MODERNIZACION DE LA CIENCIA JURIDICA COMPARADA

1. Existen tres tipos de derecho comparado: el profesional, el humano
y el cientifico. De éstos, el mds conocido e importante es el ultimo —i.e.,
el cicntifico—. Tumbién es el mds anticuado, moribundo y empleado
—escoja su propio adjetivo— de los tres, y atn se encuentra dominado
por el pensamiento del siglo XIX. La tradicién intelectual del derecho
comparado francés y del alemin del periodo de la codificacion es una
maravilla de la geriatria. Ha vivido mis de lo que su normal (y ttil)
vida debiera haber durado. En realidad, yo dirfa que ha muerto juri-
dicamente, si no es que médicamente. Como un acto de piedad, esta
docta tradicién, que una vez fue grande y productiva, deberia ser elimi-
nada y enterrada decentemente.

Esta: tradicion intelectual ha impedido la modernizacion de todo el
derecho comparado debido a la dominacién ejercida en el campo de la
ciencia juridica comparada, por casi mds de un siglo de su provechosa
vida, la cual terminé con la promulgacién del burgerliches Gesetzbuch
(en particular el aligemeiner Teil) en 1896. Todo este campo del de-
recho carece de vitalidad. La juventud lo rechaza. Nosotros, los viejos,
<cuande estamos solos e introspectivos, nos sentimos inseguros del valor
de nuestro trabajo. Buscamos confianza cn la determinacidon de hacer
lo que sabemos hacer muy bien. El hacer algin trabajo muy bien tiene
un valor estético o de entretenimiento, aun cuando no guarde ninguna
relevancia utilitaria o cientifica. En cierta forma, somos comparables
con los expertos en el arte del vestir o en los deportes tales como el
tiro de arco, la esgrima y los torneos. Sin embargo, nosotros como
hombres de la ciencia juridica comparada, tenemos, obviamente, obli-
gaciones de otro tipo, y sospechamos que no las estamos cumpliendo,

En lo subsecuente describiré una forma para revitalizar la ciencia
juridica comparada v, a través de ella, todo €l derecho comparado. Esta
es s0lo una de las tantas formas para hacerlo, pero es [a Unica en la
que he estado pensando continuamente. Sin embargo, antes de descri-
birla, es necesario hablar un poco acerca de la diferencia que existe
cntre el derecho extranjero y el. comparado.
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2. El término “derecho comparado” se utiliza para referirse a un
numerc de actividades de distintos tipos. Cuando el mismo término se
utiliza para referirse a cosas distintas es muy dificil ser preciso en la per-
cepcién y en la expresién y, por lo tanto, es ficil liegar a una confu-
sién. Si se supone que la precisién (al igual que muchas otras cosas)
es algo positivo y que la confusién (aunque tiene diversos usos) es algo
negativo para el derecho comparado, examinemos, pues, algunas de las
diferentes acepciones del término “derecho comparado”. De gran utili-
dad seri empezar con la superficialmente obvia, pero en realidad mis
bien confusa, diferencia entre el “derecho comparado” y el “derecho
extranjero”.

El derecho extranjero es esencialmente descriptivo. Es el esfuerzo
para describir un sistema juridico extranjero o algiin aspecto de él. Por
el contrario, el derecho comparado requicre que dos o mds sistemas
juridicos, o bien que algunas de sus partes comparables, sean exami-
nadas y comparadas. Ahora bien, si alguna cosa parece obvia, €s por-
que no podemos comparar zlgo 2 menos que algln aspecto descriptivo
de €l sea util para compararse con un aspecto descriptive similar de
otra cosa. Logicamente, tal descripcidn antecede y proporciona la base
necesaria para una comparacién.l

La diferencia entre el derecho extranjero y ¢l comparado, y la se-
cuencia ldgica, supone que son perfectamente dogmaitices y dtiles a un
clerto nivel de andlisis. Sin embargo, a otro nivel, la diferencia es
menos clara y mds interesante al mismo tiempo. La razén es que resulta
muy dificil desaribir cualquier cosa —tal vez para pensar en algo siquie-
ra— sin el uso explicito o implicito de la comparacién.? Una proporcién
sorprendentemente grande de lo que sabemos (acerca de cualquier
cosa) adquiere sentido sélo, o en gran parte, a través de la compara-
ci6én. Supongamos, por ejemplo, que uno lee que el Poder Judicial, en
muchas naciones pertenecientes al sistema de derecho continental euro-
peo, es un empleo profesional burocratizado. Esta afirmacion descrip-
tiva es significativa porque se relaciona con normas de burocratizacién
y empleo profesional que hemos tomado de nuestro propio aprendi-
zaje y experiencia. La anterior afirmacién no tendria sentido sin esta
comparacién implicita.

Bisicamente, cuando estudiamos un sistema juridico extranjero, nues-

1 Rheinstein, Max, “Teaching Comparative Law”, en U. Chi. L. Rev, num. 35,
1938, p. 615,

z “No se puede razopar sin comparar”, Swanson, Guy F., “Frameworks for Coenr-
parative Research: Structural Anthropology and the Theory of Action”, en Vallier,
Ivan (ed) Comparative Methods in Sociology, 1971, p. 145,
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tra atencion sc dirige a aquellas de sus caracteristicas que nos parecen
extraordinarias. Llamamos extraordinario a aquello que parece ser dis-
tinto a, o bien inesperadamente similar a, nuestro propio derecho. Es
interesante saber que en Francia no existe ningun jurado civil y que en
Estados Unidos de Norteamérica si existe uno. Para nosotros es no-
table que, a principios de los afios 60, cuando los dercchos de los
acusados fueron ampliamente desarrollados por las decisiones de la Corte
Suprema de Estados Unidos de Norteamérica, la Corte Constitucio-
nal de Italia decidia, en la misma forma, casos inesperadamente simi-
lares. Asimismo, una descripcién del derecho alemin, realizada por un
erudito alemin que no tiene familiaridad con el Common Law, pareceri
dificil de comprender y satisfacer a un abogado versado en el Common
Law, ya que a dicha descripcion le faltaria la selectividad, el énfasis
y la importancia que la comparacién proporciona. Por el contrario, el
libro del profesor René David sobre derecho francés, parece ser claro
e instructivo para los abogados versados en el Common Law, debido a
que ¢€l, eminente abogado en derecho comparado, sabe cémo scleccio-
nar y poner énfasis en lo que sera interesante ¢ importante para los
abogados versados en el Common Law.?

