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Resumen: Un andlisis del papel de la Metodologia comparativa como instrumento de
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I. INTRODUCCION: LA DIALECTICA ENTRE EL METODO
COMPARADOY EL METODO HISTORICO

La comparacion juridica resulta de gran utilidad, pues cumple la fun-
cion instrumental de acceder al conocimiento a través del espacio, permi-
tiendo comprender nuestro propio ordenamiento en comparacion con otros.
Ademads, nos proporciona un instrumento que nos posibilita el acercamiento
al «vocabulario juridico» de los diferentes estados, constituyendo un lenguaje
juridico comun, con el objetivo de elaborar una normativa lo mas uniforme
posible.

El recurso instrumental que nos proporciona la comparacion juridica es
una linea de trabajo que nos guia hacia el objetivo de la «unificacion juridi-
ca» europea, llevando consigo la cuestion de la «armonizacion» y «conver-
gencia» normativa. No obstante, aunque dichas cuestiones se enmarcan den-
tro de la Uni6n Europea, estos planteamientos no se convierten en los tnicos
casos relevantes, sino que a nivel internacional nos encontramos con una
«Lex mercatoria» cada vez mds extensa geograficamente. Asi como la globa-
lizacion con las repercusiones juridicas que conlleva, siendo poderoso motor
de unificacién normativa'. Ademads, los modernos retos que se presentan
ante un mundo globalizado y uniforme provocan el estudio de una pluralidad
de ordenamientos juridicos. De ahi que uno de los métodos mas eficientes
sea el de la comparacion juridica.

En la realidad politico-juridica de la Uni6n Europea estamos siendo tes-
tigos de diferentes retos de armonizacion y unificacion ya sea econdmica, so-
cial, educativa, politica, cultural y juridica. Respecto a esta ultima los diferen-
tes ordenamientos representan un obstaculo a la libre circulacion de personas
y mercancias; y genera incertidumbre acerca del derecho aplicable, asi como
dificultades a los contratantes para sopesar las consecuencias de sus propios

! Vid. sobre la comparacion juridica o derecho comparado en general: DAVID, R., JAUFFRET
SeiNosl, C., Les grands systemes de droits contenporains, 10.* ed., Editions Dalloz, Paris, 1992;
ZWEIGERT, K, K61z, H., An introduction to comparative law, Oxford University Press, Oxford, 1987;
Sacco, R., Sistemi giuridici comparati, Torino, 1996; GALGANO, F., Atlas de Derecho privado contem-
poraneo (trad. esp. Ferndndez Campos-Verdera Ferrer), Colegio de Registradores de Espafia, Madrid,
2000; P1zzorusso, A., Curso de Derecho Comparado (trad. esp. J. Bignozzi), Ariel, Barcelona, 1987,
DE LA SIERRA, S., Una metodologia para el Derecho comparado europeo (Prol. Jacques Ziller), Thom-
son-Civitas, Madrid, 2004; HABERLE, P., «El Derecho comparado como cultura comparada», en PEREZ
LuNo, edit., Derechos Humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, Madrid, 1996, pp. 159 y
ss.; LEGEAIS, R., Grands systémes de droits contemporains. Aproche comparative, 2.* ed., Lexis Nexis
Litec, Paris, 2008; ACQUARONE, L. et alii, Sistemi giuridici nel mondo (Int de Gabriele Crespi Reghi-
zzi), 2.* ed., Giappicheli Editore, Torino, 2016; ALPA, G., Il diritto privato nel prisma della compara-
zione, Giappicheli Editore, Torino, 2004.
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actos?. Ante esta diversidad, el Derecho romano y su tradicion histdrica se
convierten en un «lugar comuin» en el que los diferentes Estados de la Union
Europea pueden acudir para la armonizacion y unificacion de materias juridi-
cas que resultan claves en el marco de un mercado unico, tales como las obli-
gaciones y contratos, ademads de los distintos supuestos derivados de la respon-
sabilidad contractual y extra contractual °.

El recurso de la comparacion juridica, combinada con una metodologia
historica permite observar como muchas de las soluciones adoptadas por los
distintos sistemas juridicos sobre una misma institucion ya se encontraban
recogidos en las fuentes romanas*. Pero, como afirma Armando Torrent: «el
método historico-comparativo que se propugna consiste en una combinacion
del método comparativista y del método histérico, y no en una aplicacién del
método comparativista a la historia del Derecho» °.

El método comparativo y el método historico se condicionan y se com-
plementan reciprocamente como instrumentos para el progreso del pensa-
miento juridico. La conexidn historia del Derecho y comparacion juridica
supone la combinacion entre el Derecho del pasado y el estudio de la realidad
juridica presente. Para la doctrina comparatista, la conexion entre las dos
disciplinas es muy estrecha, dado que la historia del Derecho no es mas que
una metodologia de naturaleza vertical o diacrénica y el método comparado
persigue una comparacion de tipo horizontal o sincrénico ®.

2 Dificultades que se agudizan con la salida del Reino Unido de al Unién Europea (Brexit), lo que
tendrd unas importantes consecuencias juridicas. «Lo cierto es que estamos ante una situacion nueva, en
absoluto facil, sobre la que solamente el tiempo pondrd cordura». Asi lo expresa MURILLO VILLAR, A.,
(Para qué sirve el Derecho romano? Razones que justifican su docencia e investigacién en el siglo xxi,
Andavira Editoria, Santiago de Compostela, 2018, p. 173, con unas amplias referencias bibliogréficas
sobre el Brexit en las notas: 349, 350, 351.

3 Un exponente del andlisis comparativo en materia contractual en: SALAZAR REVUELTA, M.,
HERRERA BRAVO, R., «Aproximacién histérico-comparativa a la formacién de la idea de contrato en la
tradicion juridica europea», en Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor José Gonzdlez Garcia
(Jiménez Liébana, D. coord.), Thomson Reuters. Aranzadi, Pamplona, 2012, pp. 709-742; Idem, «La teoria
del consentimiento contractual y su proyeccion en la tradicion romanistica en la Codificacion: un andlisis
histérico-comparativo», en Libro Homenaje al profesor Armando Torrent (Murillo, De la Calzada, Castén,
coords.), Dykinson, Madrid, 2014.

* Sobre la conexién Derecho romano y método comparado, vid. TORRENT, A., «Derecho romano,
Derecho comparado y Unificacién juridica europea», SDHI, LXXXVI, 2010, pp. 593-670; Idem, Funda-
mentos del Derecho europeo. Ciencia del Derecho: Derecho romano-Ius commune-Derecho europeo,
Edisofer, Madrid, 2007, pp. 321-352.

> TORRENT, A., Fundamentos del Derecho europeo, ibid., p. 336.

® GUARNERI, A., Lineamenti di diritto comparato, 6.* ed., Cedam, Milano, 2014, p. 22; Gross, P,
«Modelli storici e progetti attuali nella formazione di un futuro Diritto europeo», RDC, 42, 1996, pp. 286 y ss.;
GRAZIADEIL, M., «El Derecho comparado, la Historia del Derecho y la holistica en el estudio de las culturas
juridicas» (trad. esp. Quequejana Mamani. S. L), en AJaNI, G., GRAZIADEIL, Derecho comparado y teoria
Jjuridica, Ara editores, Edc. Olejnik, Santiago de Chile, 2010, pp. 11-30; SCHULZE, R., Ciencia juridica y
unificacion del Derecho privado europeo (ed. Sinchez Ramirez), Ediciones Olejnik, Santiago de Chile,

541

https://doi.org/10.55104/FRDC_0989



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo XI) Pagina 4 de 30

B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

Importante protagonismo representa también el Derecho romano y su ex-
periencia juridica como ejemplo historico de una sociedad global, llegando a
tener un cometido relevante como base comun de las tradiciones juridicas de
muchos sistemas normativos. Al conectarlo con el método comparado, esta rela-
cién viene a representar un paso previo para la armonizacion y unificacion del
Derecho’. Asi, Stein considera que: «el derecho de la Unién europea no es en
algun sentido una cosa nueva, sino mas bien la reanudacion de una unidad cul-
tural y juridica que una vez existié en todo el continente, que ha encendido el
interés por lo que es descrito como tradicion civil» 8. Por ello, muchas de las
instituciones juridicas de la Union Europea son descritas como parte de un nue-
vo lus commune, si bien la diferencia radica en que éste fue adoptado por Europa
de una manera voluntaria, a través del reconocimiento de su superioridad a cual-
quier otra alternativa, mientras que el nuevo lus commune es impuesto desde
arriba en interés de la uniformidad®. Para Dell’ Aquila la comparacion juridica
nos permite: «comprender mejor los sistemas juridicos, sobre todo los rasgos
fundamentales de los derechos actuales o de determinada €poca histérica; asi
como las lineas esenciales de su desarrollo» '°. Y siguiendo a Francisco Cuena:
«la integracion de las dos ramas de investigacion juridica, la historica y la com-
parativa, debe ser percibida como algo deseable y necesario a los fines de impul-
sar un proceso de europeizacion de la Ciencia, la literatura y la ensefianza juridi-
ca que pueda complementar y servir de contrapunto (y también de contrapeso) a
la unificacion legislativa». Para el citado autor: «se despliega ante los romanistas
una tarea atractiva cuya realizacion puede ponerles en contacto con los especia-
listas de otras ramas del Derecho, ayudando a sacar el estudio del Derecho roma-
no de su magnifico aislamiento, al sefialarle una via importante por la que su
influencia sobre los problemas juridicos actuales puede hacerse sentir con efica-
cia». Ademas, «desde el punto de vista especifico del romanista, el método com-
parativo no invalida la necesidad de conocimiento historico y critico del Derecho

2017, pp. 15-33; Zoz, M.G., Fondamenti romanistici del diritto europeo. Aspetti e prospettive di ricerca,
Giappichelli Editore, Torino, 2007, pp. 5-14; 21-34.

7 GARRIDO GOMEZ, 1., Las transformaciones del Derecho de sociedad global, Aranzadi, Pamplona,
2010, pp. 187-190; PEREZ ALVAREZ, M.P., «Reflexiones sobre la unificacién del Derecho privado europeo
y el método histérico-comparativo», RGDR, 6 (junio 2006), pp. 1-17 (www.iustel.com); CANNATA, C.A.,
«L’unificazione nel diritto europeo, la scienza giuridica e il metodo storico-comparatistico», en Vendita e
transferimento della proprieta nella prospettiva storico-comparatista, Materiale per un corso di Diritto
romano (a cura di Letizia Vacca), Giappichelli editore, Torino, 1997, pp. 3-19.

8 STEIN, P, El Derecho romano en la historia de Europa. Historia de una cultura juridica (trad. esp.
C. Hornero-A. Romanos), siglo xx1 de Espafa editores, Madrid, 2001, p. 182.

® HERRERA BRrAvO, R., et alii, «Ius commune versus Derecho comun europeo», RGDR, 10, 2008, pp. 1-28.

10 DELL’AQUILA, E., Introduccion al estudio del Derecho inglés, Serv. Pub. Univ. Valladolid, 1992,
p- 17.
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romano y de la tradicion del Ius commune romano candnico, pues la compara-
cién supone tan solo el segundo momento de la tarea de investigacion» .

