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I. INTRODUCCION

1. Con motivo del homenaje que se tributa muy merecidamente al
destacado jurista estadounidense John Henry Merryman, consideramos
conveniente sefialar uno de los aspectos de su magnifica labor, es decir,
el relativo a sus ensefianzas sobre los estudios juridicos comparativos,
que indudablemente han tenido una apreciable influencia en su actua-
lizacién, como lo sefiala otro notable comparatista, el profesor Mauro
Cappelletti.l

2. Por supuesto que la labor de ensefianza y de investigacién de John
Henry Merryman no se reduce al campo, por otra parte inmenso, de
los estudios juridicos comparativos, sino que se extiende a varias dreas
de la ciencia juridica, incluyendo un sector escasamente analizado por
la doctrina, como es el relativo a las relaciones entre el derecho y los
productos culturales, particularmente los de caricter artfstico, en el cual

* Este trabajo fue redactado con ligeras variantes para el libro de homenaje al
destacado comparatista norteamericano John Henry Merryman, y serd publicado, tra-
ducido al inglés por Francisco de Andrea, con el titulo “John Henry Mertyman and
the Modernization of Comparative Legal Studies”.

1 “John Henry Merryman the Comparativist”, “In Honor of John Henry Merry-
man”, Stanford Law Review, vol. 39, num. 5, 1987, pp. 1079-1086.
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ha realizado aportaciones esenciales,? que le han dado el reconocimien-
to de fundador de lo que podemos calificar como derecho artistico,®
materia de gran trascendencia en el derecho mexicano, en el cual hasta
hace muy poco tiempo se ha despertado la preocupacién por el estu-
dio de la proteccion juridica de nuestro riquisimo patrimonio artistico,
histérico y cultural del cual es profundo conocedor el propio profesor
Merryman.*

3. Por otra parte, los juristas mexicanos tenemos una deuda con el
profesor Merryman, en cuanto ha divulgado entre nosotros sus ense-
fianzas sobre los nuevos estudios de cardcter comparativo, a través de
dos estudios importantes, que aparecieron en su version castellana en
el Boletin Mexicano de Derecho Comparado, como resultado de su co-
laboracién con el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; 3
y ademids por la publicacién, en nuestro pais, de la traduccién espafio-
la de su fundamental monografia The Civil Law Tradition’ con el
nombre de La tradicién juridica romano candnica,’ obra que ya puede
considerarse cldsica y que ha sido traducida al italiano ® y al chino.?

4. Como serfa muy complicado realizar un analisis de las profundas
reflexiones del profesor Merryman sobre los estudios juridicos compa-
rativos, pretendemos en este breve trabajo abordar algunos aspectos bi-
sicos de la disciplina que se conoce como “derecho comparado”, sefia-
lando las aportaciones del distinguido comparatista de la. Universidad
de Stanford, vinculadas con las experiencias que esta materia ha expe-
rimentado en el derecho mexicano.

2 Cfr. Merryman, John Henry, “Thinking about the Elgin Marbles”, Michigan
Law Review, vol. 83, nim. 8, 1985, pp. 1881-1923; id., “Two Ways of Thinking about
Cultural Property”, American Journal of International Law, Washington, vol. 80,
nim. 4, octubre de 1986, pp. 831-853; Merryman, John Henry y Elsen, Albert A,
Law, Etics and the Visual Arts. Cases and Materials, 1978,

3 Cfr. Elsen, Albert E., “John Henry Merryman: Founding the Field of Art Law”,
“In Honor of John Henry Merryman”, cit. supra, nota 1, pp. 1083-1096.

4+ Cfr. Varios, Arqueologia y derecho, México, UNAM, 1980.

5 Cfr. Merryman, John Henry, “Fines, objeto y método del derecho comparado”
(trad. de Fausto E. Rodriguez Garcia), y “Modernizacién de la ciencia juridica com-
parada”, ambos en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie,
afte IX, ndms. 25-26, cnerc-agosto de 1976, pp. 65-92 y afio XVI, mim. 46, enero-
abril de 1983, pp. 67-85.

¢ Stanford University Press, 1969 (2a. ed., 1985). Con el subtitulo de An Intro-
duction to the Legal Systems of Western Europe and Latin America.

7 Trad. de Carlos Serra, México, FCE, 1971.

8 Laq tradizione di Civil Law mnellanalisi di un giurista di Common Law (trad.
de Ana de Vita), Milin Giuffre, 1973.

9 Taiwdn, 1978; Shangai, 1984.
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II. CONCEPTO Y NATURALEZA DEL LLAMADO “DERECHO COMPARADO”

5. 51 bien se ha impuesto, al menos en los idiomas latinos el nombrie
de “devecho comparado” (diritio comparato, droit comparé, direito com-
parato), asi como también en inglés (comparative law), para designar
el sector del conocimiento que estudia la comparacién de los ordena-
mientos juridicos, debemos estar conscientes de que esta denominacion
no es estrictamente correcta, sino que se acerca mas a la realidad la
que utilizan los tratadistas alemanes: Rechtsvergleichung (literalmente,
comparacion juridica).®
" 6. Por otra parte, la doctrina ha puesto de relieve que en nuestra
época debe considerarse superada la controversia que en algun momen-
to provocd agudos debates, sobre si el derecho comparado debia consi-
derarse como una disciplina cientifica o como un simple método de
cardcter juridico,’* ya que ha predominado el criterio de los que se
afilian a una concepcién metodolégica, al ponerse de relieve, que, en
estricto sentido, debe hablarse de un “método juridico comparativo”,
de “comparacién juridica”, o bien de “estudio comparativo del dere-
cho”.12

7. En tal virtud, si bien utilizaremos el nombre de *“derecho compa-
rado” por ser el mis generalizado, segin se ha dicho, hacemos la acla-
racion de que estamos conscientes de su significacion equivoca.

8. Por otra parte, coincidimos con el pensamiento de John Henry
Merryman, en cuanto afirma que con la expresién de derecho com-
parado se comprenden varios aspectos disimbolos de la comparacién
juridica. En primer lugar, como lo sefiala el distinguido comparatista
estadounidense, existen tres tipos de derecho comparado: el profesional,
el humano y el cientifico, que no siempre se distinguen correctamente,
y por la otra, con la misma denominacidn se realizan diversas activi-
dades, entre ellas en forma especial, la descripcién de ordenamientos o
sistemas juridicos extranjeros, que no se analizan con un criterio pre--
dominantemente comparativo.’*

10 Cfr. Délle, Hans, “Der Beitrag der Rechtsvergleichung zum deutschen Recht”,
Buts et méthodes du droit comparé, Padova-New York, Cedam-Oceana, 1973, pp.
125-171.