El derecho extranjero y el comparado —su descripcién y compara-
cién— son en realidad inseparables. La descripcion depende de la im-
portancia de la comparacién, la cual es imposible sin la descripcion.
Aunque estos dos factores son légicamente distinguibles, seria poco
priactico hablar de ellos como dos iniciativas distintas. Sin embargo,
podemos distinguir entre el tipo de ciencia cuyo objetive primordial
es describir (usando la comparacién como ayuda para la descripcion)
y el tipo de ciencia cuyo principal objetivo es la comparacién (em-
pleando la descripcién para proporcionar la base de la comparacion) .
La principal diferencia estid en el objetivo, o propésito, de la actividad.
Subrayo este punto porque el objetivo o propésito es fundamental para
poder comprender los tres diferentes tipos de derecho comparado, a lo
que ahora volvemos.

3. En pdginas anteriores me he referido va a los tres tipos de derecho
comparado: el profesional, el humano y el cientifico. Los nombres no
tienen, por supuesto, gran importancia; cada quien es libre de Hamarlos
como desee. Lo que es importante es que las tres categorias son apro-
badas por siglos de uso y se encuentran muy arraigadas en la cultura
occidental, La comparacién con la divisién tradicional de aprendizaje
en las profesiones, en las humanidades y en las ciencias es obvia, como

s David, René, French Law, 1972,
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lo es la division de las universidades en escuelas profesionales, facul-
tades de artes y letras, y facultades de ciencias. Dada la familiaridad
de estas categorias, aun serfa util hablar acerca de la manera en que
son expresadas cominmente en la ciencia del derecho comparado. Las
diferencias, aunque obvias, son rara vez explicitas; en parte, porque
no es usual que un trabajo de ciencia esté restringido a una de estas
tres categorias. No obstante, un pequefio examen a conciencia de los tres
tipos de derecho comparado ayudari al progreso de la exposicién.

Cuando un abogado mexicano atiende a un cliente con un problema
de impuestos {ranceses, o bien ayuda a una compafiia a establecer una
sucursal en Estados Unidos de Norteamérica, esti realizando un tra-
bajo profesional. Al igual que cuando un juez alemian trata, en un caso
presentado ante él, un problema de derecho italiano. O bien, cuando
el abogado del gobierno acude a ejemplos extranjeros para realizar el
proyecto de una legislacién propuesta. Y, por ultimo, cuando el erudito
dedica su investigacion principalmente a ayudar a los abogados, a los
jueces y a otros profesionales en su trabajo. Este es en gran parte ¢l
tipe de derecho comparado mas comiin y mds dtil directamente.

El derecho comparado humano (el cual bien podria ser ilamado
“cultural”) cuenta con objetivos culturales, mds que con conveniencias
profesionales o la bisqueda de principios cientificos. Este tipo de dere-
cho comparado es mds anilogo al trabajo realizado por historiadores,
filélogos, literatos y filésofos. Un ejemplo conocido para los norteame-
ricanos es el libro del profesor John Dawson, Ovracles of the Law.
Este es un estudio de la “naturaleza y de la dimensién de la contribu-
cidon que el derecho comin ha hecho para los sistemas juridicos de
Inglaterra, Roma, Francia y Alemania”. Serd util para los abogados
profesionales leer este libro, aunque probablemente no lo leerdn con
ese propodsito, ya que el profesor Dawson no lo escribié por motives
profesionales. Su objetivo era examinar elementos historicos y explicar
—en el sentido de explicacidén histérica— algo interesante acerca de los
sistemas juridicos en cuatro sociedades humanas distintas.

Las tradiciones del derecho comparado profesional y del derecho
comparado humano estdn restringidas por un énfasis excesivo en las
normas juridicas de derecho, aunque esto suceda en la mayoria de
las ciencias juridicas (problema que serd discutido en lo sucesivo) . Sin
embargo, por lo demis, las tradiciones eruditas tanto en el derecho
comparado profesional como en el humano parecen estar vivas y fe-
cundas. Ln el derecho comparade cientifico las condiciones son dife-

+ Dawson, John P, The Oracles of the Law, 1968,
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rentes, existe una dificultad bisica. E] paradigma es totalmente inco-
rrecto.

4. En afios recientes, el término “paradigma” se ha utilizado mucho
para describir el conjunto de actitudes e ideas que son la base y dan
forma y direccidn al trabajo de la comunidad de eruditos en un campo
dado en un momento determinado.” En cualquier campo de la activi-
dad intelectual necesariamente usamos algun conjunto de ideas acerca
de lo que hacemos., Fsto sucede tanto con los cientificos del derecho
comparado como con los fisicos, historiadores o socidlogos. El compa-
rativista puede formular conscierntemente un conjunto de ideas o, con
mis frecuencia, sin reflexionar aplicard aquellas que son dominantes
en el campo en ese momento. En ultima instancia, el estudioso actiia
con “ciencia normal”. Como lo expresa el profesor Kuhn:

...una de las cosas que una comunidad cientffica adquiere con un
paradigma es un criterio para elegir, mientras se da por sentado el
paradigma, los problemas que se supone pueden temer soluciom. Es
tos son, en gran parte, los dnicos problemas que la comunidad
admitira como cientificos y los que hari que sus miembros afron-
ten, ..