El recurso al método histérico y comparativo serd un instrumento de gran
utilidad para la creacion de un «nuevo derecho comun europeo» '2. A través de
esta metodologia: «podremos conocer por qué se adopté una solucion u otra en
cada Cddigo nacional y hacer una valoracion critica mds rigurosa de las mis-
mas. [gualmente, nos permite conocer si, de una forma paulatina, se han ido
abandonando o no las singularidades que presentaba la institucion en época
romana» 3. Ademas, «esta metodologia nos permitira observar como muchas
soluciones adoptadas por los distintos sistemas europeos sobre una misma ins-
titucion estan ya recogidas en las fuentes romanas, producto de la figura juri-
dica en las distintas etapas de desarrollo de aquel ordenamiento» '“.

Por medio de la comparacién juridica y la mediacion del método histori-
co juridico, el Derecho romano pasa, segun Vaquer Aloy a ser «un instrumento
al servicio de la busqueda de los rasgos comunes que subyacen bajo el manto
de la diversidad juridica europea y, por consiguiente, capaces de ofrecer resul-
tados utiles a los iusprivatistas» °.

La doctrina, tanto la dedicada al comparativismo juridico, como al Dere-
cho privado europeo, «ponen de relieve la importancia de las afinidades histo-
ricas de la cultura europea del Derecho como elemento de enlace en su labor
juridica» '°. Una aproximacion histdrica al Derecho europeo es un instrumento
imprescindible de mediacion entre los conceptos y planteamientos de nuestro
tiempo y la mentalidad de tiempos pasados !’. Aunque somos conscientes de
que el uso del método historico-comparativo es considerado «neoactualizan-
te», no teniendo en cuenta las realidades sociales que se producen ni los con-
ceptos, ni las tensiones ideoldgicas, politicas y econdmicas que justificaron el
nacimiento y decadencia de los institutos. Los partidarios de este método se

' CueNA Boy, F., «El Derecho romano entre el deseo y la realidad. Una reflexion critica sobre la
contribucion de la doctrina romanistica a la construccion de un nuevo Derecho Comuin europeo y extraeu-
ropeo», en Liber amicorum Juan Miquel (Ed. Linares J. L., Montaguit, T., Ricart, E., Sanson, V.), Univer-
sita Pompeu Fabra, Barcelona, 2006.

12 Vid. por todos, ZIMMERMANN, R., Europa y el Derecho romano (trad. esp. Cremades Ugarte, I),
Madrid, 2009, Marcial Pons, pp. 7-60.

13 PEREZ ALVAREZ, M.P., «Reflexiones sobre la unificacién del derecho privado europeo y el método
histérico- comparativo», RGDR, 6 (2006), p. 10.

4 PEREZ ALVAREZ, ibid, p. 10 in fine.

15 VAQUER ALOY, A., «Pr6logo», en ZIMMERMANN, R., Estudios de Derecho privado europeo,
Madrid, Civitas, 2000, p. 13.

16 ScHULZE, R., «De la aportacién de la historia del Derecho a una Ciencia del Derecho privado
europeo», AHDE, p. 1005, nt. 13; Idem., Ciencia juridica y unificacioén del Derecho privado europeo (edic
al cuidado de Sanchez Ramirez, A.), Edic. Olejnik, Santiago de Chile, 2017, pp. 15-32.

17 ScHULZE, R., «De la aportacién de la historia del Derecho...», cit., p. 1008.
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ganaron el epiteto de «neopandectistas», en cuanto carentes de sentido histori-
co '8, El tema se inserta en la tension latente en la disciplina romanistica entre
historia versus dogmadtica por lo que la solucion excederia del contenido de
este trabajo. Y es que no se puede separar tajantemente historia y dogmatica en
la construccion cientifica del Derecho, ambas son dos visiones necesarias para
el conocimiento juridico.

Pero en esta dialéctica entre el método historico y la comparacion juridi-
ca, hemos de tener presente la existencia de una lengua comun que integre las
diferentes instituciones juridicas europeas. Es obvio que lenguas como el in-
glés y el francés han tenido gran importancia, sobre todo como sefala Berlin-
guer: «nella circulazione dei concetti, degli istituti giuridici nella formazione
dei c.d. crittotipi» 1. Pero no debemos olvidar, como han puesto de manifiesto
C. Baldus y F. Vogel, «la dificultad que supone en una comunidad multilin-
giifstica que todas las lenguas oficiales han de ser tenidas en cuenta en la inter-
pretacion del Derecho comunitario, resultando imposible en la practica cum-
plir esa regla. A veces en los diferentes textos comunitarios se deslizan
ambigiiedades y errores lingiiisticos, de manera que la diversidad lingiiistica se
convierte en un problema metodolégico intrinseco» 2.

Para conocer un sistema juridico «hace falta poseer la lengua en la que
han ido formuladas sus fuentes. Y en el caso de ordenamientos escritos la se-
mantica es, si cabe, aun mds imprescindible para que se pueda averiguar el
contenido de sus normativas» *!. Ademads, en las lenguas hay que tener presen-
te la problematica terminoldgica??, e incluso como indica Pérez Luiio, no se
debe orillar el denominado «colonialismo anglosajon», que incide de forma
directa en el derecho actual %, pese a la paradoja que supone que muchas de las
instituciones juridicas del «Common Law» tengan una procedencia directa del
«Law french». Asi, la influencia de la lengua francesa va a ser muy decisiva en
gran parte de la terminologia juridica inglesa como por ejemplo: «possession»,
«estate», «tort», «crime», «marriage», «evidence», «judgement» 2*. Sin embar-

18 FARGNOLLI, 1., «Gentes europaeas... eo se iure regi passas esse. A propésito de la armonizacién
del Derecho europeo», RGDR, 25, 2015, p. 2, nts. 8 a 13.

1 BERLINGER, A., «Ius commune, Droit comun, Common Law: note a margine di ricenti indagini
storico-comparatistiche», Fides, Humanitas, lus, Studi in onore di Luigi Labruna, 1, Napoli, 2007, p. 421.

20 BaLDpus, C., OGEL, F., «<Metodologia del Derecho privado comunitario: problemas y perspectivas en
cuanto a la interpretacion literal e histdrica» (trad. esp. F.J. Andrés Santos), AFDUC, 10, 2006, pp. 77-89.

2 DELL’AQUILA, E., DELL’AQUILA, L., Introduccion a la comparacion juridica, Barcelona, PPU,
2007, p. 15, nt. 184.

2 Ibid., pp. 80-82.

* PEREZ LUNoO, A.E., «Principios generales del Derecho: ¢un mito juridico?», Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), 98 (oct-dic. 1997), p. 10.

2* BERLINGER, A., «Ius commune...», cit., p. 421.
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go, términos juridicos en espafol como «negligencia», «contrato» o «propie-
dad» no tienen el mismo significado técnico que las palabras inglesas: «negli-
gence», «contract» y «property». En una linea andloga, los términos ingleses
«deed» o «consideration», que son especificos de la Common Law, son impo-
sibles de trasladar su significado a lenguas neolatinas, pues no existe nada
parecido en los ordenamientos de tradicion romanistica *. La «consideration»
es un elemento clave del contrato en el Derecho inglés «no resultando facil dar
una definicion de la misma» ?°; y, como plantea Seroussi: «la teoria de la “con-
sideration” en ciertos aspectos se aproxima al concepto francés de causa, pero
su contenido, sus atributos y sus efectos son distintos de los del Derecho roma-
no y por tanto se alejan de éste» *’. En términos semejantes, se expresa
Guzmén Brito, para quien: «la doctrina de la consideration es frecuentemente
juzgada como una de las figuras mas caracteristicas del derecho de contratos
del Common Law. Suele compararsela con la doctrina de la causa del Civil
Law (por lo general bajo la version que adquiri6 a partir del Code Civil de 1804
como «cause»). Y aun cuando se verifique que ambas cumplen funciones simi-
lares en uno y otro derecho, a veces se concluye en que tiene estructuras tan
disimiles que no hay manera de conciliarlas y, menos atin, de reducirlas a uni-
dad conceptual» 2.

A parte de lo apuntado, la traduccion de los términos analogos en dife-
rentes lenguas puede llevarse a cabo de dos formas. En primer lugar por medio
de la traduccidn literal «que presta atencién exclusiva a cada palabra que se
traduce, procurando una cierta cohesion interna» y, en segundo lugar, la
traduccion funcional «que no s6lo busca la coherencia interna, sino que tam-
bién procura obtener una coherencia externa que situe el texto en su contexto
y le d€ el significado apropiado a cada caso»?’. En esta ultima se tienen en
consideracion «no sélo elementos lingiiisticos, sino también culturales» y
«ofrece una mejor comprension de la realidad situada mas all4 de la mera letra,

% DELL’AQUILA, E., DELL’ AQUILA, L., Introduccion, cit., p. 81, nts. 207 a 212, con interesante bi-
bliografia de los autores, muy en especial: «Ensayo comparativo de los principios bésicos de la responsa-
bilidad extra contractual en el Derecho inglé€s», RGLJ, 1986, pp. 11-87; «Il concetto di proprieta nel diritto
inglese: note comparatistiche», TEMIS, 1974, pp. 3 ss.

26 ALPA, G., «La consideration», en Atlas de Derecho privado comparado (coord. F. Galgano), trad.
esp. J.A. Fernandez Campos, R. Verdera, Colegio de Registradores, Madrid, 2000.

¥ SEROUSSL, R., Introduccion al derecho inglés y norteamericano (vers. esp. E. Alcaraz Varo), Ariel,
Barcelona, 1998, p. 34.

B GuzMAN BRiTO, A., Acto, negocio, contrato y causa en la tradicién del Derecho europeo e
Iberoamericano, Cizur Menor, Thomson Reuters. Aranzadi, 2005, pp. 441-442.

2 DE LA SIERRA, S., Una metodologia para el Derecho comparado europeo (Prél. Jacques Ziller),
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 108.
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y es que las traducciones literales, pese a respetar la letra original, no reprodu-
cen el sustrato factico al que responden» *.

Se debe tener presente que a diferentes derechos, le corresponden distin-
tas lenguas. Y, a veces, no solamente una lengua particular, sino mas bien dis-
tintas. A lo largo de la historia tenemos diferentes ejemplos, si seguimos a
Guarneri observamos que en los periodos de formacion de la Common Law, en
las islas britanicas, «la lengua hablada por los juristas no era el inglés, sino
maés bien el latin en los origenes y el franco-normando posteriormente; en
Canad4, la Common Law en vigor se practica en lengua inglesa en el ambito
de una poblacién francéfona; en la Confederacion Helvética, ante un solo de-
recho confederal, éste viene aplicado en francés, aleman, italiano y ladino; en
China, el Derecho de la Republica Popular viene aplicado por los tribunales
locales en dialecto local, siempre que alguna de las partes implicadas en el
litigio no ponga objeciones sobre el uso del dialecto, ante tal supuesto el tribu-
nal esta obligado a pasar a la lengua oficial, el mandarin» 3!

La traduccion de los términos juridicos es muy necesaria para eludir los
problemas de comunicacion, aunque como afirmaba Goethe: «Intraducibles
son las particularidades de toda lengua, puesto que de las palabras mas subli-
mes a las mas vulgares todo se refiere a la impronta especial de la nacion, en
el cardcter, en los sentimientos y en las situaciones». Igualmente, Gilles Mena-
ge afirmaba que «toute traduction est toujours une belle infidele» . Ademas,
Sacco lo pone de manifiesto: «ocorre rilevare che al fin di veicolare in una
lingua diritti diversi, verbalizzati in lingua diverse, ocorre fare opera di
traduzione» *.

El camino a seguir podria venir marcado por mas lenguas llave, puesto
que la «lengua es un elemento clave de solucién juridica para cada situacion;
pero por otra parte parece imposible llegar a tal soluciéon fundiendo el conjun-
to de veinte versiones lingiifsticas con vistas a forjar un texto uniforme» .