11 Gfr, Ancel, Mare, “Quelques considérations sur les buts et les méthodes de la
recherche juridique comparative”, Buts et méthodes..., cit. supra, nota antcrior.
12 Cfr. Tripiccione, Alberto, La comparazione giuridica, Padova, Cedam, I961.

12 Cfr, Merryman, John Henry, “Modernizacién de la cienciz juridica comparada”,
cit. supre, nota 5, pp. 67-68,

14 Cfr. Merryman, John Heary, “Fines, objeto vy método del derecho comparado”,.
cit. supre, nota 5, pp. 65-68.
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9. En nuestro concepto, no son incompatibles Ias ideas de disciplina
cientifica y de método juridice, ya que si bien es verdad que “el de-
recho comparado” es un instrumento del conocimiento de los ordena-
"mientos juridicos y, por tanto, un método juridico,'*’ es necesaria su
sistematizacién, ya que es un instrumento delicado que no puede uti-
lizgrse de manera indiscriminada vy, con este objeto, se ha elaborado
un conjunto de estudios sistemiticos que integran lo que podemos ca-
lificar como “ciencia juridica comparativa”, es decir, una disciplina que
analiza el método juridico comparativo y establece los lineamientos
para su correcta aplicacién al enorme campo del derecho.®

10. Se trata, por tanto, de una disciplina metodoldgica, la que asume
un cardcter funcional, de acuerdo con la certera concepcién del nota-
ble tratadista alemdn Konrad Zweigert, 17 funcién que, ademis, debe
considerarse como de naiuraleza instrumental, como correctamente lo
sostiene el conocido jurista italiano Alessandro Pizzorusso.'®* En este sen-
tido, como disciplina metodolégica, la comparaci6n juridica tiene simi-
litud con otras del mismo cardcter, como la historia y la filosofia del
derecho, la lbgica-jurfdica, las técnicas de investigacién juridica, etcé-
tera, las que han sido calificadas como formativas, a diferencia de
las “informativas”, estas viltimas constituidas por ¢l estudio de las ra-
mas especificas del ordenamiento juridico,’® tomando en cuenta que al-
gunos tratadistas estadounidenses denominan a las primeras, en cuanto
a su ensefianza, como perspeclive Courses?e

11. Un aspecto en el cual se encuentra de acuerdo el profesor Merry-
man con la doctrina tradicional de la ciencia juridica comparativa, es
la relativa a los fines perseguidos con la citada comparacién juridica,
ya que como lo afirma dicho auter, los comparatistas hablan, para re-

15 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “En torno a los problemas de la metodologia del
derecho™, Metodologia, docencia e investigacion juridicas, 2a. ed., México, UNAM-
Porrtia, 1984, pp. 27-30.

16 Cfr. David, René, Les grands systémes de droit contemporains, 7a. ed., Parls,
Dalloz, 1978,

17 “Methodological Problems in Comparative Law”, Israel Law Review, Jerusalem,
wol. 7, nam. 4, octubre de 1972, pp. 465-474.

18 Curso de derecho comparade (trad. de Juan Bignozzi), Barcelona, Ariel, 1987,
pp. 79-84.

19 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “La docencia en las facuitades de derecho”, Meto-
Jologla. .., cit. supra, nota 15, pp. 139-163.

20 Cfr. Ault, Hugh J. y Glendon, Mary Ann, “The Importance of Comparative
‘Law in Legal Education: United States. Goals and Methods of Legal Comparison’, Lew
in the United States of America in Social and Technological Revolution, Bruselas,
1974, pp. 67-80.
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ferirse a dichos fines, a las razones o fundamentos del derecho compa-
rado.?t

12. Los objetivos, fines o fundamentos de la ciencia juridica compa-
rativa se han perfilado paulatinamente a partir de los grandes plantea-
mientos que se formularon en el Primer Congreso Internacional de Dere-
cho Comparado, efectuado en Parfs én el afio de 1900.22 Entre ellos,
destacan los siguientes:

18, a) La obtencidn del verdadero nivel cientifico de los estudios ju-
ridicos. Como lo afirmé certeramente el insigne comparatista francés
René David, la funcién esencial de derecho comparado es devolver al
derecho el caricter universal de toda ciencia, pues entre todas las dis-
ciplinas cientificas s6lo el derecho ha creido falsamente que podria ser
puramente nacional.??

14. Este aspecto ha evolucionado paulatinamente, si se toma en con-
sideracién, como lo sefiala el mismo profesor Merryman, que con mo-
tivo de la Revolucién francesa, en el derecho continental europeo se
establecié una tendencia hacia la creacion de sistemas juridicos nacio-
nales, que fuesen el resultado de los ideales nacionales y de la unidad
de la cultura nacional, lo que se tradujo en el establecimiento de doc-
trinas juridicas, también de cardcter nacional.? :

15. Se ha abierto paso, cada vez con mayor firmeza entre los juristas
de las mds diversas tendencias, la conviccién de que no se puede al-
canzar un verdadero nivel cientifico en los estudios juridicos sin el

“empleo del método comparativo, que se traduce en la aproximacion
paulatina de las diferentes tradiciones, familias y sistemas juridicos, li-
mando asperezas y procurando un mayor entendimiento entre los cul-
tivadores de la ciencia juridica.?s

16. b) Mejor conocimiento del derecho nacional. Es un aspecto rei-
terado en forma constante por los comparatistas més distinguidos, los
que han sostenido que resulta mds dificil conocer y apreciar correcta-
mente el derecho nacional sin el empleo del método comparativo.?®

21 “Fines, objeto y método del derecho comparade”, cit. supra, nota 5.

22 Cfr. Gutteridge, H.C., Le droit comparé (trad. dirigida por René David), Paris,
1953, pp. 38-39.

23 Gfr, David, René, “Prélogo” a la edicién francesa de su Tratado de derecho
civil comparedo (trad. de Javier Osset}, Madrid, 1953, pp. 93-04.

2¢ Op, cit, supra, nota 6, 1985, pp. 17-18.