De este modo, “dencia normal” es el términe que utiliza Kuhn. para
designar el trabajo realizado por aquellos que aceptan el paradigma,
que buscan respuestas a las preguntas que ¢éste ocasiona y, en gene-
ral, que tratan de terminar con sus implicaciones. Cuando se descarta
un viejo paradigma y se adopta uno nuevo, s¢ dice que sucedid un
“cambio de paradigma”, y se establece asi un nuevo régimen de ciencia
normal. '

El principal argumento del profesor Kuhn es que la historia de una
ciencia no es una de crecimiento constante y acrecentador, sino que 8
una secuencia de revoluciones —de repentinos ctambios de paradig-
mas—. El trabajo de la ciencia normal, acumulativo dentro del para-
digma, continuia entre los cambios de paradigmas. Asi, por ejemplo, en
los siglos anteriores a Einstein, existia una opinidn newtoniana entre los
fisicos; y lo que dio forma y direccidn al trabajo dec estos fisicos fue
un paradigma newtoniano.

Cuando la teorfa sobre la relatividad y sus implicaciones lograron
una aceptacién general, ocurrié un cambio de paradigma. Prevalecia
entonces una nueva opinion del universo que dictaba un nuevo con-

% 11 principal trabajo es de Thomas S. Kuhn, The Structure of Scientific Revolu-
tions, 2a. ed. 1970
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junto de premisas y una nueva serie de problemas, cuya solucién llegd
a ser el interés primordial de un nuevo régimen de la ciencia normal.
Afirmaré que ha llegado el momento de un cambio de paradigma —i.
¢., de una revolucién cientifica— en la ciencia juridica comparada.

5. De las tres clases de derecho comparado, la ciencia juridica es en
algunos aspectos la mds fundamental e importante. E1 impulso hacia
un orden y un sistema, la biisqueda de sustandas y métodos, y el es-
fuerzo para explicar (asunto que trataremos de nuevo mds adelante) lo
que son los factores tipicos de la iniciativa cientifica en otros campos,
son factores que también se aplican a la ciencia juridica comparada.
Por consiguiente, uno esperaria que la clenda mds significativa en el
derecho comparado tuviera un objetivo cientifico predominante. In-
tenté¢ verificar esa conclusidon, que parecia correcta en las esferas impre-
sionistas, a través de un estudio empirico de la cienda en el campo,
No obstante, la ciencia es tan amplia que, para que un estudio empirico
fuera practico, seria necesario encontrar un modelo apropiado. Iden-
tifiqué un modelo tal en el trabajo de comparativistas, que consciente-
mente trataban con el objetivo, el tema y €] método del derecho com-
parado. Estos son trabajos “acerca’” del derecho comparado, a diferencia
de trabajos “de” derecho comparado. La bibliografia anexa, de un poco
mis de 1040 libros y articulos, fue comprendida y clasificada segin tres
criterios: el primero, ¢destacé el autor el objetivo profesional, el cultu-
ral o el cientifico?; el segundo, ¢restringiéd el autor el significado de
“derecho” a normas de derecho, o a algiin concepto nenos preciso y
trabajado del derecho?, y el tercero, ¢el autor utilizd, en realidad, Ia
comparacion, o s6lo fue una ayuda para la descripcion? Obviamente,
la pregunta que mds nos interesa aqui es la primera, aunque después
volveré a las otras en este articulo

CUADRO 1
Objetivo Tema Meétodo
1. Profesional (17} 1. Normas (74 1. Descripcién  (98)
2. Cultura
2. Cultural (43) juridica {25y 2. Comparacién (10)
3. Sisterna

3. Cientifico (48) juridico (9
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Combinaciones

{i. e, un trabajo que subrayara un objetivo profesional, que se enfoca-
1a a normas de derecho vy que fuera descriptivo principalmente, seria
denominado 1/1/1).

1/1/1 (19 2/2/2 (1)
1/1/2 ( 0) 3/2/1 (6)
2/1/1  (23) 3/2/2 ()
2/1/2 (9 1/3/1 (1)
3/1/1 (32) 1/3/2 ()
e (o 8
1/2/2 (0 3/3/1 (2
2/2/1  (15) 3/3/2 (1)

El cuadro I muestra que los objetivos profesionales destacaron en
sélo 17 puntos de la bibliografia, en tanto que el derecho comparado
cultural logré 43 y el cientifico 48. A primera vista, el énfasis, relati-
vamente insignificante, en el derecho comparado profesional podria
parecer sorprendente en el modelo. La explicacidn es que Ios autores
que aparecen en la bibliografia son académicos. Gracias a su ocupacién
¢ interés, cuande ellos escriben “acerca” del derecho comparado, lo
menos que uno pucde esperar de ellos es que muestren un poco de
sentido profesional. Si tomdramos en cuenta la literatura “del” derecho
comparado, la proporcién de los libros y articulos profesionales seria
mucho mayor.

Lo mis interesante del cuadro I es que confirma la primacia de
la ciencia juridica comparada entre aquellos de los que se espera re-
flexionen acerca del derecho comparado. Este cuadro establece que
estamos en lo correcto al interesarnos en el paradigma al que estos
estudiosos se refieren.

6. Los origenes del tan extenso paradigma de la ciencia juridica
comparada —i.c., el “conjunto de ideas y actitudes que dan forma y
direccion al trabajo de la comunidad de estudiosos” en el derecho com-
patado— yacen en la ciencia juridica europea de los siglos XVIII y XIX,
época en que las naciones nacian de pequeiias unidades politicas y en
que la busqueda de principios juridicos “nacionales” adquirié gran
importancia préctica e ideoldgica. La unificacién juridica ayudé y fue
necesaria para la formacién de estas naciones. La pluralidad de las
leves locales, regionales, feudales, corporativas, gremiales, religiosas y
¢étnicas origing el monismo juridico. Parecia importante que el derecho
nacional fuera de origen mnacional, que expresara el caracter nacional
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y que fuera escrito en el idioma nacional. Debido a que ésta era la
¢poca de la Ilustracién, se crefa que los hombres ilustrados y racio-
nales podian escribir las buenas leyes.

Este también era el periodo de la revolucion burguesa. Las ideas
como aquellas comprendidas en la Declaracién de Independencia de
1776 y en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, fueron muy apoyadas. El derecho deberia ser democrdtica-
mente declarado por una legislatura representativa. Lo ideal seria que
la legislacién fuera la tnica fuente del derecho. Kl derecho deberia
reconocer y proteger los derechos individuales y abolir las clases y los
privilegios. La revolucién industrial estaba comenzando, y sus reper-
cusiones sociales y econdmicas se sumaron al movimiento juridico.