La traduccion presenta en el &mbito juridico problemas muy complejos.
El fil6sofo Jacques Derrida afirma que el traductor «debe profundizar el signi-
ficado de las palabras en la lengua de origen y posteriormente debe elegir las
palabras correspondientes en la lengua de llegada. Por lo que mas que una
traduccion nos encontramos ante una transformacion». También Hans Georg

30 DE LA SIERRA, Ibid., p. 109.

31 GUARNERI, Lineamenti..., cit., p. 50.

32 GOETHE, W., Italianische Reise, 1778, trad. it. p. 84, citado en GUARNERI, A., Lineamenti...
cit., p. 52.

3 Sacco, R., v. «traduzione giuridica», Digesto Disc Priv. Sez. Civ-Aggiornamento, I, 2000, p. 722.

3 BALDUS-VOGEL, «Metodologia del Derecho privado comunitario...», cit., p. 85.
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Gadamer considera que el «traductor estd llamado a colmar una distancia cul-
tural, social y juridica» *.

Esta distancia se observa sobre todo en términos como el espafiol «dere-
cho foral»: todos lo identificamos como las normas que se aplican en ciertas
regiones fruto de diferentes razones historicas y que se remontan a los tiempos
de la Reconquista. Su dificultad de traduccion en otros idiomas estriba en que
no existe un término adecuado en el ambito del derecho privado especial o
local. Y, més bien, como expresa Guarneri: «se recurre a una traduccion de tipo
explicativo con la nocion de “spanish regional civil law”» 3°.

Las complejas problemdticas que presenta la traduccion en la compara-
cion juridica han llevado a ciertos sectores doctrinales a la propuesta de la
creacion de un «metalenguaje». La metodologia empleada partiria de una téc-
nica en donde «se procederia a realizar la traduccion del t€érmino empleado en
todas las lenguas y, en ciertos casos, a acompafiarla de una definicién de la
realidad referida» *’. La utilizacion de los glosarios realizados por los traduc-
tores serian de gran utilidad para la comparacion juridica. De ahi que en 1949
la Academia de Derecho Comparado «propuso la realizacién de un Dicciona-
rio Internacional de terminologia juridica que hoy dia podria equipararse a los
glosarios y, que en opinion de Gutteridge, dicho diccionario habria de ser ela-
borado en cinco lenguas: italiano, francés, alemén, espafol e inglés, algo que
en la actualidad existe pero que resulta insatisfactorio para resolver los proble-
mas planteados» *.

En definitiva, la polaridad derecho versus lengua es muy compleja vy,
sobre todo, fuente de discordancia entre la regla practicada y la regla comuni-
cada. Hasta tal punto que, en el dambito de la Unidon Europea, se produce la
«guerra de las lenguas», en base al «modelo monolingiiistico inglés, junto con
el oligdrquico tripartito (inglés, francés, alemén), y con el oligdrquico extenso
apoyado en las cuatro lenguas anteriores, mas el italiano y el espafiol. La com-

35 Citados en GUARNERI, A., Lineamenti...cit., p. 58, nts. 124; 65.

3 GUARNERI, A., Lineamenti... cit., p. 59. El mismo autor manifiesta problemadticas parecidas con
términos como «Rechtsgeschift»; « Tatbestand». Al primero se le aplica la identificacién de «Negocio
juridico»; al segundo «Supuesto de hecho» («fattispecie»). Parecidas dificultades nos encontramos con las
nociones de «contrat», «contrato», «contract» y la alemana «Vertrag», compuesta del prefijo «Ver-», que
equivale al latino «cum», y el sufijo «trag» que deriva del latino «trahere» e indica una clara asonancia con
las otras palabras indicadas, Ibid., nt. 126.

37 DE LA SIERRA, S., Una metodologia... cit., p. 116.

38 GUTTERIDGE, H.C., An Introduction to the Comparative Method of Legal Study and Research,
2.* ed., Cambridge University Press, London, 1949, pp. 117, nt. 141. Vid. una abreviada aproximacion al
problema de la traduccién en GAMBARO, A., SACCO, R., «Sistemi giuridici comparati», 5.* ed., en Tratatto
di Diritto comparato (dir. R. Sacco). Utet Giuridica. Wolter Kluwer, Milano, 2018, pp. 7 a 11.
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plejidad se acentia puesto que el ser humano practica una regla juridica en
silencio o la comunica o la traduce de una lengua a otra» *.

Ante estas discordancias, consideramos, siguiendo a Fernando Reinoso,
que los términos expresados en latin, que afectan a los principios generales
del Derecho, tienen la ventaja de ser comunes a ordenamientos juridicos de
distintos paises y de distintas lenguas. No obstante, el ordenamiento comu-
nitario incorpora traducciones innecesarias entre paréntesis ya que «los prin-
cipios juridicos expresados en latin no presentan mayor dificultad de com-
prension que otros principios en espaiiol y, ademas el empleo de una lengua
culta y cientifica redunda en facilitar la comprension y precision de lo
expuesto» *°. En el ambito del Derecho romano existen ciertas expresiones
de las que es muy dificil lograr una versidn castellana equivalente, hasta el
punto de que existen t€rminos del lenguaje juridico moderno, derivados de
antiguos términos latinos, cuya significacion y valor no suele ponderarse
adecuadamente *!. «A veces hay términos que en una rdpida traduccién
pueden quedar desfigurados, no porque tengan diversos significados, sino
por estar entroncados en situaciones politico-administrativas o circunstan-
cias culturales perdidas o, al menos superadas en el curso de la evolucion
historica» *2.

El uso de la terminologia romana entronca, segin Kniitell, en la futura
Europa, pues su traduccion es comoda y accesible para los expertos juridicos,
dado que dichos términos expresan aspectos fundamentales de la experiencia
juridica romana; sin embargo, Fhyrmann entiende que los conceptos juridicos
aceptados en una comunidad no son intercambiables, ni conocen sindbnimos en

3 GUARNERI, A., Lineamenti... cit., p. 81.

40 REINOSO BARBERO, F., «Los principios generales del Derecho en la modernizacion del lenguaje
juridico», en Principios Generales del Derecho. Antecedentes historicos y horizonte actual (F. Reinoso
Barbero, coord.), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 82-85; Idem, «El lenguaje juridico
entre las bromas y las veras», El Cronista del Estado social y democrdtico de Derecho, 44, 2014, pp. 54-63.

41 HERNANDEZ TEJERO, E., «FEl latin y los juristas», Estudios en homenaje al prof. Juan Iglesias,
Universidad Complutense, Madrid, 1988, p. 354.

42 HERNANDEZ TEJERO, F., Ibid., p. 355. También resulta de interés ALANON F., HENRIQUEZ M.C.,
OTERO, J., El latin en la jurisprudencia actual, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2011; HENRI-
QUEz, M.C., ALoNsO MisoL, E., «Voces y locuciones latinas», Pautas para el andlisis del léxico de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pp. 177-202, los cuales ponen de
manifiesto que las expresiones latinas constituyen sentencias breves que condensan conceptos juridicos y
expresan, en ocasiones, principios generales del Derecho. Su linea de investigacion realza la utilidad que
tiene el empleo de expresiones latinas para obtener una mayor precisién en el lenguaje juridico y una
mayor claridad en la presentacion de conceptos. Vid., también, GOMEZ Rovo, E., et alii, Fraseologia juri-
dica latina: términos, expresiones y brocardos utilizados en las sentencias de los tribunales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010.
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cada una de las lenguas nacionales de esa comunidad, por lo que deben trans-
cribirse intactos, es decir, sin traduccion .

La integracion de la terminologia juridica romana puede permitir la crea-
cion de un «thesaurus» juridico europeo, teniendo como eje el latin juridico.
«Lo que supondria superar la diversidad idiomatica comunitaria, dado que mu-
chos términos y conceptos se mantienen y perviven en los ordenamientos na-
cionales europeos, fieles a su genuina elaboracion jurisprudencial romana.
Expresiones como pacta sunt servanda; prior in tempore, potior in iure; iura-
novit curia. .. son utilizadas en su version original y si se pretendiera su traduc-
cion perderian parte de su sentido genuino, reflejando con menor precision el
principio o regla en ellas enunciado» *.

En definitiva, podemos afirmar con Reinoso Barbero que «la sencillez en
el lenguaje juridico constituye una virtud extraordinaria... las formas latinas
reconocibles de los principios juridicos cooperan con eficaz sutileza... al faci-
litar lacompresion mediante nociones técnicas claras, univocas y universales» *°.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA COMPARACION JURIDICA:
LA IRRUPCION CONTEMPORANEA DEL DERECHO COMPARADO,
CIENCIA O METODO

Una aproximacion histérica a la comparacion nos permite rastrear algu-
nos precedentes en la antigua Grecia, donde Licurgo y Sol6n, para elaborar las
leyes que les encomendaron, viajaron por diferentes territorios al fin de cono-
cer la préctica legislativa de otros Estados. Igualmente, en un texto provenien-
te de «Sobre las leyes» de Teofrasto se intenta describir los diversos sistemas
legales griegos y sus diferentes variantes. También Platon tratd de identificar
cudles deberian ser las normas que regirian la ciudad ideal, a semejanza de

+ Dicha controversia estd recogida en CASTRESANA HERRERO, A., «Apuntes sobre un modelo histé-
rico de integracion juridica», IURA, 55, 2004, p. 31, nt. 5.

4 Asi lo entiende FERNANDEZ DE BUJAN, F., «Contribucién del Derecho romano en la futura
elaboracién de un thesaurus juridico europeo», RIDA, 40, 1993, pp. 409-426. Para este autor, desde el
punto de vista sistemadtico e integral, la incorporacién del latin en la configuracién del macrotesauro
contribuird de forma valiosa a la conformacién de un thesaurus de conceptos, evitando configurar un
thesaurus de términos. Vid. también, CASTRESANA, A. (coord), 800 aiios de historia a través del Dere-
cho romano. Prol.. Un glosario de palabras latinas vivas hoy en Europa, Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2018.

4 REINOSO BARBERO, F., «El lenguaje juridico entre las bromas...», cit., p. 54.
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Aristoteles que recurrid a las Constituciones de otros territorios para extraer
los elementos ttiles *°.

Por lo que se refiere al mundo romano, los juristas cldsicos realzaron la
originalidad del Derecho romano, sobre otros ordenamientos de la antigiiedad.
Si tomamos como referencia la Ley de las XII Tablas, en el proceso de nego-
ciacion y aprobacion se acuerda enviar una embajada de tres ciudadanos a
Atenas para conocer la normativa contenida en las leyes de Solon. Aunque la
doctrina pone en duda el caracter fidedigno de dicha embajada“’. El Estado
romano mantuvo relaciones con otros pueblos, especialmente complicadas
cuando tuvieran como interlocutor a Egipto, pues dicha region como afirma
Torrent: «fue del todo particular con especiales connotaciones helenisticas en
la que coexistieron diversos sistemas personales» **. Ademas, se puede consi-
derar la premisa que, sobre el mundo italo-romano, se pudieron dar algunas
influencias etruscas, griegas y cristianas, presencias seguras, pero nunca in-
fluencias exageradas, puesto que la mayoria de las instituciones juridicas y los
remedios procesales mas novedosos fueron verdaderamente universales y
creacion original de Roma.