25 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Derecho comparado y derecho de amparo”, Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparade, México, nueva serie, afto III, num. 8, mayo-
agosta de 1970, p. 346.

26 Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit,, p. 345.
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17. Sin el auxilio de la comparacién juridica el jurista se acostumbra
a considerar las soluciones de la legislacion, la doctrina y la jurispru-
dencia de su pais como las umnicas posibles, con lo que obtiene una
concepcion estrecha y limitada de su propio ordenamiento juridico; vy,
si, por el contrario, acude al contraste de este mismo ordenamiento con
otros diversos, puede ampliar sus horizontes culturales, comprender
con mayor precision el alcance de los problemas juridicos v obtener
una $ensibilidad mds aguda para resolverlos, perfeccionando los instru-
mentos que se le han proporcionado, al utilizar la experiencia y los
conocimientos derivados de otros ordenamientos juridicos.??

18. ¢) Perfeccionamiento del lenguaje juridico. Se estd logrando, de
manera paulatina, al obligar a los estudiosos del derecho a prestar aten-
cion al sentido exacto de los términos extranjeros que se descubren en
el anilisis de los diversos sistemas juridicos, con lo cual se obtiene len-
tamente, pero sin retrocesos, la formacién de un lenguaje juridico in-
ternacional, que todavia se encuentra en su primera etapa de configu-
racién, pero que resulta indispensable, si se toma en consideracién que
dicho lenguaje existe en otras disciplinas, pero se carece en la ciencia
juridica, lo que dificulta de manera considerable la comprensién y el
conocimiento del derecho,2s

19. d) Comprension internacional del derecho. En el mundo contem-
pordneo, en el cual existe una aproximacién cada vez mayor en materia
social, politica y econdmica, no se justifica el aislamiento de los diver-
$0s ordenamientos juridicos, que también reciben una influencia reci-
proca permanente.

20. Al respecto, el notable comparatista francés René David ha sefia-
lado con profundidad que es necesario un esfuerzo entre los juristas
para comprender el punto de vista ajeno y para exponer a otros nues-
tras ideas sobre el derecho propio, de manera que pueda obtenerse
también en el campo de la ciencia juridica lo que se ha logrado en
otras esferas del conocimiento, es decir, una coexistencia pacifica v, si
es posible, armoniosa, como un instrumento indispensable para mante-
ner y lograr el progreso de nuestra civilizacién.

27 Cfr. David, René, op. cit. supra, nota 23, pp. 78-111.

28 Cfr. Kisch, Isaac, “Droit comparé et terminologie juridique”, Buts et méthodes
du droit comparé, cit. supre, nota 10, pp. 407-423; Ascarelli, Tullio, “Premesse allo
studio del diritto comparato’, Studi di diritto comparato e in tema de inferpreta-
zione, Milin, Giuffré, 1952, pp. 5 v ss.

29 Cfr. David, René, Les grandes sysiémes de droit contemporains, cit. supra,
nota 16, pp. 910
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21. €) Unificacién o armonizacion de los ordenamientos juridicos. Ello
ha constituide siempre una de las grandes aspiraciones de los estudios
juridico comparativos, y se pensé en un principlo, en forma ingenua y
romdntica, que podria llegar a ser universal®® pero se fue reduciendo
en sus pretensiones para arribar a la unificacidon o armonizacién de
cardcter regional, ! la que en forma paulatina ha logrado la formacién
de un verdadero derecho comunitario, desarrollando en forma mds vi-
gorosa en las comunidades europeas y, particularmente, a través de la
importante labor de la Corte de las propias comunidades, con residen-
cia en Luxemburgo,® y que en forma incipiente se ha perfilado en Amé-
rica Latina, en el nivel mds reducido respecto de los cinco paises an-
dinos unidos en el Acuerdo de Cartagena, y que han creado un tribunal
‘comunitario con sede en Quito,’® y que también puede sefialarse en
el interior de los paises federales con diversidad de legislaciones locales,
en los cuales se observa una tendencia creciente, si no a la unificacidn,
al menos en cuanto a la creacién de leyes modelo.34

22. f) Gonocimiento dindmico de los ordenamientos juridicos, toman-
do en consideracién que s6lo los juristas que utilizan el método com-
parativo poseen la sensibilidad y la comprensién indispensables para
lograr, en el ejercicio de las diversas profesiones juridicas (judicatura,
legislacién, ministerio publico, abogacia, docencia e investigacion),’s la
adaptacién oportuna y adecuada de su propio ordenamiento juridico
a los cambios constantes de la vida social, pues de lo contrario se corre
cl riesgo de contemplar un sistema estatico, rigido y anquilosado, que
impide la funcién de promotora del progreso y de la evolucién social

30 Cfr. Rotondi, Mario, “Diritto comparato”, Nowvissimo Digesto Italiano, Tori-
no, 1964, t. V, pp. 824-825.

31 Cfr. Limpens, Jean, “La evolucién de la unificacién del derecho”, Revista de
Derecho Comparado, Barcelona, 1960, pp. 9-18; id. “Relations entre l'unification au
niveau régional et l'unification au niveauw universel”, Revue Imternational de Droit
Comparé, Paris, afio 16, nim. 1, enero-marzo de 1964, pp. 13-31.

22 Cfr. Lagrange, Maurice, “The Court of Justice as a Factor in European Inte-
gration”, The American Jouwrnal of Comparative Law, Berkeley, California, vol. 15,
nim. 4, 1966-1967, pp. 709-725.

83 Cfr. Sdchica, Luis Carlos, Infroduccion al derecho comunilario andino, Quito,
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1985; Fix-Zamudio, Héctor vy Cua-
dra, Héctor, “Problémes actuels d’armonisation et de PYunification des droits natio-
naux en Amerique Latine”, Nerdisk Tidskrift for Imternational Ret, Copenhague,
sup. 1, nim. 41, 1971, pp. 1-5.

3¢ Cfr. Grant, J. A, G., “El sistema federal de los Estados Unidos de Norteaméri-
ca” (trad. de Jorge Velazco), Los sistemas federales en el continente americano, M-
xico, UNAM-FCE, 1972, pp. 422-435.