La unidn de estos factores produjo una extraordinaria corriente de
legislacidén. La época se caracterizéd por el, hasta ese tiempo, mids grande
surgimiento de la reforma del derecho en la historia occidental. Algu-
nos se refieren a ella como la Edad de la Codificacion, y es derto, en-
tonces, que los grandes codigos fueron realizados en Europa y Latino-
américa. Pero la legislacién con propdsitos equivalentes y con inten-
ciones reformistas fue también promulgada en Inglaterra y en varios
de los estados pertenecientes a Estados Unidos de Norteamérica, y
algunas naciones americanas la incluyeron, del mismo modo, en sus
constituciones. ¥Xsta era la Edad de la Legislacion, no sdlo la Edad de
la Codificacion. Mds concretamente, ésta era la edad de la unificacién
legislativa, del nacionalismo legislativo y de la consolidacidn legislativa
de los idcales de la revolucién burguesa.

La fascinacién de la legislacion en esa época nos ayuda a comprender
que, cuando la primera sociedad ilustrada de derecho comparado se
establecio en Paris, en 1869, se autonombrd “La Sociedad de la Legis-
lacién Comparada”. Y cuando cn esta época aparecieron los primeros
diarios de derecho comparado, sus titulos inclufan el término “legisla-
cion comparada”. Para los abogados comparativistas de lu ¢época, el
término “derecho comparado” significaba “legislacién comparada”. Vol-
veré a la importancia de esta tendencia para identificar al derecho
con la legislacién. '

7. No es muy necesario recordar aqui que la Edad de la Legislacién
adquirio una forma muy significativa en Alemania en el siglo XIX.
Ahi los de Kantianor y de Hegeliana, el romanticisme alemdn y el
concepto de Volksgeist, la gran influencia de Karl Friedrich von Sa-
vigny, el predominio de eruditos en la cultura juridica alemana y cl
deseo de promover una erudicion juridica como una ciencia se combi-
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naron para apoyar unoc de los mds grandes florecimientos de ciencia
juridica en la historia occidental.

Sinceramente no me siento capaz de hacer una critica sobre la calidad
y €l alcance de este gran movimiento erudito en este lugar. Su influen-
cia por todo el mundo del derecho civil (aunque encontrd resistencia
en Francia) ha side y sigue siendo enorme. La falta de alge (remota-
mente) semejante es uno de los principales rasgos caracteristicos del
Common Lew. Es por eso que los abogados civilistas consideran que
este derecho es desordenado, poco sistematico; en una palabra, es acien-
tifico (uno escucha ocasionalmente el té&rmino “birbaro”™) . No conta-
mos con un conjunto de conceptos y relaciones nitidamente definido, ni
con la aceptada clasificacion y orden de las cosas, que son el equipo
bisico del abogado civilista. Este tipo de sistema y orden es un artefacto
de ideas y actitudes, y a la vez comprende el conjunto de ideas y acti-
tudes que constituyen la ciencia juridica alemana del siglo XIX, La
ciencia juridica comparada es tan sélo la extensién de la ciencia juri-
dica alemana a nivel comparado. Es el fundamento de nuesiro para-
digma.

A pesar de las severas reacciones y de las criticas de los eruditos
(inclusive eruditos alemanes), la ciencia juridica alemana adn domina
la cultura del derecho civil. Ese dominio no es mis completo en otra
parte que en el drea del derecho comparado. Y, puesto que este paradig-
ma domina el drea, aun los abogados comparativistas de una cultura
del Common Law deben familiarizarse con ¢él. Ahora explicaré por qué
creo que el paradigma fracasa; también describiré algunas de las con-
secuencias de ese fracaso y propondré una posible alternativa de otro
paradigma para reemplazar el existente. Esto no es una iniciativa instg-
nificante ni ocasional. El propdsito es, en el sentido en que Kuhn
utiliza el término “revolucionario”, y es peligrosamente estimulante
tomar parte en revoluciones, Uno puede entusiasmarse: ;Abajo con Jo
tradicional! jArriba lo nuevo! Vive la révolution (scientifique)l, vy
asi sucesiviunente. Sin embargo, trataré de convencer al lector que una
revolucién tal, hablando friamente, es necesaria e inevitable,

8. He afirmado que el derecho comparado cientifico estd limitado
y dirigido erréneamente por un anticuado paradigma. Ya es tiempo de
quc observemos ese paradigma determinadamente. Podemos empezar con
el estudio que dice que la ciencia juridica comparada se basa en el es-
tudio de normas de derecho —a lo que los juristas europeos y latino-
americanos llaman “la norma juridica”.

El cuadro I, que resume los resultados de un estudio de la biblio-
grafia anexa, de trabajos acerca del derecho comparado, muestra que
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el nimero mds grande, 48, de los registros fueron clasificados como
“cientilicos” (el ntimero tres en la columna “objetivo™). De estos 48
registros “cientificos”, 38 tenfan como tema normas de derecho (el
mimero uno en la columna “tema”), y 40 fueron primordialmente des-
criptivos (el nimero uno en la columna “método™) mias que compara-
tivos. De las seis posibles variedades de derecho comparado cientifico
(3/1/1, 8/1/2, 3/2/1, 3/2/2, 3/3/1, 8/8/2), 1a primera, sin lugar a du-
das, fue lider, ya que se presentd 32 veces. Las alternativas mas cer-
canas fueron la 3/1/2 y la 8/2/1, con seis cada una. Eso significa que
para la gran mayoria de los escritores que comprendian al derecho
comparado como una iniciativa cientifica, lIa conducta de ésta se veia
como la descripcién de normas.

