
o sistemas juridicos, a sus respectivas “sustancias”
como la originalidad, la derivacién y elementos co-
munes, pero sin hacer referencia a la geografiao a
la raza (que fue tomada en cuenta por otros auto-
res). Ello condujo a una “atractiva division en siete
familias juridicas: francesa, alemana, escandinava,
inglesa, rusa, islamica, hindu”.

En cambio, René David (citado también por Zwei-
gert y K6tz 2002, p. 73) criticd hacia mediados del
XX, los criterios empleados por no proporcionar
elementos de distincién “convincentes”. Segun este
autor habria que tomar en cuenta la ideologia (que
se constituia en un producto de la religidn, de la filo-
sofia o la estructura politica, econémica o social) y la
técnica juridica. A partir de estas nociones, para este
autor, inicialmente fue necesario considerar cinco
familias juridicas entre las que se hallaban las fami-
lias occidentales, las socialistas, el Derecho islami-
co, el hindu y el Derecho chino. En forma posterior,
René David rectifico su propuesta distinguiendo en
tres familias (la romano-germanica, Common Law
y socialista) aludiendo a un grupo adicional bajo el
que colocd al Derecho judio, hindu, del lejano orien-
te y a uno nuevo, entre el que colocaria al africano y
malgache (Zweigert y Kotz 2002, p. 73).

Ajani et al. (2010, p. 23) han precisado las razones
por las que existen caracteristicas propias en de-
terminados grupos:

Los ordenamientos juridicos de las naciones
se diferencian entre ellos por varios motivos,
determinados por la evolucidén histdrica y
por decisiones politicas y culturales. Los or-
denamientos pueden distinguirse por razén
de los principios que los informan (piénsese
en el diverso significado que se otorga a la
pena capital en el ambito mismo de la cul-
tura juridica occidental), o por razén de cir-
cunstancias de hecho (piénsese en el distinto
significado que se le da, en diversos sistemas
a la donacion); e incluso cuando principios y
circunstancias de hecho coinciden, una dis-
tinta evolucidn histérica también puede ser
el origen de la diversidad.

. LA COMPARACION JURIDICA Y SU DESA-
RROLLO EN EL TIEMPO

Resefiamos algunos comentarios que se advierte
en doctrina sobre el inicio y el desarrollo del Dere-
cho Comparado.

No hay acuerdo sobre los inicios de la labor de la
comparacion juridica. Aristoteles, en “La Politica”,
planted reflexiones en torno a 153 instrumentos
constitutivos de las ciudades griegas o barbaras

(Pegoraro y Rinella, 2006). Robert Launay (en Riles,
2001, pp. 22 y 23) destacé que Montesquieu reali-
z6 una aproximacion comparativa y “sociolégica” al
predicar sobre el principio de lo que se califica como
relativismo legal en su obra “El espiritu de las leyes”.

Con una vision mas limitada en el analisis histori-
co, Lledd y Zorrilla (1998: 355), comentaban que el
analisis comparativo comenzd en Europa con la co-
dificacion, la que permitié examinar las divergen-
cias en las respectivas versiones nacionales de los
codigos. El proceso codificador produjo un dere-
cho que, se creia, podia ser universal procurando-
se descubrir lo comun en el Derecho positivo; ade-
mas, se advirtio como “histéricamente preferible”
(Lledd y Zorrilla, 1998, p. 356). Las opiniones sobre
el inicio del Derecho Comparado, en general, son
diversas. Pero, aunque el proceso de codificacidn
marca un periodo fundamental en el desarrollo del
Derecho romano-germanico y hace notorias las di-
ferencias con la familia angloamericana o anglosa-
jona (por ejemplo), la comparacion juridica ha es-
tado presente cada vez que habia conciencia sobre
las semejanzas y diferencias de reglas de derecho.
Se puede afirmar, en todo caso, que el desarrollo
organico del Derecho Comparado es relativamen-
te reciente; Kohler (segun una cita de Pegoraro y
Rinella, 2006, p. 20) fue quien introdujo en el Con-
greso de Paris de 1900, la nocidn de ciencia del
Derecho Comparado (el resaltado es nuestro) al
mencionar que éste era “un producto de las cien-
cias juridicas modernas”.