El propio Cicerén consideraba las leyes de orden no romano como «con-
fusas y absurdas» . 'Y también insistia sobre la creacion de un sistema cienti-
fico de derecho sobre base sistemdtica (teyvn= arts.), estimando que el lus
civile debe ser dividido en un pequefio numero de genera, los cuales deberian
ser subdivididos en problemas y estos tltimos s6lo podian ser descritos y defi-
nidos . Quizas el ejercicio comparativo mas interesante lo tengamos en la

46 Sobre la problematica del conocimiento del Derecho griego desde la 6ptica del comparativis-
mo vid. CONSTANTINESCO, J., Tratado de Derecho comparado. Introduccion al Derecho comparado,
vol. I (trad. esp. E. Freitas Da Costa), Tecnos, Madrid, 1981, pp. 32-33, nts. 7-8; ZWEIGERT, K.,
Korz, H., Introduction... cit., p. 48, con bibliografia sobre la historia del Derecho comparado en
pp. 47 y 48 (Hay edicién espafiola: ZWEIGERT, K., KOT1Zz, H., Introduccion al Derecho comparado
(trad. esp. Arturo Aparicio Vazquez), Oxford University Press, Oxford-México, 2002, p. 54, la biblio-
grafia en pp. 68 y 69.

47 Vid. Ducos, L’influence grecque sur le lois des Douze Tables, Paris, 1978; CANCELLI, Legenda e
storia delle Duodici Tavole, Roma, 1959. Por todo, FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho Piiblico romano,
8.% ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005, pp. 83-92, con una completa bibliografia en pp. 92-94.

4 TORRENT, A., La constitutio Antoniniana. Reflexiones sobre el Papiro Geissen 40. I., Edisofer, Ma-
drid, 2012, p. 98. De especial interés el capitulo 14: Primeros contactos de Roma con Egipto, pp. 107-115.

49

50" Sobre la sistemética de las obras del fus Civile, vid. HERRERA BravO, R., «Origenes romanos de
la sistemadtica del Derecho civil contemporaneo», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada, 1.7 época, 1, 1993, pp. 15-17. Ademas, cfr. Cicerén, Topica 28; De Orat. 1.185/189; Aulo Gelio,
Noct. Att. 1,22,7. Este tltimo nos informa que Cicerdn es autor de una obra sistemaética (De iure civili in
artem redigendo) la cual no se conserva. Para VILLEY, M., «Logique d’ Aristote et Droit romain», RHD, 29,
1951, p. 309, en la €poca republicana se introduce el método dialéctico, permitiendo la aparicién de normas
abstractas, de manera que en los 18 libri iuris civilis de Scaevola y en las obras de S. Sulpicius Rufus, es
donde encontramos una mayor penetracion de la dialéctica griega con criterios sistematicos. Ahora bien,
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Collatio legum et mosaicarum et romanarum. Se trata de un andlisis entre
normas que proceden del Antiguo Testamento, frente leyes emanadas de los
Codex Gregoriano y Hermogeniano, junto con iura de los jurisconsultos clési-
cos. El objeto de la misma era la comparacion de los textos romanos y los
procedentes de la Leyes de Moisés. Como sefiala Torrent: «lo més probable es
que la redactara un fanatico cristiano para demostrar a los paganos de su tiem-
po los antecedentes mosaicos del Derecho romano» °'.

Estas primeras tentativas son meros acercamientos «pero dificilmente es-
tdn muy lejos de ser considerados como una argumentacion racional sistema-
tica de aproximacion a los ordenamientos extranjeros; ya que el acta fundacio-
nal de esta disciplina es el Congreso Internacional de Derecho Comparado que
tuvo lugar en Paris del 31 de julio al 4 de agosto de 1900 2.

Situaciones mas o menos andlogas pueden deducirse desde la Edad
Media hasta la formacion de la Escuela Historica. Pero seguiremos el iter evo-
lutivo partiendo de los postulados de K. Sweigert y H. Kotz 3. Para estos auto-
res, en materia comparada, la Edad Media atraviesa un periodo de esteriliza-
cion; a partir de la formacion del lus commune, sostenido por el Derecho
romano y el Derecho canénico y con un relevante papel cientifico, se produce
el efecto de que no interesan otros aspectos juridicos. Ademas, esa sensacion
de superioridad se manifiesta en el &mbito del Derecho inglés. Por ejemplo, en
las obras de Fortescue: «De laudibus legum Angliae» y «The Governance of
England» se analizan comparativamente las leyes inglesas y francesas, desta-
cando el papel principal del ordenamiento inglés.

A partir de la Edad Moderna, filésofos como Bacon sefnalaban que el
abogado debe desembarazarse de los vinculos de su sistema juridico nacional;
igualmente, Leibniz defiende el Derecho comparado desde la perspectiva de la
Historia Universal, su proyecto de un «theatrum legale» comprendia una re-
presentacion comparativa de las leyes de todos los pueblos, paises y épocas.
Ademaés de autores como Montesquieu, Grocio y Puffendorf «emplearon de
manera explicita el método comparativo para dar fundamento empirico a las
ensefianzas del derecho natural... también debemos mencionar al predecesor
de Savigny en Gotinga, Hugo, quien se proponia crear un Derecho natural
empirico por medio de una comparacion de todos los sistemas existentes» >*.

dicha influencia tiene unos limites extrajuridicos, no afectando a la técnica y a la naturaleza individual de
la Iurisprudentia romana.

3l TORRENT, A., v. «Collatio Legum Mosaicarum et Romanarum», Diccionario de Derecho romano,
Edisofer, Madrid, 2005, p. 180.

52 CONSTANTINENCO, L.J., Tratado... cit., p. 82.

33 ZwEIGERT, K., KOTZ, H., Introduccién... cit., pp. 54-68, con interesante bibliografia en pp. 68-69.

4 ZweIGERT, K., KoT1Z, H., Ibid., p. 55.
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Pero serd a partir de la Escuela Historica cuando se ejerza un efecto
represivo sobre el desarrollo del Derecho comparado. Rechazan los seguidores
de dicha Escuela el estudio de cualquier Derecho que no sea el alemén y el
Derecho romano. Para su programa cientifico «el derecho germénico, el dere-
cho romano y el derecho candnico representan el objeto de estudio mds
importante» >°.

En Alemania corrientes como la jurisprudencia de conceptos y la pandec-
tistica se encuentran apegadas al ordenamiento nacional y muy conectadas al
positivismo, lo que marca méas condiciones para que el Derecho comparado no
pueda prosperar. Serd Feurbach el que lanza el primer aviso sobre la «necesi-
dad de crear un derecho comparado extenso como base de una ciencia legal
universal» *°, Dicha posicion lo situ6 junto a Thibaut, pero aparece una linea de
superacion a través de R. Thering en base a su concepcion teleoldgica del
Derecho, considerando que el Derecho comparado se convertiria para los ju-
ristas como el método del futuro. En estos momentos historicos el «Derecho
comparado tiene que superar una formidable oposicion para conseguir un lu-
gar como disciplina del Derecho... se trata de una especialidad que durante
mucho tiempo era considerada para la mayoria de estudiosos de todo el mundo
como un mero juego esotérico al que sélo podian acceder unos cuantos
iniciados» °’. Debemos tener muy presente que «todas las corrientes y concep-
ciones que se han afirmado en el marco de la Escuela Historica han ignorado
por completo la existencia de los demds derechos que no fuesen el Derecho
romano y el germanico; no han prestado la mas minima atencion ni al conoci-
miento de los derechos extranjeros, ni a su comparacion» .

La evoluciodn cientifica del Derecho comparado como disciplina auténo-
ma se empieza a desarrollar a mediados del siglo x1x bajo la influencia de las
Codificaciones nacionales, desarrollandose en Europa la idea de un «Derecho
comun con valor universal». El «acta fundacional es el Congreso de Paris
de 1900 coincidiendo con la Exposicion Universal organizado por Raymond
Saleilles, donde se sientan las bases de la “comparacion”, definiendo por pri-
mera vez los criterios metodoldgicos, el objeto y la funcién de la nueva
disciplina» %.

55 Sobre cémo la Escuela Histérica se vuelve un obstdculo al nacimiento del Derecho comparado,
vid. CONSTANTINENCO, L.J., Tratado... cit., pp. 107-116.

% ZwEIGERT, K., KOT1Z, H., Introduccion... cit., p. 58.

57 ZwWEIGERT, K., K617, H., Ibid., p. 59.

38 CONSTANTINENCO, L.J., Tratado... cit., p. 111, nt. 26.

% DE LA SIERRA, S., Una metodologia para el Derecho comparado europeo... cit., p. 41, nt. 20. Con
anterioridad, en 1869 se crea la Société de Legislation Comparé. En sus Estatutos se define el objeto de la
misma en el «estudio de las leyes de los diferentes paises y la investigacién de los medios practicos para
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Previamente, en Francia se origina una metodologia comparativa, tanto
en el campo de las Ciencias sociales, como de las Ciencias naturales. Empieza
a desarrollarse la idea de la literatura comparada. Entre 1860-1870 las funcio-
nes de la comparacion juridica toman dos caminos: por un lado, se trata de
recoger informacidn sobre instituciones juridicas extranjeras; y, por otro, bus-
car soluciones propuestas por los diferentes derechos extranjeros, para resol-
ver las diferentes lagunas e imperfecciones del Derecho nacional. En la misma
época una direccion andloga se forma en Alemania. Asi, por ejemplo, en la
exposicion de motivos del BGB se hace referencia al método comparado en la
medida que fue utilizado en los trabajos preparatorios del nuevo Codigo .

Volviendo al Congreso Internacional de Droit Comparé realizado en 1900
a iniciativa de la Société, destacando la figura de Raymond Saleilles (1855-1912),
en su Ponencia-sintesis expone la necesidad de del Derecho comparado para
romper con el inmovilismo de la escuela de la exégesis e insiste que, ante la
incipiente vulgarizacion juridica, conviene la creacion de una Ciencia nueva,
la Ciencia del Derecho comparado. Otras figuras que emergen en dicho Con-
greso son E. Lambert, el cual persigue que, ante la realidad multiple de reglas
comunes, se anhela un verdadero Derecho legislativo. Incluso asiste como re-
presentante de la familia juridica de la Common Law, sir Frederiick Polloc °'.
También intervino Eugen Huber afirmando que el «Cddigo civil suizo repre-
senta una obra original, establecida en base a la comparacién del Derecho de
los cantones y de los Derechos extranjeros» .

El iter evolutivo hacia el Comparativismo juridico es largo durante los
siglos X1x y xx. Hemos de tener en cuenta que el progreso se inicia con la
creacion de la «Société de legislation comparée (1869), continta con la reali-

mejorar las diferentes especialidades de la legislacion». El fundador de la Sociedad fue Eduardo Laboula-
ye, historiador y profesor de la Catedra de Legislacién Comparada en el College de France. Luis Napoleén
apoy® la iniciativa, cuyos antecedentes estaban arraigados con la Oficina de Legislacion extranjera adscri-
ta al Ministerio de Justicia (1801-1804), creada por Napoleén Bonaparte.