Por el momente, nos dedicaremos al hecho de que la ciencia juridica
comparada se enfoca hacia las normas de derecho. Esto cs asi no soio
por como lo mucstra el estudio, sino también por las referencias de
cualquier trabajo de ciencia juridica o de derecho comparado. Toda
ciencla juridica, comparada u otra, estd ligada a una norma moral, por
lo que creo que ¢l derecho es considerado como si no fuera otra cosa
mis que normas. Por ejemplo, considere la siguiente afirmacion carac-
teristica:

Una norma de derecho puede elaborarse tanto desarrollando las
consecuencias que ¢sta implica, como desarrollando los principios ili-
mitados que éste presupone. .. El mds importante de estos dos mé-
todos de procedimiento es el segundo, f.e., €] método por el cual, de
ciertos principios de derecho, averiguamos las principales premisas
que éstos presuponen, .. De esta forma, el derecho se enriquece, y se
cnriquece por medio de un método cientifico puro.. s

Si uno recuerda el ambiente politico e intelectual bajo el que se
desarrollé la ciencia juridica, es ficil entender ¢émo se origind el pun-
1o central de las normas. Era la época de la legislacién. La ciencia
juridica en Francia y en Alemania florecié en medio de la unificacién
legislativa, del nacionalismo legislativo, de la consolidacion legislativa
de Ila revolucién burguesa y de la codificacién. ‘‘Derecho” llegé a ser
sindnimo de “leyes” —i. e., de legislacién—. En esa época se trataba al
legislador como la principal, si no es que la unica, fuente de derecho,
En resumen, la preocupacidn sobre la reforma del derecho legisiativo
condujo a que todas, incluyendo a los eruditos, igualaran el derecho con
las normas. El éxito de los franceses y de los alemanes al transformar

6 Sohm, The Institutes 28-30 (traduccion de Ledlie), 3a. ed., 1907,
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esta preocupacién legislativa contempordnea y parroquial en un para-
digma generalmente aplicable, ha conducido 2 la ciencia juridica com-
parada a su actual estado drido. Las condiciones histéricas por las que
surgi6 el paradigma —el ambiente politico, social e intelectual en Eu-
ropa, al que respondia— ya no existen, aunque contimia dominado
el campo. Como a menudo sucede, hemos olvidado por qué hacemos
lo fue hacemos.

9. Hay un importante sentido en el que las normas de derecho en
la ciencia juridica (aunque no necesariamente para la ciencia juridica
profesional o humana) son los aspectos menos utiles y menos impor-
tantes del derecho. Esto se debe a que las normas son puramente
declaraciones de demanda, a lo que llamaré “el sistema juridico”, Para
explicar este punto, tomo como ejemplo el articulo 13882 del Codigo
napolednico, el cual establece que una persona que agravia injusta-
mente a otra tiene la obligacién de remunerarla. Ahora supongamos
que “X" injustificadamente agravia a “Y”. A pesar de lo que dice el
articulo 1382, esto no significa, necesariamente, que “Y” serd remune-
rado. “X” puede negar la responsabilidad, las partes pueden diferir en
cuanto 2l valor del dafio, y asi sucesivamente. En tal caso, sc debe
realizar un trabajo juridico para que de csta forma se obtenga el resul-
tado social propuesto. Se debe poner en operacién el sistema juridico,
cn este caso, con la apropiada accién que presenta “Y” en contra de
“X" en el adecuado tribunal francés. Eventualmente, si el sistema ju-
ridico funciona correctamente, un juicio oficial dictard que “X” le
debe una clerta cantidad de dinero a “Y” como compensacién, §i “X”
no paga, “Y" puede presentar una demanda mds en el sistema juridico
para que embarguen la propiedad de “X” y la vendan para satisfacer
¢l juicio. De nuevo, si el sistema funciona correctamente (y si “X”
tiene una propiedad que se pueda embargar y vender para este pro-
posito), se le puede pagar a “Y".

Una norma como €] articulo 1382 del Cédige napoleduico es “juri-
dica™ debido a que asume, o hace entrar en juego, el sistema juridico.
LI sisterna juridico es el que realiza el trabajo juridico de la sociedad,
cs el que determina cdmo y hasta qué¢ grado el precepto enunciado en
la norma debe transformarse en consecuencias sociales. La norma es
bisicamente la declaracién de un resultado social deseado, dirigido al
sistema juridico. El sistema juridico es el mecanismo para que se reali-
ce. El estudiar las normas juridicas significa estudiar los deseos de la
sociedad. Por supuesto, la simple demanda afectard, hasta cierto grado,
cl comportamiento social (aunque conocemos muy poco acerca de la
naturaleza e intensidad de ese efecto). Pero a menos que nosotros, deli-
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beradamente, prefiramos ignorar la forma en que ¢l derecho funciona
en la sociedad, ya que es difidl defender el cardcter cientifico del de-
recho comparado, asi entendido.

16. Lo que es interesante es el sistema juridico en si. Es interesante
cia de las normas de derecho que practicamente son indistinguibles de
una a otra nacién occidental, los sistemas juridicos en estas naciones
son extraordinariamente diversos. Asi, por ejemplo, las normas en los
porque a través de ¢l se realiza la funcién del derecho. Ante todo es
Cédigos civiles de Chile y de Ecuador son idénticas en muchos aspec-
interesante para los abogados comparativistas debido a que, a diferen-
tos, ambos han adoptado el Cédigo “Andrés Bello”; sin embargo, sus
sisternas juridicos (como explicaré mis adelante) son en muchos aspec-
tos muy diferentes.

Con el término “sistema juridico” me refiero a aquellos aspectos dc
la sociedad y de la cultura que se relacionan especificamente con el
derecho. El diagrama 1 contiene una presentaciéon esquematica de los
principales elementos de una descripcién “compieta” de dicho sistema:
primero aparece un grupo de tres “dimensiones” bisicas e interrelacio-
nadas del sistema juridico (extensién juridica, penetracion juridica vy
cultura juridica), seguido de un molde para describir las instituciones
juridicas, los actores y procesos, v los recursos utilizados por ellos. Cada
uno de estos conceptos necesita ser explicado.