35 Cfr. Merryman, John Henry, “Modernizacién de la ciencia juridica compara-
da”, cit. supra, nota 5, pp. 69-70,
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que debe corresponder a la ciencia juridica, especialmente en los paises
en vias de desarrollo, en los cuales la labor de los juristas debe servir
de impulso y no de retroceso, como con frecuencia se les atribuye.®

28. También resulta dificil establecer la extension, es decir, el obh.
jeto del conocimiento de los estudios juridicos comparativos, sin tomar
en cuenta los aspectos materiales de dicho conocimiento, pero redu-
ciendo en un primer momento el planteamiento a los lineamientos
formales de la propia comparacién, podemos sefialar que en la mayo-
ria de los estudios juridicos comparativos se abarcan, en sentido am-
plio, tres sectores esenciales:

24.4) Exposicidn del derecho extranjero, con el cual en ocasiones
se confunde el andlisis estrictamente comparanvo, pere que en el con-
cepto certero de John Henry Merryman tiene un sentido puramente
explicativo. En todo caso el andlisis de los ordenamientos extranjeros
es el antecedente necesario para la comparacién juridica, que no pue-
de realizarse sin el andlisis previo de dichos ordenamientos con los que
en la mayoria de los casos debe efectuarse la confrontacién (con exclu-
sién de los supuestos de la llamada “microcomparacién”, en la cual
se contrastan sistemas juridicos internos).s

25. B) Andlisis de los problemas metodoldgicos de lu comparacion ju-
ridica, que en nuestra opinién puede considerarse como el objeto pro-
pio de la ciencia del derecho comparado en sentido estricto (ver supra,
parrafo 10).3¢

26, C) Estudio de las disciplinas comparativas de cardcter especifico,
que comprende también el examen de instituciones juridicas particu-
lares, a través de la aplicacién concreta del método comparativo como
ocurre, por ejemplo, con los estudios de derecho privado comparado;?
derecho constitucional comparado;*® derecho socialista comparado;4!
las sociedades por acciones en el derecho comparado;+® el proceso civil
comparado; *% la justicia constitucional comparada,™* etcétera.

36 Jdem, pp. 68-70.

37 Cfr. Ancel, Marc, op. cit. supra, nota 1I, p. 8

3¢ Ofr. Knapp, Viktor, Science juridique, Paris, UNESCO, 1972, pp. 73-82,

39 Cfr, David, René, op. cit. supra, nota 23, pp. 3-35.

40 Cfr, Biscaretti di Ruffla, Paolo, Introduzione al diritto costituzionale compa-
rato, 5a. ed., Mikin, Giuffré, 1984, pp. 3-33; Vergottini, Giussepe de, Diritio costi-
tuzionale comparato, Padova, Cedam, 1981,

31 Cfr. Knapp, Viktor, op cit. sufre, nota 38, pp. 77.78.

42 Cfr. Sold Caitizares, Felipe de, Tratado de sociedades por acciones en el dere-
cho comparade, Buenos Aires, 1957, 3 vols.

48 Cfr. Cappelletti, Mauro, EI proceso civil en el derecho comparado (trad. de
Santiago Sentis Melendo), Bucnos Alres, Ejea, 1973.

14 Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, Peinticinco aiios de evolucion de la justicia constitu-
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III. DERECHO COMPARADO Y DERECHO NACIONAL

27. El derecho nacional debe constituir el punto de partida de los
estudios juridico-comparativos, aun cuando es preciso distinguir clara-
mente el ordenamiento juridico nacional de los estudios juridicos sobre
el mismo, pues sélo en forma figurada podemos calificar estos dltimos
como “nacionales”, ya que cuando se habla de “doctrina juridica na-
cional” o de “ciencia juridica nacional”, en realidad se pretende ex-
presar que se trata de estudios realizados por los tratadistas de un pafs
sobre su propio derecho, ya que no es posible sostener la existencia de
una verdadera ciencia juridica con un caricter exclusivamente local.®

28. A primera vista pudiera considerarse paraddjico que el derecho
nacional sea considerado como la base para los estudios comparativos,
tomando en cuenta que uno de los objetivos esenciales de la confron-
tacién juridica es precisamente Ia mejor comprensién del derecho pro-
pio (ver supra, pdrrafo 16). Sin embargo, asi como el conocimientoe de
los ordenamientos extranjeros constituyen el antecedente de la con-
frontacién, el ordenamiento nacional es la base de la misma compa-
racion.

29. La afirmacién anterior es sencilla desde el punto de vista formal,
pere se complica de manera considerable cuando se pretende precisar
el contenido material del ordenamiento juridico que debe calificarse
como ‘“nacional”,

30. FEn esta ultima direccién es que resultan trascendentes las apor-
taciones de los comparatistas contemporineos, si tomamos en cuenia
que en los inicios de los estudios comparativos en las primeras décadas
de este siglo, se consideraba como base de la confrontacién dnicamente
a la legislacién, de acuerdo con las ideas de Ia revolucidn francesa que
otorgd preeminencia al érgano parlamentario como “representante de
la voluntad general”*¢ al menos en la tradicién juridica continental
europea,*” lo que dio lugar a un aspecto muy restringide de los estu-

cional (19'40-1965), México, UNAM, 1968; Favoreu, Louis (ed), dnnuaire de Justice
International Comstitutionnel Comparé, 1985, Paris, Economica-Presses Universitaives
" Aix-Marseille, 1987.

45 Cfr. Yntema, Hessel E, “Los estudios comparativos de derecho a Ia luz de la
unificacién legislativa”, La Ley, Buenos Aires, t. 29, enero-marzo de 1943, p. 545.
Dicho antor afirmé que “Una ciencia nacional del derecho es tan descabellada —no
obstante ser frecuente— como una cicncia nacional de biologia, o algo similar™.

46 (Cfr. Rousscau, Juan Jacobo, El contreto social (trad. Enrique de la Rosa), Bue-
nos Aires, Los Libros del Mirasol, 1961, caps. VI, “De la Ley” v VIL “Del legisla-
dor”, pp. 177-182.