80 CONSTANTINENCO, L.J., Tratado... cit., p. 151.

81 MoRINEAU, M., Una introduccion al Common Law, UNAM Instituto de Investigaciones juridicas,
México, 2001, p. 16

62 CONSTANTINENCO, L.J., Tratado... cit., p. 160; P1zzorusso, A., Curso de Derecho comparado
(trad. esp. Juana Bignozzi), Ariel, Barcelona, 1987, p. 81, nt. 1, con bibliografia referente al comparativis-
mo italiano. Pues en Italia al Derecho comparado se le confiere rango de Cicncia juridica plena. Algunos
de los referentes doctrinales son: Santi Romano, Norberto Bobbio. Pioneros del «Diritto Comparato»
fueron Amari y Gabba. De especial relevancia es la creacion de la Rivista del Diritto Commerciale, Indus-
triale e Marittimo, fundada en 1903 por Angelo Sraffa y Cesare Vivante, editada en Mildn, incluyendo
amplia informacién sobre experiencias juridicas extranjeras, como la francesa, la alemana y el mundo
anglosajon, llegando su campo de extension hasta Rusia. Destacan, ademds, la presencia de juristas como
Filippo Vassalli, Gino Gorla, Lossano, Sacco, G. Alpa, F. Galgano y una némina interminable. La difusién
de esta materia ha sido plena en el &mbito académico italiano y dejé de ser un campo «reservado a unos
pocos elegidos». GUARNERI, Lineamenti... cit., p. 16.

553

https://doi.org/10.55104/FRDC_0989



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo XI) Pagina 16 de 30

B FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO EUROPEO E IBEROAMERICANO

zacion del Congreso de Paris de 1900 y prosiguen una serie de hechos relevan-
tes, asi como la creacion del Instituto para la unificacion del Derecho privado
(UNIDROIT) en 1926; ademas de la creacion de dos Institutos, por un lado el
de Derecho comparado de Lyon (1920), fundado por E. Lambert, y, por otro,
el Instituto de «Droit Comparé» de Paris (1932), creado por Lévy-Ullmann.
Obviamente, todo bajo el ambito francés, seguido de la creacion de la «Revue
internationale de Droit comparé» bajo el auspicio de la Facultad Internacional
de Derecho comparado de Estrasburgo (1949). Todo ello culminado con la
publicacion de la obra de René David «Les grands systemes de Droits contem-
porains» (1950), reelaborada en 1964 como un Traité con un contenido seme-
jante y que, para los ojos de Guarneri, es considerada posteriormente como
«vera bibbia mondiale del Diritto comparato» %.

Pero la consolidacion de esta materia se produce por un claro cambio en
el paradigma cientifico en relacion a la concepcion del mundo, fundamentado
en un modelo tolemaico (estdtico y basado en el inmovilismo) hacia un mode-
lo copernicano (dindmico y basado en el movimiento) *.

Avanzando el siglo XX se empieza a prestar atencion a las diferencias
entre el Civil Law y el Common Law. Y el comparativismo empieza a coincidir
con un mayor apego al positivismo juridico; pero ademds va a estar mds vin-
culado a disciplinas como la sociologia juridica y la filosofia %.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, el Comparativismo ju-
ridico entra en un cierto pesimismo, por la transformacion de las relaciones
internacionales (Politica de bloques; Guerra fria), lo que produce un menor
contacto entre ordenamientos y Estados, ademds de la irrupcion de los siste-
mas juridicos socialistas, junto con el movimiento descolonizador. Por lo que
el Derecho comparado se desliza mas hacia el Derecho comunitario con el
objetivo de obtener la armonizacion de determinadas areas °.

Ahora bien, la realidad actual viene marcada por una disciplina juridica
que pivota sobre dos aspectos. El primero se refiere a si nos encontramos con
un drea de conocimiento que tiene un caracter autbonomo o independiente; o por
el contrario, el segundo, en relacion a si estamos ante un método con una fun-
cion auxiliar al servicio de otras disciplinas. Por lo que la cuestion a la que nos

9 GUARNERI, Ibid., p. 19, nt. 44.

% DE LA SIERRA, S., Una metodologia... cit., p. 41.

65 Tos primeros comparatistas eran unos romanticos, con base en unos principios filoséficos aislada-
mente considerados, llegando a la conclusion de la necesidad de unificar mundialmente el Derecho. Vid.
DE LA SIERRA, S., Ibid., p. 45.

% ALBIEZ DOHRMAN, K.J., «El rol del Derecho comparado en la construccién del Derecho privado
europeo», e-Legal History Review, 27,2018, pp. 1-41; FARGNOLL, J., «Gentes europaeas...», cit., pp. 1-22.
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enfrentamos, dado que hasta el siglo X1x no se utiliza la expresion «Derecho
comparado», es si éste es una verdadera Ciencia o simplemente un Método.

Sin dnimo de extendernos haremos unas pequefias catas doctrinales. Asi,
para Peter de Cruz: «el término Derecho comparado se utiliza para referirse
basicamente a un método de estudio», pero afiade que la «disciplina cuenta con
una serie de principios metodoldgicos, lo que le ha permitido convertirse por
derecho propio en una rama auténoma de las Ciencias sociales, aunque no con-
tenga un nicleo sustantivo como otras ramas del Derecho positivo» %’. Sugeren-
tes son las opiniones de Sweigert y Kotz donde: «el término Derecho compara-
do hace alusion a una actividad intelectual que tiene por objeto el Derecho y por
método a la comparacion» %8, Igualmente, para Héctor F. Zamudio ® considera
el «Derecho comparado como un método y no como disciplina académica, de
manera que en cuanto al nombre de la materia se utilizan también: método ju-
ridico comparativo, comparacion juridica y estudios juridicos de Derecho...
aunque el Derecho comparado es el mas generalizado, con la aclaracion de que
estamos conscientes de su significacion equivoca». Por tltimo, para Gutteridge
H.C., la expresion Derecho comparado no tiene sentido, «por lo que en Alema-
nia los abogados utilizan el término Rechtsgleichung, que connota un proceso
de comparacion, libre de cualquier implicacion de la existencia de un cuerpo de
normas que formen una rama distinta o un drea especifica del Derecho» ™.

En el dmbito de la doctrina italiana Gino Gorla plantea que «comparar en
el campo del Derecho como en todo campo, significa una actividad o proceso
de conocimiento de dos 0 mds fenOmenos juridicos histéricamente determina-
dos, para ver qué cosa tienen de diferencia o en comun». Para este autor, el
momento fundamental de la comparacion es «la investigacion y el acercamien-
to a las diferencias o similitudes emtre los ordenamientos juridicos, confron-
tando entre ellos las normas o las instituciones juridicas» ',

Al enfrentarnos a la concepcion del Derecho comparado nos inclinamos
por la idea de Método, bien es verdad que el mismo método que las diversas
ramas de la Ciencia juridica. En los tiempos mds recientes se produce un resur-
gimiento del Derecho comparado y su metodologia estd muy vinculada al pro-
ceso de globalizacion, donde las fronteras de los Estados estdn menos nitidas.

¢ DE Cruz, P. Comparative Law in a Changing Word, 2.* ed., London, 1999; Idem., A modern
Approach to Comparative Law, London, 1993.

% ZwEIGERT, K., KOTZ, H., Introduccion... cit., p. 37.

% Fix-Zamupio, H., «La modernizacién de los estudios juridicos comparativos», Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, UNAM. Instituto de Investigaciones juridicas, México, 1989, p. 65.

0 GUTTERIDGE, H.C., Comparative Law. An Introduction to the Comparative Method of Legal Study
& Research, Cambridge University Press, Cambridge, 1946, p. 1.

"I GORLA, G., v. «Diritto Comparato», EdD, XII, 1964, p. 928.
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El proceso historico tiene como punto de llegada «una concepcion del Dere-
cho comparado de origen europeo... realizado en el contexto del Derecho co-
munitario a efectos de obtener la armonizacion de determinadas areas, inde-
pendientemente de cémo se conciba dicha armonizacion» 72

Pero el tema tiene unas proyecciones previas, en relacion a la virtualidad
expansiva de la ensenanza del Derecho comparado, la cual tiene una gran rele-
vancia en toda Europa y en el mundo anglosajon. Sin embargo, en relacion a
Espafia «la docencia del Derecho comparado no se ha visto reconocida», a lo
largo de los diferentes Planes de Estudio. En la geografia universitaria espafiola
«se ensefia muy poco Derecho comparado... salvo muy puntuales cursos optati-
vos en su mayoria, ofertados por un escaso nimero de Facultades de Derecho» 7.
El Derecho comparado «no cuenta con un espacio propio en la Universidad es-
panola... aunque se da la paradoja, porque raro es el departamento juridico en el
que no se elaboren tesis con contenidos de derecho comparado e investigadores
que no utilicen el método comparatista» ’*. De ahi que, siguiendo a Carlos Llo-
rente, entendamos que «la comparacion juridica debe formar parte del curriculo
de formacion de los docentes de las Facultades de Derecho... ademas deberia
integrarse en el proceso educativo de los alumnos... siendo la fase de formacion
doctoral la que parece mds idonea para poner en practica dicha metodologia». Y
afade: «la comparacion juridica es extremadamente importante en el Derecho
del siglo xx1, que se estd consolidando como el siglo de la apertura hacia un
Derecho global que, inevitablemente, requeria idoneidades comparatistas de
quienes pretendian liderar su desarrollo» 7.

Pero a lo largo de toda esta evolucion y mirando hacia Europa, no pode-
mos descuidar la conexion con el Derecho romano, inicialmente como ele-

2 DE LA SIERRA, S., Una metodologia... cit., p. 48, con una amplia bibliografia sobre comparacién
juridica en el &mbito europeo en la nota 36.

3 MorAN G.M., «El Derecho comparado como disciplina juridica: la importancia de la investiga-
cién y la docencia del Derecho comparado y la utilidad del método comparado en el dmbito juridico»,
Anuario da Facultade de Dereito, 6, 2002, p. 502; Idem, «El nuevo milenio ante el reto del Derecho com-
parado en las Universidades espafiolas», AFDUDC, 5, 2001, pp. 491-519.

4 MoORAN, G.M., «El Derecho comparado...», cit., p. 503. Llama la atencién que en Espafia una
primera figura es la de Gumersindo Azcarate que en 1872 ocupaba la primera Catedra de legislacién com-
parada y que publicé con posterioridad un opusculo titulado: «Ensayo de una introduccién al estudio de la
legislacién comparada y programa de esta asignatura», Madrid. 1874. Aunque, como sefiala, CONSTANTI-
NENCO, L. J., Tratado... cit., p. 149, «el optsculo de Azcdrate no ha tenido mas que un eco muy débil».
A partir del siglo XX destacan profesores de corte interdisciplinar (historicista-socioldgica) como Rafael
Altamira, Adolfo Posada, y Joaquin Costa; posteriormente, destacan civilistas como: A. Hernandez Gil,
José Castan Tobefias, Garcia Cantero, Puig Brutau y J. Luis de los Mozos e internacionalistas como Truyol
Serra y J. A. Carrillo Salcedo.

> LoRENTE GOMEZ DE SEGURA, C., «Ensefianza de la comparacién de sistemas juridicos», en
Enseiiar Derecho en el siglo XXI. Una guia prdctica sobre el grado de Derecho (Rodriguez Arana, J.,
Palomino Lozano, dirs.), Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 294-295.
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mento conformador basico del Tus commune, asi como eslabén entre el Com-
mon Law y el Civil Law ’°. Ademds, como afirma Guarneri: «todo sistema
juridico, adherido a la Union Europea, estd caracterizado por la coexistencia
de dos grupos de reglas juridicas que recuerda, en grandes lineas pero con las
debidas diferencias, la antitesis ya conocida del derecho medieval continental,
entre ius commune y iura propria, ya conocida en el derecho de los Estados
Unidos, entre derecho federal y derecho estatal... estamos frente a un fené6me-
no de progresiva europeizacion y erosion de los singulares derechos naciona-
les en el cuadro de la circulacién-evolucion de los modelos juridicos» 7.