También sobre el desarrollo del Derecho Compa-
rado, Zweigert y Kotz (2002) fijan un “afio de naci-
miento”, comentando lo siguiente:

Tal como la conocemos, esta disciplina se
origind en 1900, afio de la Exposicion Mun-
dial. En este brillante panorama de los logros
humanos se verificaron, como era natural,
innumerables congresos, oportunidad que
aprovecharon los ilustres estudiosos fran-
ceses Edouard Lambert y Raymond Saleilles
para fundar el Congreso Internacional de
Derecho Comparado. La ciencia del Derecho
Comparado o, en todo caso, su método, re-
cibié grandes beneficios de dicho Congreso,
pues los conceptos que se expresaron en su
seno dieron lugar a numerosas e intensas in-
vestigaciones en esta rama de los estudios de
derecho, no obstante, su relativa juventud.

La atmosfera que roded al Congreso armoni-
zaba con el espiritu de la época, cuya riqueza
y esplendor habia infundido en todos, los es-
tudiosos incluso, una fe ilimitada en el pro-
greso. Seguro de su existencia, consciente de
su esencia y convencido de su éxito, el hom-



bre se esforzaba por trascender sus limites
locales para dominar pacificamente el mun-
do y todo lo que este contuviera. Como era
natural, también los juristas sucumbieron a
este influjo; interpretar y elaborar sus pro-
pios sistemas dejaron de ser una tarea satis-
factoria. Tal dinamismo espiritual se plasma-
ba en todos los documentos del Congreso,
gue también estaba impregnado de una fe
ilimitada en el progreso. Lo que Lambert y
Saleilles tenian en mente era el desarrollo
de nada menos que un derecho comun de la
humanidad (droit commun de I’ humanité).
Debia crearse, pues, un derecho mundial —
no hoy, quiza mafiana tampoco, pero debia
crearse—y era una misién que habria de en-
comendarse al Derecho Comparado.

Lo que estos autores refieren es el inicio de un ana-
lisis comparativo de mayor rigor, calidad y hasta
pautas que la identifican. En cuanto al proceso his-
torico, coincidimos en que la visién de progreso y
la mayor capacidad de interaccion, llevod a los aca-
démicos del Derecho a observar, organizar, clasifi-
car a los ordenamientos juridicos nacionales a par-
tir de lo que las hermana o de lo que las distancia.

Hacia los primeros afios del siglo XX, Ajani et al.
(2010) han subrayado que la comparacion juridica
se denominaba “legislacién comparada”. El térmi-
no, felizmente, no se emplea ya. El mismo ponia en
evidencia, con su uso, “el tributo pagado al positi-
vismo imperante, que identificaba las reglas juridi-
cas con la ley formal emanada del legislador esta-
tal”. Hay que destacar que muchos operadores en
el Civil Law, recurren al mero anlisis de la norma-
tiva de fuente legislativa (o especificamente a figu-
ras del Codigo). La “perspectiva originaba impor-
tantes exclusiones: ni la jurisprudencia, ni la doctri-
na, ni la costumbre merecian ser observadas cual
depositarias de reglas, en cuanto simplificadas por
la ficcién de su plena conformidad con el dictado
de la norma legal.” (Ajani et al., 2010, p. 25). Hay
que estar conscientes que, aunque la comparacién
juridica pueda iniciarse con la revisién del texto le-
gislativo, no puede quedarse en tal etapa, en tanto
no se podra comprender el fenédmeno juridico de
manera completa. Quedara fuera, por ejemplo, la
razon de la permanencia o del rechazo por el gru-
po social o los cambios impulsados desde la labor
de los jueces o de los académicos formalizada en
la doctrina juridica. Esta es la mirada integradora
de los origenes y mantenimiento del Derecho que
se reclama, sea que nos hallemos en el Derecho
Constitucional, en el Civil, en el Penal, etc.