47 Cfr. Merryman, John Henry, op. cit. supra, nota 6, pp. 19-25.
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_dios comparativos, a través de la corriente que se calificé como “legis-
lacién comparada”.+®
31. La evolucién en los estudios juridicos comparativos ha condu-
cido hacia la extensién de este estrecho concepto del derecho nacional,
para comprender de manera paulatina dentro del ordenamiento local,
a otros sectores normativos, especialmente la jurisprudencia judicial,
que siempre ha consistido un elemento esencial en los sistemas que per-
tenecen a la tradicién juridica angloamericana o del common law.?
32. En la actualidad se ha ampliado de manera considerable tanto
el contenido de lo que debe entenderse por derecho nacional, como
los factores que deben tomarse en consideracién en la comparacién ju-
ridica. En efecto, por lo que respecta al ordenamiento juridico, éste
no sélo debe comprender las normas legislativas y jurisprudenciales que
conforman lo que podemos calificar como “derecho sustancial” de ca-
ricter positivo,* sino también otras normas que tegulan la produccidn
de otras normas, las de organizacidn y las de procedimiento, que con-
juntamente con las sustanciales configuran lo que podriamos calificar
¢l “ordenamiento juridico”.5
33. Son importantes las reflexiones de John Henry Merryman, quien
se apoya en la distincién que el notable jusfildsofo inglés H. L. A.
Hart, efectia entre normas primarias y secundarias* Merryman se-
fiala que las primeras {que podrian identificarse con las normas sus-
tanciales de caricter legislativo) tienen escaso valor explicativo, ya que
no constituyen sino un aspecto parcial y estitico del sistema juridico
nacional, y su adopcidn ocurre generalmente sin poner una atencion
consciente en sus implicaciones politico y sociojuridicas, de manera
que no pueden servir de base exclusiva a la comparacién, ya que exis-
ten paises que son social, politica y economicamente muy diferentes y
que sin embargo pueden tener cuerpos de normas primarias practica-
mente idénticos.5:

46 Esta es la primera etapa en la evolucién del derecho comparado y se refleja
en las primeras publicaciones juridicas comparativas, como fueron el Bulletin de le
Sociéié de Législation Comparéde, que aparecié en Paris a partir del afio de 1869;
el Annuaive de Législation Extrangére, también en Paris, en 1872, y el journal of
Comparative Legislation, cuya publicacién se inicié en Londres en el afio de 1896.

19 (fr, entre otros, Neumaver, Karl H., “Law in Books, Law in Action et les
méthodes du dreit comparé”, Buts et méthedes du dreit comparé, cit. supra, nota
10, pp. 507-521.

50 Cfr. Pizzorusso, Alessandro, op. cit. supra, nota 18, pp. 11-20.

51 Cfr. Santi Romano, L'ordinamento giuridice, 2Za. ed. Firenze, 1961, pp. 27

55,

y 52 The Concept of Law, New York-London, Oxford University Press, 1961, pp.
77-96.
53 “Fines, objcto y método del derecho comparado”, cit. supra, nota 5, pp. 77-78.
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34. Como certeramente lo ha sostenido el propio Merryman, a fin
de poder lograr la verdadera comparacién entre diversos sistemas u or-
denamientos juridicos, ademds de las normas prunarlas (que en la tra-
dicién juridica continental europea o romano-candnica, tienen un ca-
ricter predominantemente legislativo) deben comprenderse las normas
juridicas secundarias, a las que nos hemos referido en ¢l parrafo ante-
rior, y ademds otros factores tales como la cultura juridica, las insti-
tuciones juridicas, los sujetos de derecho y las formas de la vida ju-
ridica.?*

35. Precisamente por considerarse que la base esencial de la compa-
racion se apoya en los derechos nacionales, el procedimiento que se
ha seguido en los diversos congresos internacionales de derecho orga-
nizados por la_Asociacién Internacional de Ciencias Juridicas, con el
apoyo del Comité Internacional de Derecho Comparado (este ultimo
formado en Londres en el aiio de 1948) y que se han efectuado inin-
terrumpida y periddicamente a partir de esa época en diversos lugares,
€l ultimo, es decir, ¢l XII, en Sydney, Australia, 1986.

36. En todos estos Congresos se discuten ponencias sobre diversas
materias o instituciones juridicas que se redactan a partir de informes
nacionales, los que son analizados por el relator general como base
para la comparacién, y son estas ponencias generales las que se publi-
can por las comisiones organizadoras de los citados congresos interna-
cionales, en tanto que las nacionales son editadas en la mayor parte
de los casos por los comités nacionales de derecho comparade.

37. Esta técnica se ha seguido en otras reuniones juridicas interna-
cionales de cardcter comparativo, y para no mencionar sino algunos
ejemplos podemos citar, entre otros, el Coloquio realizado en la ciudad
«le Florencia los dias 5 a 9 de septiembre de 1971 sobre el tema Fun-
damental Guarantees of the Parties in Civil Litigation. Les garanties
fundamentales des parties dans le proces civil, bajo los auspicios de
la Asociacién Internacional de Ciencias Jurfdicas y el Instituto de De-
recho Comparado de la Universidad de Florencia.® '

38. Una técnica similar, aun cuando no idéntica, se siguié en otra
importante reunién comparativa, es decir, el Cologuio reunido en Aix-
en-Provence, los dias 19 a 21 de febrero de 1981, para discutir el tema
de los Tribunales Constitucionales Europeos v su labor protectora de
los derechos humanos. En esta reunidn se examinaron varias ponencias

54 Idem, p. 78.

55 Cfr. Cappelletti, Mauro y Tallon, Denis (eds.), Fundamental Garanties of the
Parties in Civil Litigation. Les garanties fondamentaux des parties dans le procés
civil, Milin-Dobbs Ferry, New York, Giuffré-Oceana, 1973.
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nacionales en relacion con diversos aspectos de los tribunales constitu-
cionales de Francia, Repiiblica Federal de Alemania, Italia y Austria,
asi como algunos informes regionales sobre la Corte de las Comunida-
des Europeas.®®

IV. DERECHO COMPARADO Y DERECHO FEXTRAN JERO

39. La doctrina no se ha puesto de acuerdo sobre si el derecho ex-
tranjero debe considerarse como un aspecto del contenido de la ciencia
juridica comparativa,” lo que depende del concepto estricto o amplio
que se tenga sobre el método comparativo, pero existe consenso sobre
la imprescindible necesidad de lograr la comprensién de los ordena-
mientos y sistemas juridicos extranjeros, ya que constituyen el otro
extremo de la confrontacidn, respecto del derecho nacional.