El Derecho romano «puede servir de aglutinante de la Union Europea
continental... y debe manejarse con habilidad en el actual proceso de unifica-
cion juridica... es un proceso abierto... Aunque no se consiga una unificacion
de todo el Derecho, mds facil de lograr en el ambito del Derecho privado, la
realidad evidencia que es algo inevitable» 8.

III. LA COMPARACION JURIDICAY SU RELACION CON OTRAS
DISCIPLINAS JURIDICO-SOCIALES

La comparacion juridica permite un mejor acercamiento para el cono-
cimiento del Derecho y éste «no es monopolio de unos juristas que se mue-
van en el ambito del Derecho positivo» ”°. La metodologia comparativa se
usa con fines muy distintos, tanto para «mejorar el Derecho nacional o inten-
tar realizar la unificacion del Derecho a nivel nacional como internacional» .
Pero, ademads, esta metodologia puede utilizarse con la combinacién de otras
materias socio-juridicas para profundizar en la realidad formativa de los di-

5 Vid. FERNANDEZ DE BUIJAN, A., «Ciencia juridica europea y Derecho comunitario: lus romanum,
Ius commune, Common Law, Civil Law», en Glossae. European Journal of legal History, 13, 2016,
pp. 275-306. También, sobre el valor y vigencia del Derecho romano vid. FERNANDEZ DE BUJAN, F,,
El Derecho creacion de Roma. Meditaciones universitarias de un académico, Real Academia de Doctores
de Espaifia, 2018, pp. 147-169; REINOSO BARBERO, F., «Ubi ius romanum ibi Europa», en El Cronista del
Estado social y democrdtico de Derecho, 2, 2009, pp. 72-81; NAVARRO VALLS, R., «Las bases de la cultura
juridica europea», en Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 32, 2002, pp. 367-378;
GARrciA SANCHEZ, J., «La presencia del Derecho romano en la normativa europea del siglo xx. Especial
consideracién a su influencia en el Derecho candnico en la pasada centuria», REDC, 75, 2018, pp. 130 ss.

"7 GUARNERI, A., Lineamenti... cit., p. 401.

78 MURILLO VILLAR, A., {Para qué sirve el Derecho romano? Razones que justifican su docencia e
investigacion en el siglo xx1, Andavira, La Coruiia, 2018, p. 143.

7 GAMBARO, A., MONATERI, P.G., Sacco, R., v. «Comparazione giuridica», en Digesto Civile, 111,
Torino, 1988, pp. 48 ss.

8 DELL’AQUILLA, E., Introduccion... cit., p. 28.
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ferentes sistemas juridicos y politicos. Analicemos, pues, algunas de estas
conexiones:

e Derecho romano.

Si partimos de la premisa de que el método comparativo puede ser un
instrumento correcto para el acercamiento al Derecho positivo; existe a sensu
contrario la idea bésica los riesgos que la tendencia comparativista puede lle-
var aparejados y que fueron factores importantes en la decadencia de los estu-
dios romanisticos en la Francia de finales del siglo x1x y xx 8!,

Ahora bien, la utilizacion de esta metodologia puede servir para investi-
gar el origen de ciertas instituciones, de cara a la idea de complementar deter-
minadas lagunas. Para Summer Maine, el Derecho romano es uno de los «an-
cients laws». Para este autor, la importancia del Derecho romano reside
fundamentalmente en que habiendo obtenido un alto grado de desarrollo sirve
de orientacidn a todos los Derechos modernos. Aunque en la totalidad de su
obra, como consecuencia de su influencia lingiiistica comparada, limita su
comparacion a la esfera de los pueblos indoeuropeos 2.

Uno de los grandes promotores de esta metodologia es Leopold Wenger,
quien patrocina extender el estudio romanistico al &mbito de los Derechos de
la Antigiiedad ®. El propdsito era construir una «antike Rechtsgeschichte»
sobre la base de los Derechos antiguos, tomando como referencia elementos
de comparacion de principios juridicos romanos. En el afio 1904 en la Confe-
rencia Inaugural del Curso académico de su asignatura parte de la idea de una
cierta unidad entre los diversos sistemas juridicos de los pueblos mediterra-
neos y de Oriente proximo. Dicha tesis ha tenido poca aceptacion. Asi Garcia
Garrido afirma: «a medida que se penetra en el conocimiento de los derechos
antiguos y ante los incesantes descubrimientos de nuevas fuentes, aparecen
nuevos datos que destacan la originalidad y el valor indiscutible del Derecho
romano» *. En la misma linea, Armando Torrent considera que «el Derecho

81 FERNANDEZ BARREIRO, A., Los estudios de Derecho romano en Francia después del Cddigo de
Napoleon, Roma-Madrid, CSIC, 1970, p. 53; pp. 72 ss.; TORRENT, A., Introduccion metodologica... cit.,
pp. 107 ss.

82 SUMMER MAINE, H., Ancient Law, London, 1906. Existe una reciente edicién espaiiola, EI Derecho
antiguo (trad. notas e estudio introductorio de Ramoén Cotarelo), Tirant-Humanidades, Valencia, 2014.

8 Vid. MURILLO, A., Para qué sirve el Derecho romano... cit., p. 99, nt. 173, con un elenco impor-
tante sobre las obras fundamentales de Leopold Wenger. También, vid. PANERO, P., «La investigaciéon
romanistica», en El Derecho romano en al Universidad del siglo XXI (Ricardo Panero, coord.), Edit. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 379-381.

8 GARrcia GARRIDO, MLJ., «Derecho romano y sociologia juridica», Revista de Derecho Notarial,
25-26, 1959, pp. 146-147.
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romano tiene una autonomia in se y lo contrario seria caer en una actitud
socioldgica» *.

Las diferencias entre el Derecho romano y los Derechos de la Antigiiedad
pueden venir marcados en que en el primero se produce a partir de la época
preclésica una clara separacion entre las reglas juridicas, frente a las reglas
morales y religiosas. En cambio, en los otros Derechos de la Antigiiedad las
reglas juridicas, morales y religiosas se encuentran confundidas y no se distin-
guen las unas de las otras; por lo que el Derecho romano mantiene su autono-
mia y su posiciéon preeminente. Pese a estos inconvenientes de cara a la utili-
zacion de la metodologia comparada, creemos que el Derecho romano,
siguiendo los planteamientos de Fuenteseca, puede ser utilizado bajo una me-
todologia que ha denominado «comparativismo en perspectiva histdrica» *°.
Ademas, el Derecho romano no puede estudiarse aisladamente de los condi-
cionantes sociales, politicos, religiosos... que lo han determinado, ya que son
éstos los que nos permitirin comprender la evolucién de las distintas institu-
ciones juridicas®’.

A este respecto son oportunas las observaciones de Joan Miquel en relacion
a que el Derecho romano es substrato comun de los Derechos europeos continen-
tales y, por tanto, debe partirse de €l para el estudio del Derecho comparado. Se
trata de una utilizacion del método comparativo aplicandolo en sentido vertical %,

El Derecho romano es un punto de conexion entre los diferentes sistemas
juridicos, sobre todo aquellos de base romanistica. Como sefiala Alfonso
Murillo el método comparado, cuando se practica con el Derecho positivo
vigente, podria aportar algun resultado satisfactorio por medio del andlisis del
Derecho romano en la conformacion de los derechos civiles de base romanis-
tica y su posterior y diferente evolucion. Y apoyandose en Solidoro, «cuando
hoy un jurista afronta el tema de la comparacion de los derechos europeos,
normalmente lo entiende en sentido horizontal. En cambio, el estudio de la
tradicion romanistica exige practicar una comparacion vertical, es decir, dia-
cronica, comparando a través del tiempo, no de forma estatica» .

8 TORRENT, A., Introduccién metodoldgica... cit., p. 107.

% FUENTESECA, P., «Un treintenio de Derecho Romano en Espafia: reflexiones y perspectivas», en
Estudios juridicos en homenaje al profesor Ursicino Alvarez Sudrez, 1978, p. 138; Idem, «Observaciones
sobre el futuro del Derecho romano en Espafia», en Estudios en homenaje al profesor Herndndez Tejero,
Universidad Complutense, Madrid, 1994, p. 209.

87 CRIFO, G., «Indispensabilita e inutilita della romanistica attuale», SDHI, 55, 1989, p. 450.

8 MIQUEL, J., «Derecho romano», en la Ensefianza del Derecho romano en Esparia, Tecnos,
Madrid, 1987, p. 200.

8 MURILLO, A., ;Para qué sirve el Derecho romano?... cit., p. 101, nt. 179.
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Por ultimo, el Derecho romano podria ser un «tertium comparationis» y
«constituir una guia firme y segura para medir la calidad e incluso legitimidad
de todos los ordenamientos juridicos» *°. El Derecho romano y el latin pueden
servir «como factores de cohesion y unidad cuando la humanidad busca, con
interés renovado, una lengua y un sistema juridico que sean aceptados por to-
dos los pueblos» °!. Ahora bien, la manera de proceder a la comparacion su-
pondria elevar el Derecho romano como un sistema ideal, como perfecto e
imperecedero, elevandolo a un Derecho natural, universal e indiscutible, com-
puesto de normas y principios valederos en cualquier tiempo y lugar 2.

* Antropologia y Etnologia juridica.

La primera concentra su objeto de estudio en aquellas sociedades mas
primitivas y sin escritura. Su conexion con el comparativismo ha sido fecunda
y ha dado sus mejores frutos en aquellas culturas alejadas de las sociedades
occidentales. Se trata de sociedades sin leyes, donde «las costumbres y los
antepasados son los custodios de la tradicién... ademds de comunidades sin
estado... lo cual no quiere decir que nadie manda, sino que coexisten multipli-
cidad de poderes difusos» .

En conexion con lo que venimos abordando aparece la etnologia juridica,
auspiciada bajo H.E. Post, Maine y J.J. Bachofen, los cuales reorientan sus
estudios hacia la influencia de los sitemas juridicos occidentales en las socie-
dades primitivas o menos modernizadas **. Para Post, a través del método com-
parativo etnoldgico se puede llegar al conocimiento del Derecho de los pue-
blos salvajes que no es susceptible de consideracion histérica®, pero teniendo
en cuenta que «existen sociedades en que las estructuras estatales no estan
operativas. De ahi que los antrop6logos nos ensefian a distinguir entre una
sociedad con un poder centralizado y la sociedad con un poder difuso. A partir
del siglo xx1, la primera corresponde a lo normal y por tanto la regla, mientras
que la segunda corresponde a la excepcion» °.

Debemos destacar la figura de R. Dekkers, que estudia de una manera
individualizada los Derechos propios y comunes de los pueblos, asi como la

0 DELL’AQUILLA, E., DELL’ AQUILLA, L., Introduccion... cit., p. 58.

o1 Ibid., p. 59.

%2 DELL’AQUILLA, E., DELL’ AQUILLA, L., Introduccion... cit., p. 57.

% DELL’AQUILLA, E., DELL’ AQUILLA, L., Ibid., pp. 118 y 119.

% Una panoramica general sobre la etnologia juridica en: NEGRI, A., II giurista dell’area romanista di
fronte all’etnologia giuridica, Giuffre editore, Milano, 1983. Un andlisis mas sincretico entre etnologia juri-
dica y método comparado en CONSTANTINENCO, J. Tratado de Derecho Comparado... cit., pp. 166-181.

% NEGRI, A., Ibid., p. 17.