Podemos concluir que el Derecho Comparado,
como area dotada de una particular fisonomia, tie-
ne un desarrollo relativamente reciente.
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IV. EL DERECHO COMPRADO COMO METODO

Muchos han destacado que el Derecho Compara-
do es también un método de investigacion pues
posee procedimientos para generar conocimiento.
Por método, entendemos al “conjunto de postula-
dos, reglas y normas para el estudio y la solucidn
de los problemas de investigacion, que son institu-
cionalizados por la denominada comunidad cien-
tifica reconocida” (Bonilla y Rodriguez en Bernal,
2006, p.55).

Visualizar los aspectos metodoldgicos del Derecho
Comparado y su aporte a la investigacién y ense-
flanza, representa conocer las normas de estudio
que identifican raices subyacentes y, entre otros,
los procesos de interaccidn de las instituciones de
un ordenamiento juridico nacional pero también
de los grupos sociales; esto para hallar las simili-
tudes y las brechas que determinan diferencias.
Ello se realiza de manera sistematica siguiendo un
orden, y de manera empirica, desarrollando datos
que surgen de la realidad.

La imposicidn de cédigos civiles sin atender a la
realidad social o de costumbres en la poblacién,
generd que muchos de sus articulos jamas fueran
aplicados. Recurrir solo a la fuente legislativa, pue-
de suponer un primer paso de analisis, pero no el
Unico. Incluso, cuando se investiga el propio orde-
namiento juridico, el estudio solo con el método
exegético suele ser el primer paso, pero no el uni-
co a seguir. Se reclama el uso de varios métodos
como el funcional a fin de verificar cémo resuelven
los casos los jueces, por ejemplo.

El Derecho Comparado exige mas que la confron-
tacion legislativa; por ejemplo, el tratamiento de
la separacién patrimonial de los cényuges en el
Cddigo civil peruano frente al francés, al espaniol
o el italiano no puede cefiirse solo a lo que dispo-
ne este instrumento normativo en cada pais. Un
analisis como el indicado, corre el riesgo de captar
solo una parte del fenédmeno juridico. Si se quie-
re afinar el andlisis, habrd que advertir también lo
que ordenan los jueces, lo que sefiala la cultura y
el desarrollo histérico. Es importante considerar la
calidad de la traduccion de los términos juridicos.

Un estudio comparativo integral, deberia abordar
hasta donde sea posible, la comparacién toman-
do en cuenta la historia, dogmatica, la perspecti-
va funcional (en su vertiente jurisprudencial o de
analisis econdmico del Derecho), socioldgica (con
sus variantes de enfoque cuantitativo y cualitativo
hasta donde ello es posible), la cultura.

Rodolfo Sacco, en sus diversos textos y sobre todo
en una interesante entrevista realizada por Rodrigo
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Miguez Nufiez (2011), subrayé la importancia de
atender a nociones que amplian los ejes a tomar
en cuenta, calificados de “formantes”; ellos son
“[...] las diversas reglas (legales, jurisprudenciales,
proposiciones doctrinarias, motivaciones de sen-
tencias y doctrina, entre otras) que coexisten en
un determinado ordenamiento juridico”)”, inclu-
yendo también al criptotipo (definido en la entre-
vista como el “término utilizado para indicar aque-
llas reglas que existen y que se aplican, pero que
el jurista no formula o que, incluso, queriendo, no
sabria formular”, siendo “reglas no verbalizadas,
practicadas en un sistema en modo automatico e
inconsciente” .Rodolfo Sacco subraya la importan-
cia de la traducciodn juridica y la antropologia juri-
dica para el andlisis juridico comparativo. Es obvio
entonces, que la comparacion centrada solo en la
legislacién, no permitird captar las distintas “aris-
tas” del fenémeno juridico segln se presenta en
un ordenamiento y en otro u otros.