DiaGraMA 1

EL sISTEMA JUripIco

(Extension, juridica, penetracién juridica y cultura juridica)

A B C D
Instituciones Actores Procesos Recursos
. Legislativo utilizados
Administrative
. Judicial

. Ordenacién privada
. Ejecucién de la ley
. Educacidn juridica y
profesiones juridicas

=TS SN

La extension juridica se refiere al grado en que la vida social es le-
galizada, mds que entregada a la negociacién y al establecimiento in-
formal, al convenio social y a la obligacién religiosa o ética. Establece
lIa linea que separa lo juridico de lo no juridico. Asi, en Estados Uni-
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dos de Norteamérica, como los narradores desde T ocqueville han se-
fiulado incansablemente (si no mondlonamente) desde el comienzo de
la historia de la Repiblica, existe una tendencia para convertir toda
cucstion social, econémica y politica en una cuestion juridica. Sin em-
bargo, en China, Japdn y Corea, la situacion es bastante diferente, En
cstas sociedades hay mucho menor énfasis en el derecho como un con-
lexto propio para tratar con cuestiones que, en Estados Unidos de
Norteamérica, serian legalizadas facil y naturalmente.

La penetracion juridica es lo opuesto al pluralismo juridico. ¢Hasta
qué grado el sistema juridico en estudio es el tnico que esta funcio-
nando en la nacién? ;Hasta qué grado hay sistemas juridicos compe-
tentes o alternativos? ¢Hasta donde ha penetrado el sistema juridico
cn cuestidn en la sociedad y en la cultura? A este tipo de preguntas
no se les da mayor énfasis en las naciones ricas, social y culturalmente
llomogéneas, como Francia, Alemania o Estados Unidos de Norteamé-
rica, en donde generalmente se supone que existe un solo y Unico
sistema juridico en funcionamiento.” Pero la condicion mds comun en
otras partes del mundo e€s que el sistema juridico nacional oficial
ha penetrado sélo a un grado limitado y esti en competencia con los
sistemas locales, tribales, religiosos o tradicionales. Asi, por ejemplo, en
México el sistema juridico oficial compite con el derecho tradicional
cn gran parte de las regiones rurales de la nacién.® Y en muchas co-
lonias antiguas en Africa y en Asia se observa que existe en funciona-
miento en la sociedad el derecho tradicional, el derecho impuesto por
cl poder colonia] y el actual derecho nacional de la joven nacién.?

Pava la cultura juridica el derecho es, cutre otras cosas, una expre-
sion cultural. Las ideas sobre el derecho son parte de la historia inte-
lectual de un pueble. Tales ideas, a menudo Dbien establecidas y
firmemente apoyadas, limitan y dirigen el pensamiento acerca del
derecho, afectando profundamente la composicidn y operacion del sis-
tema juridico. Estas ideas y actitudes son las que constituyen la cultura
juridica. Los ejemplos podrian incluir las bien conocidas diferencias
entre las funciones desempefiadas por los jueces en los mundos del
sistema de derecho continental curopec v del Common Law; los efec
tos de la existencia separada de los tribunales de equidad (equity) en

7 De hecho, en donde el derecho tribal prevalece, por muchas ravones, entre los
indios norteamericanos, los aleutas y los csquimales.

% Para un estudio interesante de la interaccién entre ¢l derecho nacional moderno
v el derecho tradicional en un pueblo de México, ver Fishbumme Collier, Jane, Law
and Social Charge in Zimacantan, 1973,

? Para un estudio v una discusion cuidadosa ver Hooker, M. B., Legn! Pluralisin,
LO75.
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Inglaterra durante el periodo formuative del Comumnon Law; el conflicto
en la Francia prerrevolucionaria entre el rey v los parlements provin-
ciales; la importancia del jurado civil en el Common Law; la resis-
tencia al derecho romano en Inglaterra; en fin, la lista es interminable.
Muchas caracteristicas de los sistemas juridicos modernos se pueden
explicar sélo refiriéndose a aquellas influencias culturales que con
frecuencia tienen gran poder contemporineo.

Estas tres nociones: extension juridica, penetracion juridica y cultura
juridica (las cuales se interrelacionan) forman un conjunto de dimen-
siones exteriores, o de condiciones restrictivas, del sistema juridico en
la sociedad en estudio. La familiaridad con ellas establece informacién
especifica sobre el contexto del! sistema juridico; el sistema juridico en
si estd compuesto de instituciones juridicas, de actores jurfdicos y de
procesos juridicos, y también abarca alguna parte del producto social
Cada una de estas nociones merece alguna explicacion.

Las instituciones furidicas son las unidades compuestas que hacen ¢l
trabajo del sistema juridico. Algunos ejemplos de éstas son los tribu-
nales, las asambleas legislativas, las oficinas ejecutivas y administrativas,
las asociaciones profesionales, las facultades de derecho y las oficinas
de ejecucion de la ley. La composicién, las funciones y las facultades de
dichas instituciones varfan ampliamente de un sistema a otro. Por
ejemplo, diferencie la pluralidad de los tribunales federales supremos en
Alemania y la Corte Suprema Federal unificada en Estados Unidos
de Norteamérica o el sistema parlamentario en Ttalia v el sistema pre-
sidencial en México.

Los actores juridicos son gente que desempeia papeles en el sistema
juridico: abogados, notarios, jueces, administradores publicos, policias,
alumnos y profesores de derecho, v asi sucesivamente. La definicion
del papel, el entrenamiento y las funciones desempeifiadas por los acto-
res juridicos varian ampliamente entre los sistemas juridicos. Por ejem-
plo, considere al juez instructor en los sistemas de derecho continental
europeo, el cual no tiene contraparte en el mundo del Common Law,
o al notario latino de igual forma desconocido por los abogados versa-
dos en el Common Law.

Los procesos juridicos son lus cosas que los actores juridicos y las
instituciones realizan: legislacion, adjudicacién, regulacion, educacién
juridica, ordenacién privada de las relaciones juridicas, y asi sucesiva-
mente, Aqui, la clase de comparacién puede ser ilustrada por la dife-
rencia del procedimento civil cn el derecho civil y en el Common Law,
o por la relativa frecuencia del mandato ejecutivo como wna forma
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principal de legislacion en gran parte de Latinoamérica (y, desde 1958,
¢n Francia).