% GAMBARO, A., SAcco, R., Sistemi giuridici comparati... cit., p. 21.
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evolucion del Derecho desde perspectivas comparadas®’. También merece
destacar las apreciaciones de Eva Cantarella sobre los origenes antropoldgicos
del Derecho. Para ello recurre a las teorias de Adamson Hoebel, centrado en la
poblacion esquimal. Para este autor la fuerza no debe ser la del Estado, sino la
del individuo o el grupo que ha sufrido una ofensa, que ostenta el privilegio
social para actuar de esa manera. En la misma linea, la antrop6loga Rulh
Benedict plantea que en algunas sociedades el respeto a las normas no obede-
ce al cardcter coercitivo de las mismas, sino al desprestigio social («shame
culture»). Cultura de la vergilienza que se manifiesta, por ejemplo, en las XII
Tablas: «improbus intestabilisque». Y es que a la vergiienza se le atribuye una
funcion prescriptiva, dotado de un poder coactivo o vinculante, como una ver-
dadera sancion publica %%,

e Historia del Derecho.

Como hemos visto anteriormente, esta disciplina nos permite un andlisis
comparativo de los sistemas juridicos a través del tiempo, siguiendo una pro-
yeccion diacronica, todo ello combinando las dos metodologias; mientras que
la metodologia comparativa a secas se remite a un andlisis sincrénico de los
sistemas. Ademas, como sefnala Gloria Moran: «el estudio del derecho histori-
co brinda una riqueza de matices que, indiscutiblemente, es insustituible de
cara a la ayuda para la comprension del Derecho vigente, y ahi se pone de
manifiesto el tremendo potencial de los estudios histéricos comparados» *°.

Para Alan Watson, «la historia y la filosofia del Derecho son los ingre-
dientes esenciales del Derecho comparado, como disciplina intelectual auto-
noma... ademds la importancia de la historia de las normas juridicas ha sido
reconocida desde hace tiempo por los comparatistas» ', Para este autor, las
analogias y las diferencias relacionadas entre los distintos sistemas deben aco-
meterse en el marco de una relacion historica '°!.

Es obvio que, como sefiala Dell’ Aquilla: «la historia ofrece datos y ma-
teriales que pueden resultar preciosos para la comparacion, pues permite saber
de qué modo, en una comunidad determinada, ciertos conceptos y dogmas se

97 DEKKERS, R., El Derecho privado de los pueblos (trad. esp. Francisco Javier Osset), Edit. Rev. de
D. Privado, Madrid, 1957.

% CANTARELLA, E., Instituciones e historia del Derecho romano. Maiores in legibus (trad. est. notas
de I. Nifiez Paz, C. Rubiera Cancelas), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 42-51.

% MORAN, G., «<El Derecho comparado...», cit., p. 314.

100 WATSON, A., Legal transplants. An Approach to Comparative Law, 2.* ed., Athens, The Universi-
ty of Georgia Press, 1993, p. 7 (la traduccién del texto es de MORINEAU, M., op. cit., p. XXII).

101 'WATSON, A., Ibid., p. 9.
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han forjado y vertido en el sistema normativo» y afiade: «el Derecho es un
fendmeno con muchas formas y facetas, que no se agota con la ley» '%%,

Esa conexion entre el Comparatismo y la Historia del Derecho se puede
ver a través de un analisis vertical dentro del propio sistema, estudiando la evo-
lucién de una determinada institucion. Aunque este modelo de andlisis puede
resultar insuficiente y se deba acudir a un andlisis horizontal donde relaciona-
mos diferentes sistemas en un determinado contexto historico, tratandose de un
cotejo entre datos que pertenecen al mismo momento historico. Para Attilio
Guarneri: «la conexion entre las dos disciplinas es muy estrecha, puesto que el
historiador del Derecho se inclina al estudio del Derecho del pasado, partiendo
de nociones actuales, sin prescindir del Derecho antiguo, compardndolo con
otros Derechos de la Antigiiedad; mientras que el comparatista utiliza el dato
histdrico para la exacta comprension del Derecho extranjero» 13,

Siguiendo a Zimmermann, existe «una indisoluble unidad de pasado y
presente» y tampoco se puede pretender un «Derecho aislado de su pasado».
Para aquel, siguiendo a Savigny, las diferencias entre los distintos métodos ju-
ridicos radican en que sean histéricos o ahistoricos. Y es que un sistema viene
constituido por fuentes, reglas, conceptos, métodos, argumentos y su conjunto
conforma una tradicién. «Una tradicion infinitamente rica que ha contribuido
decisivamente a la configuracion de la Europa moderna» '%. Anteriormente,
Ascarelli consideraba que: «la historia del Derecho y el Derecho comparado
son dos momentos de un procedimiento sustancialmente unitario idoneo para
alargar extraordinariamente el campo de vista del observador de los fenémenos
juridicos» ', La conexion entre Derecho comparado y la Historia del Derecho
es fundamental a los ojos de Michele Graziadei, para quien: «el estudio del
derecho vigente, sin el auxilio de la historia y la comparacién, conduce a la
produccion de un conocimiento pobre e incompleto del Derecho que vivimos».
Y es que «la comparacion juridica puede ayudar al historiador a percibir en qué
medida el Derecho se ha formado a través de la circulacion y préstamos de
modelos, muy a menudo reciprocos que han superado las fronteras». Ademas,

12 DELL’ AQUILLA, E., DELL’ AQUILLA, L., Introduccion... cit., p. 79.

103 GUARNIERI, A., Lineamenti... cit., p. 22.

104 ZIMMERMANN, R, «El legado de Savigny. Historia del Derecho. Derecho comparado de una
Ciencias juridica europea», en Estudios de Derecho Privado (trad. esp. A. Vaquer Aloy), Civitas, 2000,
pp- 26-42; Vid. VARANO, V., BARSOTTI, La tradizione giuridica occidentale, 1, Torino, Giappichelli,
2006; GRAZIADEI, M., «Il diritto comparato, la storia del diritto e I’olismo nello studio delle culture
giuridiche», Rivista Critica del Diritto privato, 1999, pp. 337-351; TORRENT, A., «Droit romain et his-
toire du Droit», en Le droit Comun et I’Europe. Actes Société d’Histoire du Droit, Dykinson, Madrid,
2000, pp. 315-327.

105 AscARELLI, T., «Il Diritto comparato ¢ lo studio del Diritto anglo-americano», en Anuario di
Diritto Comparato, 1, 1930, p. 493, citado en GUARNIERI, Lineamenti... cit., p. 23.
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«la comparacion juridica puede servir para analizar atentamente la fuerza y la
debilidad de las diversas tradiciones historiograficas nacionales» '°°. Pues, «en
todo caso, la investigacion historica que ignora la hipétesis de la circulacion de
modelos reposa sobre bases muy fragiles» ',

En el ambito de la Common Law, W. Maitland afirmaba con la expresion:
«history involves comparaison»; lo que contrasta afios después con la expre-
sién de Gino Gorla: «comparaison involves history» 1%, Consideraciones que
vienen reforzadas por el hecho de que los estudios comparativos han sido cul-
tivados por destacados romanistas e historiadores del Derecho como: G. Pugliese,
G. Broggini, P. Grossi, C. A. Cannata del dmbito italiano y, por otro lado, de
otros ambitos: F. Wieacker, P. Stein, A. Watson, R. W. Caenegem, R. Zimmer-
mann, G. Hamza '®.

La combinaciéon de ambas metodologias supone un acercamiento a los
sistemas juridicos no solo en su vertiente legislativa, sino también en el marco
de otras fuentes y supone enfrentarse a un andlisis en su vertiente formalista
del Derecho y en su nivel féctico.

e Derecho Internacional Publico y Derecho Internacional Privado.

Estas dos disciplinas juridicas no son ajenas a la Comparacion juridica, a
la vez que el denominado Derecho comparado estd compuesto de elementos
internacionales. El primero esta forjado de reglas supraestatales qeue regulan
las relaciones entre los Estados, asi como el funcionamiento de las organiza-
ciones internacionales; la conexion con el método comparado radica en que
éste nutre elementos para identificar los conceptos y las categorias que utiliza-
ra el intérprete. Asi, Gloria Moréan afirma que: «las relaciones internacionales
sometidas al Derecho internacional publico requieren, para alcanzar su 6ptimo
grado de desarrollo, del conocimiento de los distintos sistemas juridicos que
son expresion de determinados modelos de justicia». Esta cuestion se ve en «el
art. 38,3 del Estatuto del Tribunal de Justicia Internacional, referido a los prin-
cipios generales del Derecho reconocidos por las Naciones civilizadas, dichos
principios internacionales s6lo pueden ser interpretados en base al Derecho
comparado» ',

106 Vid. GRAZIADEIL M., «El Derecho comparado, la Historia del Derecho y la holistica en el estudio
de las culturas juridicas» (trad. esp. Sonia Quequejana Mamani), en ADJANI, G., GRAZIADEL, M., Derecho
Comparado y teoria juridica, Lima-Santiago de Chile, Ara Editores/Ediciones Olejnic, 2016, p. 12.

107 GrRAZIADEL M., Ibid., p. 19.

18 Vid. GUARNERI, A., Lineamenti... cit., p. 22, nt. 50.

199 GUARNERI, A., Ibid., p. 23.

110 MorAN, G., «El Derecho comparado....», cit.,, p. 313; Vid., también, DELL’AQUILLA, E.,
DELL’ AQUILLA, L., Introduccion... cit., pp. 53-54.
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El método comparado es ttil «para interpretar y complementar los con-
venios internacionales», asi como para comprender mas correctamente normas
consuetudinarias de Derecho internacional, a destacar las reglas: «pacta sunt
servanda», «rebus sic stantibus». Se trata de reglas propias del sistema roma-
no-germanico, de manera que «por lo que respecta a juristas que se hayan
formado en tradiciones distintas, es por medio de la comparacién como se
puede llegar a conocer su sentido pleno en el dmbito concreto de su
aplicacion» '''. En la misma linea, el Derecho comunitario de la Unién Euro-
pea, a la hora de la elaboracion de las normativas primarias y secundarias,
acude al método comparado como instrumento de trabajo en la redaccién de
textos juridicos.

En relacion al Derecho internacional privado, se trata de una serie de
normas de derecho positivo vigente, de los singulares Estados, por lo que el
método comparado no le es extrafio. De manera que €ste nutre a aquél de ele-
mentos y datos para la aplicacion de las reglas de Derecho internacional priva-
do. Uno de los objetivos del actual Derecho internacional privado es lograr un
méaximo de coherencia, lo que no «significa reemplazar la legislacion propia
por otra supranacional uniforme, sino una gradual mejora de las relaciones
internacionales en el &mbito del derecho privado», todo ello a través de dife-
rentes t€cnicas, entre ellas la metodologia comparativa, instrumento funda-
mental para la armonizacion legislativa 2.

e Sociologia y Filosofia del Derecho.