La labor comparativa o el analisis comparativo
facilita el trabajo del legislador, mejorando las
operaciones de interpretacion, de la ensefianza
del Derecho, la estructuracion de normativa su-
pranacional (Lledd y Zorrilla, 1998, pp. 357-358).
Dificilmente se desarrolla una tesis de calidad o
una propuesta normativa o jurisprudencial sin
la ayuda del Derecho Comparado, sobre todo en
tiempos de globalizaciéon. Podemos considerar que
el Derecho Comparado es método de investigacion
pues exige recurrir a procedimientos y estrategias
para confrontar el propio derecho con el foraneo,
detectando conexiones causales o relaciones sub-
yacentes entre las tradiciones o familias juridicas y
con ello, similitudes o diferencias.

La comparacion juridica posee en parte una carac-
teristica atribuida a la Filosofia y esta es la capa-
cidad de entenderse como un meta-método (por
su capacidad principista y orientadora) en tanto
supondria conocer y comprender otros métodos
de investigacion empleados para estudiar y arti-
cular el derecho propio o nacional. Son “llamadas
de atencidon metodoldgicas” propias del Derecho
Comparado, el advertir la importancia del lengua-
je, la presencia de la legitimidad de una figura ju-
ridica por su vinculacién a la religion, por ejemplo
(como ya lo indicé Sacco en diversos textos) lo que
impregna la interpretacion y aplicacion de la regla
juridica por su vinculacion con tradiciones ances-
trales en un grupo determinado. Solo con el animo
de aclarar aspectos de la investigacion (pues no es
objetivo de este texto ocuparse de los fundamen-
tos de los métodos juridicos), algunos han consi-
derado que son métodos juridicos el inductivo,
deductivo, inductivo-deductivo, hipotético-deduc-
tivo, analitico, sintético, analitico-sintético, histéri-
co-comparativo, los enfoques cualitativos y cuanti-

tativos. Se ha llegado a afirmar que la investigacién
juridica es cientifica solo si se emplean tales deno-
minaciones que muchas veces no son explicadas y,
por ello, no son comprendidas a cabalidad por los
estudiantes de pregrado o de posgrado.

En los métodos juridicos para ensefiar e investigar
el Derecho occidental, por ejemplo, esta implicita
la deduccidn, la induccidn, la sintesis, los enfoques
citados. Preferimos por ello, partir de la referen-
cia a los métodos de investigacion y ensefianza
juridica ya expresados y ante ellos, reclamar que
se tome en cuenta la tradicion, el desarrollo, la
especificidad de la investigacion juridica. La com-
paracioén juridica hace que el analisis, convoque
la confrontacion de los diversos modos de pro-
duccidn normativa, su interaccion y los métodos
empleados para conocer el derecho aplicable en la
frontera de un pais, con otro u otros.

Se requiere advertir conexiones causales derivadas
de la historia, cultura, de los procesos de estructu-
racién normativa o jurisprudencial, de la reflexién
juridica doctrinal, del impacto de las decisiones
politicas, econdmicas o ideoldgicas. Esto puede fa-
cilitar o impedir la recepcion, el trasplante juridico
de propuestas, la unificacién o explicar el fracaso
de tales acciones.

En este orden de ideas, el Derecho Comparado
cuenta con particulares mecanismos de analisis
derivados, por ejemplo, de la escala del estudio.
Entre otras, se suele distinguir entre micro com-
paracién y macro comparacion. Hay, sin embargo,
mucha doctrina sobre tal clasificacion recogiéndo-
se otras en torno al tema.