40. Por otra parte, como lo ha afirnado John Henry Merryman, es
confusa la diferencia entre el “derecho comparado” y el “derecho ex-
tranjero”, ya que si bien es verdad que el andlisis del derecho extran-
jero es esencialmente descriptivo, y el derecho comparado requiere de
dos o mds sisternas juridicos, o bien algunos de sus aspectos, resulta
muy dificil describir cualquier cosa, sin €l uso explicito o implicito
de la comparacién.®®

41. Al respecto, puede afirmarse que si el conocimiento del dere-
cho nacional para efectos comparativos resulta dificil, ya que, como se
ha afirmado con anterioridad, no es suficiente examinar los aspectos
estrictamente juridicos sino que es necesario tomar en cuenta otros
factores del contexto social en el cual opera y se desarrolla el ordena-
miento respectivo (ver supra, pirrafos 33-34), una concepci6én similar
de sistemas juridicos extranjeros resulta todavia mds complicada, de-
bido a los obstdculos derivados de la obtencidén de los materiales ne-
cesarios y de la diversidad del vocabulario juridico, asi como su falta
de la vivencia que se posee del derecho propio y que es dificil sustituir
cuando se analiza un ordenamiento juridico a distancia

42. Si bien los problemas son menores cuando la comparacién se
efectia en el interior de una de las grandes tradiciones, familias o sis-
temas juridicos, como el continental europeo, el angloamericano, o el
socialista, ninguno de los cuales, por otra parte, es monolitico, y es-

58 Cfr. Favoreu, Louis (ed)), Cours constitutionnelles curopéennes et droils fon
damentaux, Paris, Economica-Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 1082,

57 Cfr. Ancel, Marc, op. cit. supra, nota 11, pp. B-13.

58 “Modernizacién de la ciencia juridica comparada”, cit. supra, nota 5, pp. 68-69.

@ Cfr. Merryman, John Henry, ep. cit. supra, nota 6, pp. 142-150.
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pecialmente cuando se trata de ordenamientos que pertenecen a pad-
ses que poseen muchos puntos de contacto en su historia, tradicién vy
desarrollo social y econdmico (como por ejemplo los latinoamericanos);
pero los problemas se acrecientan cuando el derecho extranjero que se
prétende conocer para efectuar el contraste, pertenece a una tradicién
diferente (lo que se califica de macrocomparacion), que exige una
laboriosidad proporcional al alejamiento del orden juridico extranje-
ro respecto del nacional, como ocurriria para seguir el mismo ejemylo,
entre el derecho latinoamericano y los ordenamientos orientales, tales
como los de la India o de los paises drabes musulmanes, etcétera.s

43. Se podria objetar al respecto que, si existen tantos impedimen-
tos para la comprensién del derecho extranjero, resulta impractico in-
sistir en la utilizacién del método juridico comparativo, pero los obs-
ticulos pueden superarse a través de las técnicas contempordneas, como
las que hemos sefialado, que emplean la colaboracién de informes na-
cionales (ver supra, parrafos 35-38), y adquiere todavia mads fuerza cuan-
do en la investigacién intervienen especialistas de diversas ciencias so-
ciales, pero coordinados por juristas, como en la monumental obra
promovida por el profesor Mauro Cappelletti sobre Accés to Justice, en
la cual ademds de los informes nacionales redactados por estudiosos
del derecho, se incluyeron estudios sobre diversos ordenamientos e ins-
tituciones juridicos efectuados por socidlogos, economistas y antropo-
logos.5t

44. Por otra parte, el estudio de los ordenamientos juridicos extran-
jeros con fines comparativos no debe estimarse como una actividad
simplemente especulativa, sino por el contrario, implica un analisis
para la correcta aplicacién de las disposiciones normativas de nuestra
€poca, en cuanto se advierte una creciente influencia y compenetra-
cién reciprocas entre los ordenamientos, tanto de una misma tradicién
o familia juridicas, como inclusive entre estas ultimas, de tal manera
que la distancia que los separa es cada vez menor, pues inclusive se
tiende a la armonizacidn de cardcter regional, a través de la formacion
de ordenamientos comunitarios (ver supra, parrafo 21).92

45. Esta aproximacién entre diversas tradiciones o familias juridicas
se advierte inclusive respecto de aquellas que nos parecen alejadas, co-

50 Cfr. Knapp, Viktor, “Quelques probiemes méthodologiques dans la science du
droit comparé”, Buts et méthodes du droit comparé, cit. supra, nota 10, pp. 427-441.

61 Cfr. Cappelletti, Maure, “Acceso a la ginstizia: conclusione di un progetto
internazionade di ricerca giuridico-sociologica”, I Foro, Roma, vol. CII, 1979, p. 2.

82 Cfr, entre otros, Juenguer, Friederich K., “The Reole of Comparative Law
in Regional Organizations”’, Law in the United States and Technological Revolu-
tion, cit. suprg, nota 20, pp. 49-65.
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mo son los ordenamientos o sistemas que pertenecen a los paises an-
gloamericanos (common law) y los continentales europeos (ctvil law),
entre los cuales, no obstante sus diferencias, existen varios aspectos de
convergencia y de acercamiento,3

V. NacioNALISMO JURIDICO ¥ EXTRANJERIZACION DEL DERECHO

46. Estos dos aspectos, que podemos considerar como desviaciones
del empleo del método juridico comparativo, son importantes en la
doctrina mexicana (ademds de sus repercusiones en la ciencia del dere-
cho comparado), en virtud de que hasta hace poco tiempo entre los
tratadistas nacionales se formé un sector con un fuerte sentido na-
clonalista, como reaccién a la influencia del ordenamiento norteame-
ricano en el campo del derecho piblico y de los sistemas juridicos es-
paiiol y francés en la esfera de instituciones del derecho privado civil
y mercantil®* Este movimiento se desarrolld en virtud de la renova-
cién que significé la expedicién de la Constitucién Federal de 1917,
que fue la primera en introducir disposiciones tutelares de los grupos
sociales marginados (campesinos y obreros),®® lo que determiné una
corriente juridica socializadora, con perfiles propios que todavia per-
dura en algunos tratadistas, que no son partidarios de los estudios com-
parativos, especialmente en algunos sectores que se consideran como
una creacién predominantemente nacional, entre ellas, €l derecho de
amparo.