En cuanto a los recursos utilizados, cuesta trabajo establecer y man-
tener las instituciones juridicas, entrenar y apoyar a los actores juridicos
¢ iniciar y sostener los procesos juridicos. La escala de inversion del
producto social en el sistema juridico puede variar en gran forma, las
naciones pobres a las ricas, y aun de una nacién rica a otra. En cual-
quier caso, supongamos que las diferencias sustanciales a nivel de in-
version en el sistema juridico estén reflejadas en su cardcter y' reali-
zacion.

Las columnas en la parte inferior izquierda del molde del sistema
juridico en el diagrama I, indican meramente utiles subdivisiones con-
vencionales del sistema juridico. Asi, existen instituciones judiciales
(tribunales de primera instancia y tribunales de apelacién, consejos
judiciales, etcétera), actores judiciales (jueces), procesos judiciales (jui-
cios civiles y penales, apelaciones, etcétera) y ¢l consumo del producto
social que se dedica al mantenimiento y a la operacién de la parte
judicial del sistema. Asimismo, existen especificas instituciones legisla-
tivas y ejecutivas-administrativas, actores y procesos, que también utili-
zan alguna porcién del producto social.

Estos componentes del sistema juridico son objetivos mis interesantes
v potencialmente productivos del estudio comparado que las normas
juridicas. También son mis complejos, mas variados y, como objetivos
de estudio cientifico, muche menos familiares para los estudiantes de
derecho. El trabajo de la ciencia juridica comparada del tipo tradicio-
nal y basado en normas, se ha convertido en un paradigma repetitivo,
no acumulativa y agotado. El trabajo en esa tradicién, aun cuande se
leva al cabo con la elegancia y el cuidado que caracteriza a gran parte
del dereche comparade contempordneo, tiene muy poco valor cienti-
fico. La nocién de un sistema juridico, como se describe aqui y como
se Hustra en el diagrama I, ofrece un tema de estudio completameénte
diferente y potencialmente productivo. 8i todos los cuadros del dia-
grama estuvieran llenos (y ya can la descripeion de extension juridica,
de penetracién juridica y de cultura juridica), entonces tendriamos una
“completa” descripcion del sistema juridico. La comparacion de Tos
sistemas juridicos, de acuerdo a estas categorias, ¢s lo gue propongo
como el nuevo tema de la ciencia juridica comparada.

11. Una dificultad mis con el paradigma tradicional se encuenfra
en la version de “ciencia” que éste emplea. Esto se puede comprobar
contrastando Ja actividad cientifica analitica-taxondomica con la expli
cacion cientilica. Discutiré la importancia de la explicacion cientifico,
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mientras les muestro que la tradicional ciencia juridica comparada (cier-
tamente, casi loda la ciencia juridica) es analitica-taxondmica.

La explicacién cientifica es el producto y la prueba de propuestas
generales explicativas.'® Las leyes cientificas son ejemplos familiares de
‘dichas propuestas, y la Ley de Boyle servird como ilustracion.

1) El volumen de un gas varia inversamente a la presién de éste.

Esta €5 una propuesta general explicativa. Un requisito de dichas
propuestas es que sus términos deben ser generales mas que especificos.
De esta manera, si yo digo:

2) California cuenta con una ley de comunidad de bienes,

Esta no es una propuesta general, porque “California” es un tér-
mino especifico y se refiere 2 un lugar en especial. Sin embargo, si
yo digo:

3) La legalidad administrativa se debe controlar.

Esta propuesta es general, ya que no contiene ningun término espe-
cifico.

'No todas las propuestas generales son explicativas. Por ejemplo, la
propuesta 3, aunque general, es prescriptiva. En este sentido, s¢ asemeja
a la mayoria de las normas de derecho; por ejemplo:

4) Uno que erroneamente injuria a otro debe pagar una compen-
sacion,.

Aqui, los términos son generales otra vez; pero la propuesta no es
una explicacion, es una prescripcion. Expresa un mandato social o un
resultade social deseado; prescribe una conducta. Las afirmaciones ex-
plicativas muestran una relacién entre dos o mds variables. De esta
forma:

5) EI potencial del litigio civil aumenta en cuanto al nivel de la
poblacién.

Esta es una propuesta explicativa. Muestra una relacidn entre varia-
bles: “‘el potencial del litigio civil” y “el nivel de la poblacion”. De-
bido a que ambos términos variables son generales, hemos satisfecho
el criterio para la explicacién cientifica. La propuesta 5 es una gene
ralizacion cientifica. Dichas propuestas, como la Ley de Boyle, se deri-
van de una observacién empirica. Sin duda, la observacién empirica
con el proposito de generar y probar propuestas generales explicativas
es para la mayoria de la gente la esencia del método cientifico.

Claramente, la ciencia juridica alemana no tiene relacion con la expli-
cacion. Es un tipo de ciencia bastante diferente, en la que el esfuerzo
es identificar, definir y clasificar los conceptos juridicos y las relacio-

1 Zelditch, “Intclligible Comparisons”, en Vallier (edy), Compamt:'vé Méthods n
Sociology, 1971, pp. 267 v 270.
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nes encontradas o derivadas por induccién de las normas de derecho.
Sohm dice que:

La jurisprudencia analiza una relacién juridica que es regulada por
una norma de derecho en sus elementes. Descubre que entre la masa
total de las relaciones juridicas que siempre emergen en una nueva
existencia. . . existen ciertos elementos, relativamente pocos en mi-
mero, que perpetuamente se presentan de nuevo en diferentes com-
binaciones. . .

Entonces, estos son los métodos por los que la jurisprudencia al-
canza un completo conocimiento de los materiales del derecho vy

llenando los espacios que encuentrz ahi, moldea tode hasta com-
pletarlo. . .