Zweigert y Kotz (2002, p. 6) definen a la micro-
comparacion, de la forma siguiente:

[...] se relaciona con instituciones o proble-
mas legales especificos, es decir, con los
principios a los que se recurre para resolver
situaciones reales o conflictos de intereses
particulares. ¢Cuando ha de atribuirse al
fabricante de un bien defectuoso los dafios
que sufre un consumidor? ¢Cuales son las
reglas que determinan la atribucién de da-
fios en el caso de los accidentes de transito?
Si un hijo ilegitimo es desheredado por su
padre o madre, éde qué derecho goza? La
lista de posibles ejemplos es infinita.

La macro-comparacion en cambio, para estos au-
tores (Zweigert y Kétz, 2002, pp. 5 y 6) supondria:

La comparacidn del espiritu y el estilo de di-
ferentes sistemas legales, los métodos de re-
flexién y los procedimientos que se emplean



se engloban en ocasiones con el nombre de
“macro comparacion”. En este caso, en vez
de centrarse en problemas individuales con-
cretos y sus soluciones, la investigacidn se
concentra en los métodos de consulta de los
materiales legales, los procedimientos para
resolver y dirimir disputas o los papeles que
desempefian algunos actores dentro del sis-
tema juridico. Por ejemplo, es posible com-
parar diferentes técnicas legislativas, estilos
de codificacién y métodos de interpretacién
del derecho, asi como exponer la autoridad
de los precedentes, la contribucién de los
académicos al desarrollo del derecho y los
diversos estilos de opinidn judicial.

Pero, hay otras clasificaciones de analisis juridico
comparativo como son aquellas que, por ejemplo,
destacan la comparacion vertical (entre instru-
mentos normativos de distinto nivel como son la
comparacion entre lo que sefiala una constitucion
y una ley) y comparacion vertical (entre instrumen-
tos juridicos del mismo nivel como puede ser com-
parar dos leyes o los apartados de constituciones
de diversos paises). También en este sentido, se
registran diversas nociones.

V. LA COMPARACION JURIDICA EN TIEMPOS
CONTEMPORANEOS

Hoy en dia, hay clara conciencia de que el anali-
sis 0 proceso de comparacion juridica se enfrenta
a los obstaculos de la comprension linglistica de
los términos, de la influencia histérica, cultural
o antropoldgica. De mismo modo hay clara con-
ciencia de que debe reconocerse el impacto de la
politica entre otros factores, cuando se pretende
delinear y entender a las familias o a las tradicio-
nes juridicas.

Segun expresan Lledd y Zorrilla (1998, p. 355) el
Derecho Comparado “estimula el contacto y la
comprension de las comunidades, y mejora las
relaciones de coexistencia entre los pueblos”. Re-
sulta necesaria una actitud pluralista, dejando de
lado el convencimiento de la supremacia del pro-
pio modelo o la excelencia de la propia cultura
(Lledd y Zorrilla, 1998, p. 355).

No hay duda en que el analisis comparativo facilita
el trabajo del legislador, mejorando las operacio-
nes de interpretacion, de la ensefianza del Dere-
cho, la estructuracién de normativa supranacional
(Lledé y Zorrilla, 1998, pp. 357-358). Muchas ve-
ces, el Derecho Comparado adquiere una funcion
transformadora. Ademas, dificilmente se desarro-
lla una tesis de calidad o una propuesta normativa
o jurisprudencial sin la ayuda del Derecho Com-
parado, sobre todo en tiempos de globalizacién.
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La doctrina juridica de Derecho Comparado ha
sido y es tan dindmica como el objeto del andlisis;
se ha desarrollado de la mano de magnificos tra-
tadistas como H. C. Gutteridge, René David, John
Henry Merryman, Rodolfo Sacco, Antonio Gam-
baro, Louis Vogel, Gino Gorla, Mauro Capelletti,
Sandro Schipani, José Castan Tobefias, José Maria
Castan Vasquez, Roberto M. Lopez Cabana, Konrad
Zweigert y Heinz Kotz, Gianmaria Ajani, Miriam
Anderson, Barbara Pasa, Alessandro Somma, entre
otros. En el Peru, los profesores René Ortiz, Carlos
Ramos, Alfredo Bullard, Leysser Ledn, Juan Espi-
noza entre otros, han impulsado el analisis com-
parativo desde sus dreas de estudio. Todos ellos
han mostrado y siguen revelando, la diversidad de
términos como lo comun y lo especial de las tradi-
ciones juridicas alrededor del planeta.