47. Se puede afirmar que el nacionalismo juridico se traduce en la
desviacién metodoldgica que implica la apreciacién de un sistema nor-
mativo en forma aislada y sin tomar en cuenta la evolucién de la doc-
trina, la legislacion y la jurisprudencia de otros ordenamientos o sis-
temas juridicos con los cuales se encuentra relacionado; en tanto que

$3 Cfr. Merryman, John Henry, “On the Convergence (and Divergence) of the
Civil Law and the Common Law)”, New Perspectives for a Common Law of Eu-
rope. Nouvelles perspectives d'un droit commun de PEurope, Leyden-Stuttgart-
Bruxelles-Firenze, Sijthoff-Klett-Cotta-Bruylant.-Le Monnier, 1978, pp. 195-233.

6+ (Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Derecho comparado y la ciencia juridica en Mé-
xico’, Memoria de El Colegio Nacional, 1974, México, 1975, pp. 244-251.

¢5 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “El Estado social de derecho y la Constitucién me-
xicana”, La Constitucion mexicana. Rectoria del Estado y economia mixta, México,
UNAM-Porria, 1985, pp. 77-120.

%6 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor y Hurtado Mairquez, Eugenio, “La ciencia del dere-
cho en el Gltime siglo: México”, en Rotondi, M. {ed), La scienza del diritto nell-
ultimo secolo, Padova, Cedam, 1976, pp. 470-474.

67 Cfr., particularmente, Burgoa Orihuela, Ignacio, El juicie de amparo, 2la. ed,,
México, Porrua, 1984, pp. 21-23.
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puede hablarse, en sentido inverso, de extranjerizacion, cuando se apli-
can en forma automaitica y sin el debido discernimiento, los lineamien-
tos de sistemas juridicos extranjeros, respecto de los cuales el ordena-
miento nacional queda en una situacién de dependencia excesiva debido
a la ausencia de soluciones adecuadas al régimen propio, ya que como
lo sefialé con agudeza el comparatista Hessel E. Yntema, es mucho
mds fdcil imitar un modelo extranjero, que inventar unoe nuevo."s

43. No se trata, como se dijo anteriormente, de! desconocimiento
de otros sistemas juridicos, sino de su utilizacién inadecuada, por de-
fecto o por exceso, pues como lo sostuvo brillantemente John Henry
Merryman, desde un determinado dngulo, el derecho es un proceso de-
finido histéricamente por medio del cual ciertos problemas sociales
son descubiertos, formulados y resueltos,®® pero contemplado desde otro
punto de vista, todo ordenamiento se ha formade a través de la in-
fluencia de otros sistemas juridicos con los cuales se encuentra en con-
tacto en forma permanente, de tal manera que los principios esencia-
les del derecho desbordan las fronteras politicas.™

49. Descubrimos un movimiento constantie de fuerzas contrarias que
en una cierta época tienden a concentrarse en el derecho nacional,
y en otras se aproxima a los ordenamientos extranjeros, en un cons-
tante flujo y reflujo, que tal vez pudieran explicar el predominio del
positivismo juridico en determinados periodos, o en otros el resurgi-
miento de las diversas tendencias del derecho natural.™

VI. LA ENSENANZA TRADICIONAL Y LA CONTEMPORANEA
DEL DERECHO COMPARADO

50. Uno de los aspectos esenciales en la evolucion de los estudios
juridicos comparativos se refiere a su ensefianza, pues si bien la con-
frontacién puede efectuarse al apreciar dos o mads sistemas u ordena-
mientos juridicos, solo puede ser fructifera si se conocen las técnicas.
de la propia comparacién, las que se han perfeccionado de manera

6z “Comparative Law and Humanism”, The American Journal of Gomparative
Law, Ann Arbor, Michigan, vol. VII, num. 4, otofio de 1958, p. 498.

89 Op. cit. supra, nota 6, pp. 149-150.
o Cfr. Vecchio, Giorgio del, “Le basi del diritto comparato e i principii generali
del diritto”, Buts ei méthodes du droit comparé, cit. supre, nota 10, pp, 115-122;
id., “‘La unidad del espiritu humano como base de la comparacion juridica™ (trad.
de Julio Ayasta Gonzalez), Revista Juridica del Perd, Lima, afio II, nim. 1, enero-
abril de 1951, pp. 6-7.

71 Cfr. Garcia Mdynez, Eduardo, Positivismo  juridico, pluralismo socioldgico y
iusnaturalismo, México, UNAM, 1968,

-
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paulatina, a partir de los estudios de legislacién comparada a los cua-
les nos hemos referido con anterioridad (ver supra, parrafo 30).

51. Por ese motivo, ha existido una preocupacién permanente por
parte de los cultivadores de la comparacién juridica, a fin de que la
misma se perfeccione o se introduzca en los planes y programas de es-
tudios de las facultades de derecho, en las cuales existe todavia impre-
cisién a su encuadramiento, pues es frecuente que los cursos sobre “de-
recho comparado” se impartan esporidicamente o de manera irregular,
sin una debida ordenacién en cuanto a sus niveles.’

52. Resulta, por tanto, explicable que en varias reuniones interna-
cionales, especialmente en los congresos de derecho comparado, se pro-
mueva y se insista en la necesidad de generalizar en todas las facultades
de derecho, la ensefianza de la ciencia juridica comparada, con inde-
pendencia de los cursos especializados sobre los diversos ordenamien-
tos o sistemas juridicos. En via de ejemplo, podemos sefialar que en
la Tercera Conferencia de la International Bar Association, reunida
en Londres en julio de 1950 y que se realizé conjuntamente con la del
Comité Internacional de Derecho Comparado, se aprobaron varias re-
comendaciones propuestas en la ponencia del profesor C. J. Hamson,
de la Universidad de Cambridge, varias de ellas dirigidas a vigorizar
la ensefianza de los métodos juridicos comparativos.™

53. Poco tiempo antes de dicha reunion, se habifa creado en la ciu-
dad de Cambridge, Inglaterra, con motivo del evento efectuado los
dias 28 a 30 de diciembre de 1949, ¢l citado Comité Internacional de
Derecho Comparado, bajo los auspicios de la UNESCO, figurando como
primer secretario general, el insigne comparatista francés René David.
En los articulos 8¢ y 59 de los Estatutos del referido Comité, aprobados
en la mencionada reunién de Londres, de julio de 1950, se dispuso
que €l propio Comité debe favorecer el conocimiento y la mutua com-
prensién entre las naciones y fomentar la difusién de la cultura, de-
senvolviendo el estudio de los derechos extranjeros y el empleo del
método comparativo en las ciencias juridicas, promoviendo en todos
los paises el desenvolvimiento de las instituciones dedicadas al estudio
de los derechos extranjeros y el derecho comparado, promoviendo su
tréacidn en aquellos en los que no existan.™

72 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “L’importance du droit comparé dans l'enseigne-
ment juridique”, Rapports généraux au IX Congrés International de Droit Comparé,
Bruxelles, Bruylant, 1977, pp. 146-155.