Es por medic de este proceso que se hun establecido los conceptos
y la reconstrucciéon conceptual del derecho, los cuales constituyen el
principal producto de la ciencia juridica wadicional, Los conceptos
generalizados de la norma juridica, los actos y hechos juridicos, el
Rechtsgeschaft, el derecho subjetivo, la relacion juridica, la obligacién
juridica, y otros; el uso de ciertos conceptos en las declaraciones de
principios juridicos; la identificacién y demarcacién de las dreas del
derecho {con las concomitantes discusiones de Ia autonomia de deter-
minados campos, como el dereche agrario o el derecho laboral); todo
esto, combinado y refinado dentro de un sistema conceptual completo,
un allgemeine Rechislehire —o teoria general del derecho— compuesto
de principios generales de derecho derivados dc normas juridicas espe-
cificas, conceptos y relaciones, y colocades en una manera sistemitica,
constituye el objeto de la tradicional ciencia juridica comparada, que
es comparable a lo que los abogados ingleses y americanos comminmente
Haman jurisprudencia analitica. Esto ha tenido su influencia en el
mundo del Common Law, aun en Estados Unidos de Norteamérica,
en donde proporcioné algunas de las premisas del método comun de
instruccién en las escuelas de derecho y la iniciativa peculiar (para los
abogados versados en el Common Lew) conocida como The Restatement
of the Law. Aan, después de 150 afios, existen pequeias dreas para su
aplicacién util. Asi que es una técnica para derivar el contenido de lo
que se entiende en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
como ‘‘principios generales de derecho reconocidos por naciones civi-
lizadas”, y es un objetive del estudio relacionado con e] "centro comuin
de los sistemas juridicos”, realizado por el profesor Schlesinger y sus
colegas.!t Aun las dreas en las que todavia se aplica la tradicional

11 Ver Schlesinger, Rudolf B., Formation of Contracts: A Study of the Common Core
of Legal Systems, 1968,
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ciencia juridica comparada son, sin embargo, fundamentalmente taxo-
nomicas y descriptivas (y tipicamente dogmaiticas) mds que explicativas.

Uno de los valores de la explicaciéon cientifica es que ésta propor-
ciona una base para la predicciéon y, consecuentemente, para la toma
de decisiones. Si sabemos que en el pasado existic una cierta reladon
entre dos importantes variables (e. g, entre el cambio de la poblacién
y el tlujo del litigio civil a las cortes), entonces podemos predecir que,
ceterus paribus, una relacion similar se aplicard en el futuro. Mas fun-
damental, y mds importante, la busqueda de propuestas explicativas
generales es una busqueda para comprender como funcionan Ias cosas.
Ese tipo de biasqueda en las ciencias fisicas y en las ciencias de la vida
ha sido bastante fructifera. El hecho de que si la busqueda para las
propuestas explicativas generales, acerca de derecho y sociedad, serdn
similarmente productivas, estd ain por probarse. Las ciencias sociales,
relacionadas con el comportamiento social humano, deben enfrentarse,
a diferencia de las ciencias fisicas y las de la vida, con un orden de
mayor complejidad v con una serie de dificultades distintas a aquellas
enfrentadas por las ciencias [isicas y de la vida. Este aiin requiere de
un acto de fe para comprometerse a la iniciativa de la ciencia social,
y muchos de los que alguna vez tuvieron fe ya la han perdido o han
comenzado a dudar. No obstante, la eleccién para un abogado inclinado
por la ciencia comparada esti entre una forma extinguida de ciencia
analitica-taxonémica y las ilimitadas, pero inciertas, posibilidades de
la explicacion.

12. Mi propuesta para una nueva ciencia de derecho comparado da,
por consiguiente, un concepto de “ciencia” y un concepto de “derecho”
diferentes a aquellos empleados por tradicidn en la ciencia juridica
comparada. Este tipo de cambios tan drdsticos tiene consecuencias en
otros aspectos del paradigma. Surgirdn nuevas preguntas, ya que las
anterioves estdn enfocadas a la norma. Se necesitarin nuevos términos
y conceptos, ya que los anteriores se basan en la norma. La naturaleza
de la investigacién juridica cambia por si misma, ya que el paradigma
anterior consideraba que la investigaciéon debia ir de acuerdo con las
normas. En resumen, todo cambia con un nuevo paradigma.

Desde 1971, un grupo de estudiosos de siete naciones'? han estado

12 Las naciones v los eruditos que participaron son: I'dmunde Fuenzalida Faivo-
vich, de Chile; Carlos José Gutiérrez (auxliado por Ricarde Harbottle), de Costa
Rica; Fernando Rojas Hurtado, de Colombia; Sabine Casscse y Stefano Rodota, de
ltalia; Lorenzo Zolezzi Tharcena, de Peri; Jos¢ Juan Toharia, de Espafiz, y David
S, Clark v Lawrence M. Friedman, de los Fstados Unidos de Norteamérica. Miguel
W’ionczekf Maria Luisa Leal Duk, de México, participaron al principio en SLADE,
pero fue necesario que se retiraran al comienzo del proyccin,
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asociados conmigo en un proyecto de investigacion llamado SLADE
(Studics in Low and Development). La historia de dicha investiga-
cidn, la explicacion de su naturaleza, las referencias sobre sus publica-
ciomes y una presentacion de la informacién que se ha seleccionado,
estdn incluidas en un volumen publicado recientemente, el cual puede
servir de consulta al lector para una investigacion mis completa.’ Kn
¢l proyecto SLADE tratamos de describir y de comparar los sistemas
juridicos, mds gue las normas de derecho; nuestro objetivo es la inter-
pretacidon de dichos sistemas. En otras palabras, estamos empezando a
poner en juego algunas de las implicaciones de un paradigma diferente
de [a cienda juridica comparada. Estamos intcresados cn las relaciones
entre el sistema juridico y la sociedad, y, en particular, en las relacio-
ues entre los sistemas juridicos v el cambio social, y hemos realizado un
acercamiento cuantitativo dependiendo de las medidas juridicas y so-
ciales como nuestra informacién bisica. Todas estas peculiaridades de
nuestra investigacion se explican en el libro citado.

Sin embargo, la direccién que hemos tomado no es el Gnico camino
para lo inexplorado. Tan sélo hemos empezado a explorar un gran
territorio desconocido. Damos la bienvenida a otros exploradores para
que abran sus propios caminos.

13 Merryman, john Henry: Clark, David 5, and Friedman, Lawrence M., Law and
Sorial Change in Mediterranean Europe and Lalin America: A Handbeook of Fegal
and Secial Indicators for Comparative Study, 1979.
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