Vivimos tiempos de cambio a causa de la posibili-
dad de tratamiento global de los problemas y de
las soluciones debido a las facilidades que ofrece
internet para la comunicacién y acceso al material
normativo, dogmatico, jurisprudencial, econdmico,
historico, socioldgico y las propias pautas compa-
rativas. Operamos e interactuamos hoy, mas que
nunca dadas las ventajas que existe para conectar-
nos, para movilizarnos, para comercializar o simple-
mente, para saber lo que ocurre en el mundo.

Gracias al analisis comparativo se comprenden las
conexiones dindmicas de las familias o tradiciones
juridicas siendo posible articular la armonizacién
0, segun el caso, por lo menos, comprender las
razones que sostienen a una propuesta juridica
determinada.

Creemos que conviene incentivar una mirada
en ocasiones algo diferente al que se sugiere en
otros textos, pues vale la pena explorar aquello
que ofrecen otras disciplinas como la psicologia,
entre otras. Ello supone incorporar, por ejemplo,
la nocion de estilo juridico (como elementos ca-
racteristicos de un ordenamiento juridico nacional
pero también de familias o tradiciones juridicas),
pero, a partir del impacto de la aplicacién efectiva
de la normativa y de los “modelos” de éxito o fra-
caso que los medios difunden y son aplicados en
la practica por la poblacién. En esto, hay un mode-
lamiento o aprendizaje social que puede explicar
la fisonomia del Derecho germano o del Derecho
de los Estados Unidos de América cuando se trata
de enfrentar los dafos (derivado del enforcement),
por ejemplo.

Por lo pronto, se destaca e impone el uso del tér-
mino “Derecho Comparado” o “disciplina compa-
rativa” cuando se trata de darle un nombre. En su
configuracion, el derecho —como el mas sofisticado
medio de control social o de interaccién subjetiva—
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debe quedar “abierto” hacia las conexiones causa-
les derivadas de los procesos histéricos, de las tradi-
ciones o costumbres, de la accion de los grupos por
influencia de la economia, la politica, la religién, la
filosofia. Cabria explorar si en el objeto de compara-
cion no han influido también los procesos psicoldgi-
cos de aprendizaje de conductas como cuando, por
ejemplo, se logra que funcione la responsabilidad
civil pues se consigue que el causante de un dafio,
pague una indemnizacién mediante figuras creati-
vas, como la nocién de market share.

En el caso del Derecho peruano como de aquellos
gue ya tenian un esquema juridico pre-hispanico,
cabe cuestionar, ademas, la asimilacion del Dere-
cho espafiol y en general, la inclusién actual del
Derecho peruano sin observaciones, como parte
de la tradicién juridica romano-germanica. El cues-
tionamiento nace de la presencia de costumbres
y tradiciones ancestrales en instituciones como el
Derecho Comunal sobre la propiedad o el traba-
jo colectivo entre otros, que cambian la propues-
ta original de dicha tradicién. En esto hay mucho
por investigar. Cabria adoptar entonces, fomentar
estudios comparativos sobre instituciones propias
de la familia juridica iberoamericana. Si bien la an-
tropologia juridica reclama el estudio, es menester
impulsar un proceso de integracion que incorpore
esta disciplina, pero que lo haga no solo para des-
cribir sino también para comparar.

La aplicacion del Derecho Comparado se da tanto
en la investigacién y en la ensefianza como en la
vida profesional. Su conocimiento también nos
brinda cierto acceso a la ruta mental de anali-
sis juridico, forjada en la mente de abogados de
otros paises lo que puede facilitar la solucion
de problemas o llevarnos al fracaso para tratar
los conflictos. ¥
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