La segunda disciplina se ve enriquecida por el método comparado, pues
permite analizar diferentes conceptos de Justicia. Ademas, se trata de una cien-
cia que no puede estar circunscrita a un marco geografico o historico aislado.
La comparacion juridica «realiza una labor importante de re-educacion juridica
y puede completar y ampliar horizontes juridico filos6ficos a la hora de estudiar
Derecho» '3, En cuanto a la primera, la sociologia juridica se ocupa de las rela-
ciones causales entre el Derecho y la sociedad, con el objeto de controlar la
influencia del primero sobre la segunda y viceversa. De ahi que la «sociologia
juridica ha sido considerada con razén uno de los componentes del Derecho
comparado, o cuanto menos, un instrumento importante para analizar normas».
Los factores religiosos, sociales, culturales, juridicos, asi como la tradicion,

"1 DELL’AQUILLA, E., DELL’ AQUILLA, L., Ibid., p. 35.
12 MoRrAN, G., «El Derecho comparado....», cit., p. 314.
13 MorAN, G., Ibid., pp. 315-316.
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explican la formacion y la aplicacion de las normas juridicas; y ademas pueden
«explicar por qué las normas pueden derogarse por ley o por no uso» !4,

IV. A MODO DE REFLEX/IC/)N FINAL: LA COMPARACION JURIDICA
Y SU INTERCONEXION CON EL DERECHO ROMANO DE CARA
A LA UNIFICACION Y ARMONIZACION JURIDICA EUROPEA

El Derecho romano, debido a su decurso historico, estd compuesto de un
precipitado comuin que puede contribuir de manera decisiva a la unificacion
juridica dentro de la Unién Europea !''>. Aunque, como afirma, Armando To-
rrent: «L.a armonizacion exigida por los tratados fundacionales de la Union
Europea en el campo del Derecho plantea un arduo programa de unificacion
juridica que solo puede alcanzarse desde la experiencia y la Ciencia juridica» '°.
De ahi que no es suficiente el conocimiento del Derecho europeo, en sus dife-
rentes dimensiones, sin embargo la formacion sobre esta materia es muy limi-
tada, por lo que, como apostilla Torrent: «para obtener un auténtico Derecho
comun europeo una exigencia fundamental es la divulgacion de su ensefianza.
Hoy dia todos tenemos claro que en las Facultades de Derecho de la Union
Europea debe ensefarse Derecho asumiendo una dimension transnacional que
supera los particularismos internos» 7.

En estos momentos el actual Derecho comunitario, aunque comun para
los estados miembros, no constituye una nueva dimension del Tus commune.
Es cierto que en los afios finales del pasado siglo e inicios del siglo xX1, se
empieza a través de las Directivas comunitarias, junto con la jurisprudencia del
TJUE, a configurar un proceso de armonizacion en materia de derecho de la
competencia, propiedad intelectual, sociedades, derecho antitrust y, sobre
todo, en mds materias como obligaciones y contratos, en el &mbito de los con-
sumidores y en derecho de contratos y responsabilidad del fabricante por pro-
ductos defectuosos '8,

14 DELL’ AQUILLA, E., DELL’ AQUILLA, L., Introduccién... cit., pp. 65-66. Vid. nota 166 con biblio-
grafia sobre la relacién entre la Sociologia y el Derecho comparado. Vid. el cldsico planteamiento de
LEvY-BRrUHL, H., Sociologia del Derecho (trad. esp. Myriam de Winizky), Editorial Universitaria de
Buenos Aires, Buenos Aires, 1966. Un andlisis sobre los factores de evolucién del Derecho en pp. 37-40.

15 HERRERA BRAVO, R., El Derecho romano en la cultura juridica del siglo XXI, Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Jaén, Jaén, 2007, p. 57; Vid. también Idem et alii, «lus commune versus
Derecho comin europeo», cit., pp. 1-28.

16 TORRENT, A., Fundamentos de Derecho europeo... cit., p. 32.

"7 Torrent, A. Ibid., p. 39.

18 Sobre la diferencia entre el Derecho Comun y el Derecho comunitario vid. FERNANDEZ DE
BuJAN, F., «Aportacion del Derecho romano al proceso de elaboracién del Derecho de 1a Unién Europea»,
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Son muchas las iniciativas que se realizan en la Union Europea de cara a
un Derecho privado unificado, pero los resultados son bastante insatisfacto-
rios, pues como advierte Zimmermann se trata «tan solo de pedazos de un
Derecho méds o menos uniforme insertados inorganicamente en el Derecho
nacional» '

Desde nuestra modesta perspectiva, el camino hacia un «lus commune
europeum» estd lleno de barreras historicas, particularismos nacionales, buro-
craticas, por lo que, como afirma Armando Torrent: «se hace preciso volver los
ojos a una pretendida (y para mi evidente) comun cultura juridica; en esta
busqueda no resulta insustancial que los abogados generales de la Corte euro-
pea vuelvan sus ojos a las soluciones romanas que, aunque solo fuera por
presentarlas como exempla de soluciones jurisprudenciales ello mismo es un
indicio claro de aquella metodologia cientifica que ya habia sido repropuesta
por medievales y modernos» '%°,

El método comparado afiadido al Derecho romano propone una di-
mension comparativa que puede servir para la aproximacién y unificacion
juridica europea. Como sefnalan K. Sweigert y H. Kotz, «el Derecho com-
parado proporciona una base comparativa sobre la cual desarrollar un sis-
tema legal comun» '?!. Se recoge la esencia del art. 3 h. del tratado de la
CEE que especificaba como cometido: «la aproximacion de las legislacio-
nes nacionales en la medida necesaria para el funcionamiento del mercado
comuny».

Ahora bien, ;cudl seria uno de los caminos de cara a la unificacion juri-
dica europea?, pues uno de ellos discurriria a través del modelo codificador, tal
como planteaba Thibaut; o, por el contrario, se debe seguir el programa de
Savigny, a través de la necesidad de «creacion de una Ciencia juridica europea
que sea capaz de edificar los cimientos sobre los que deba descansar el futuro
Derecho privado europeo» '?>. Como pone en claro R. Schulze «en las ultimas
décadas se ha puesto de manifiesto que, en particular para el Derecho de con-

SDHI, 64, 1998, p. 530; HERRERA BrAVO, R., «Fundamentos romanisticos del Derecho comunitario europeo»,
en Estudios in memoriam del profesor Alfredo Calonge, vol. 1, Asociacion Iberoamericana de Derecho
romano, Salamanca, 2002, pp. 545-546.

119 ZIMMERMANN, R., «El caracter europeo del Derecho inglés. Relaciones histdricas entre el Civil
Law y el Common Law», en Estudios... cit., p. 171.

120 TORRENT, A., Fundamentos del Derecho europeo...cit., p. 41.

121 ZWEIGERT, K., K61z, H., Introduccion al Derecho... cit., p. 32.

122 ZIMMERMANN, R., «El legado de Savigny. Historia del Derecho, Derecho comparado y el naci-
miento de una Ciencia juridica europea», en Estudios de Derecho privado europeo, cit., pp. 19-67; SCHUL-
ZE, R., «Nuevos rasgos del Derecho privado en Europa», en Cien aiios de la Revista de Derecho privado,
1913-2013 (S. Diaz Alabart, Dir.), Madrid, 2014, pp. 139 y ss.
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tratos, las investigaciones con métodos de la Ciencia juridica pueden contri-
buir a dar una mayor coherencia al Derecho europeo» .

No debemos de ser pesimistas de cara a la unificacion juridica, pues
contamos con una experiencia historica dilatada. Para ello hemos de poner
el foco en las Facultades de Derecho o en aquellas que imparten Ciencias
Juridicas, donde se debe instruir en Comparacion juridica, tanto en el dm-
bito del Grado, como el Postgrado y el Doctorado. Estas aportaciones se-
ran claves para la conformacién de un Derecho privado europeo. Entende-
mos que la distancia entre el Civil Law y el Common Law no es insalvable.
Estamos con Zimmermann cuando afirma que «el Derecho inglés no es un
cuerpo extrafio y duro de asimilar. Puesto que existen varios argumentos
historicos que explican la tendencia al encuentro entre las dos tradiciones
juridicas» 124,

En el ambito de la Ciencia juridica europea no son grandes las diferencias
entre la doctrina alemana, francesa, inglesa... etc.; ademds, como sefala K.
Luig «sobre la base del derecho de casos del tribunal europeo de justicia, se
encuentran una serie de reglas europeas comunes con base romana y que nun-
ca han perdido validez. El Derecho romano es un elemento indispensable para
la elaboracion de un futuro Cédigo europeo» '3

Pero existen visiones méas pesimistas, donde un Cdodigo civil europeo no
parece realista, pues la presencia de un intenso positivismo nacionalista hace
inviable la unificacion juridica. Y no se trata solo del &mbito de la Unién Eu-
ropea, sino que en el dmbito anglosajon «post-brexit» permanecerd la innata
aversion de los juristas ingleses hacia la Codificacion. Ante este panorama
(,qué opciones proponemos?

Nos acogeremos a la corriente que lidera Van Caenegem, conectando la
Historia del Derecho y el romanismo, destacando que aquella muestra que «en
el pasado han existido formaciones politicas amplias que han conseguido de-
sarrollar sistemas juridicos propios». E incluye a la «Ciencia juridica, la cual a
lo largo de la Historia, ha jugado un papel preparatorio y pionero en el camino
de la unificacion». Finalizando con la idea base de que «la Historia y la Cien-
cia solas no bastan, es necesaria la voluntad politica y el poder politico para
que los juristas alcancen el éxito» 2.

12 ScHULZE, R., Ciencia juridica y unificacion del Derecho privado europeo (Edc. A. Sénchez),

Santiago de Chile, Edic. Olecnik, 2017, p. 71.

124 ZIMMERMANN, R., «El caracter europeo del Derecho inglés...», cit., pp. 161 y ss.

125 Luia, K., «The history of Roman private law and the Unification of European Law», Zeitschrift
fiir Europaischen Privatrecht, 5, 1997, pp. 405-427.

126 VAN CAENEGEM, Pasado y futuro del Derecho europeo. Dos milenios de unidad y diversidad
(trad. esp. Luis Diez Picazo), Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 49 y ss.
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La posicion de los estudiosos del Comparativismo se sitia en un dis-
tanciamiento hacia el Derecho nacional y ponen el foco hacia un Derecho
transnacional en el marco de un mundo globalizado. Por lo que el compa-
ratista esta llamado, en opinién de Guarneri, a analizar este nuevo Derecho
con arreglo a las siguientes premisas. Asi, en primer lugar, desde la dptica
del «origen», el nuevo Derecho transnacional es diferente fruto de la circu-
lacion y de los transplantes de modelos territoriales. En segundo lugar, el
«contenido» constituido por reglas uniformes que sustituyan a las normas
nacionales. Y, por ultimo, en tercer lugar «la tendencia dinamica a expan-
dirse», lo cual es perceptible en diferentes dreas de conocimiento muy en
especial en el drea Europea, pero sobre todo en el area de la tradicion juri-
dica occidental '’

Son muchas las vias de cara a la unificacion juridica. EI método compa-
rado nos va a permitir contrastar las diversas fuentes, ya sean jurisprudencia-
les, legislativas 0 meramente interpretativas. Pero el papel de los juristas va
a ser clave, por sus conocimientos juridicos, los cuales deben se formados en
el marco universitario para desarrollar una lengua comin que nos permita
superar los conceptos abstractos de cada Derecho nacional y nos conduzca
en el futuro a familiarizarnos con un vocabulario juridico comun. Y termino
con las palabras de Dario Mantovani: «Ningtin derecho puede reflexionar
sobre si mismo si no dispone de cualquier otra experiencia juridica que le
sirva de parangon, de contraste; para nosotros esa experiencia es el Derecho
romano» '8,

127 GUARNERI, A., Lineamenti... cit., pp. 400-401.
128 MANTOVANI, D., «El Derecho romano después de Europa. La Historia juridica para la formacién
del jurista y ciudadano europeo», Cuadernos del Instituto Antonio Nebrija, 9, 2006, p. 379.
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