73 Cfr. International Bar Association, Third Conference Report, London, July,
1950, The Hague, 1952, p. 167.

74 Cfr. Hamson, C.J.,, “Droit comparé et l'enseignement du droit”, Revue Inter-
nationale de Droit Comparé, Paris, octubre-diciembre de 1930, pp. 671-681; "UNES-
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54. También podemos destacar que en el Tercer Congreso Interna-
cional de Derecho Comparado, que se efectud en la misma ciudad de
Londres durante los dias 1° a 7 de agosto del referido afio de 1950, se
abordé el tema del dereche comparado, pero de manera exclusiva des-
de el punto de vista de la unificacién juridica,”® si bien en la misma
reunién se presenté un breve informe del conocido tratadista Hessel
E. Yntema, sobre los estudios comparativos en los Estados Unidos, es-
pecificamente en la Universidad de Michigan.™

55. El tema especifico de la ensefianza del derecho comparado se
aborddé nuevamente en el Cuarto Congreso Internacional de Derecho
Comparado, realizade en la ciudad de Paris, los dias 1? a 7 de agosto
de 1954, habiéndose discutido el tema de Los medios aptos para hacer
del derecho comparado un elemento aprovechable de educacion juri-
dica. Entre las recomendaciones aprobadas se advierten algunas en las
cuales se sefiala que los estudios juridicos comparativos no deben re-
ducirse al examen de las disposiciones legislativas, sino que deben tener
una base histérica y comprender un examen socioldgico y etnolégico,
por lo que las grandes universidades debifan organizar cursos especia-
lizados y conferencias sobre los principales sistemas juridicos extranje-
ros, asi como fomentar el intercambio de profesores y estudiantes.”™

56. En el calificado Primer Congreso Internacional de Derecho Com-
parado organizado por la Asociacién Internacional de Ciencias Juri-
dicas en Barcelona, Espafia, los dias 10 a 17 de septiembre de 1956,
uno de los aspectos debatidos se refirié precisamente a la ensefianza
del derecho comparado, de acuerde con la ponencia elaborada por los
comparatistas Felipe Sold Caiizares y André Bertrand, en la cual se
recomendé que el derecho comparado y el método comparative debian
ser objeto de ensefianza, si es posible obligatoria, y en diversos niveles,
en las facultades de derecho de los distintos paises y que era preciso
establecer cursos de iniciacion al derecho nacional para los estudiantes
extranjeros, en los pafses en que tales cursos no se hubiesen organi-
zado.?s

CO et le droit comparé”, Revue Internationale de Droit Comperé, Paris, abril-
junio, julio-septiembre de 1950, pp. 328-333, 526-530.

75 Gfr. Istituto Italiano di Studi Legislativi, Memoires de U'Academie Interna-
tionale de Droit Comparé, Roma, 1953, ts. CXVII.CXIX, p. ML

76 “Comparative Legal Studies in the U.S. Research in Interamerican Law in
the University of Michigan”, op. cit. nota anterior, pp. 101-110.

77 Cfr. Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, afio VIII, num.
23, mayo-agoste de 1955, p. 344.

78 Cfr. Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, afio X, num. 28,
enero-abril de 1957, pp. 350-351.
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57. En el Quinto Congreso Internacional de Derecho Comparado,
realizado en la ciudad de Bruselas, Bélgica, los dias 4 a 9 de agosto
de 1958, se insistié una vez mds en el tema Estudio y ensefianza del
derecho comparado y unificacion.™®

58. En los siguientes congresos internacionales de derecho compa-
rado, es decir, el Sexto, Hamburgo, Republica Federal de Alemania,
los dias 30 de julio al 4 de agosto de 1962;% el Séptimo, Upsala, Sue-
cia, del 6 al 13 de agosto de 1966;% y el Octavo, Pescara, Italia, del
29 de agosto al 5 de septiembre de 1970,%2 se conservd en los programas
la materia relativa al derecho comparado, sus métodos y la unificacion
del devecho, pero el énfasis recayd en la unificacién juridica y la re-
cepcidn de los derechos extranjeros, sin que se hubiese abordado de ma-
nera concreta la ensefianza del derecho comparado en sentido estricto.

59. Se pueden mencionar otras dos reuniones académicas en las cua-
les se discutié en forma especifica la ensefianza juridica comparativa, y
al respecto se puede destacar que en el VII Coloquio Internacional
de Derecho Comparado, organizado por el Centro Canadiense de De-
recho Comparado en la ciudad de Ottawa, durante los dias 27 a 29
de agosto de 1969, uno de los temas examinados fue precisamente El
derecho comparado y sus ensefianzas en la sociedad moderna.s

60. En la Conferencia efectuada en la ciudad de Nueva York los
dias 29 a 30 de enero de 1971, bajo los auspicios de la Parker School
of Foreign and Comparative Law, se discutieron de manera exclusiva
los aspectos relativos a la ensefianza del derecho comparado.®

61. Sin embargo, la reunién en la cual se hicieron aportaciones im-
portantes al tema de la ensefianza de la ciencia juridica comparada fue
en el IX Congreso Internacional de Derecho Comparado, efectuado en
la ciudad de Teherdn, Irdn, los dias 27 de septiembre al 4 de octubre
de 1974, ya que uno de los temas importantes debatidos en ese evento
fue el relative a la Importancia del derecho comparado en la ensefian-

7% Cfr, Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, afio XI, nim, 33,
septiembre-diciembre de 1958, p. 245,

80 Cfr. Boletin del Instituto de Derecho Comparade de México, afio XIV, nim.
40, encro-abril de 1961, p. 266.

81 Cfr. Boletin del Instituto de Derecho Comparade de México, afio XVII, ntim,
50, mayo-agoste de 1964, pp. 534-536,

82 Cfr. Boletin Mexicano de Derechoe Comparado, México, nueva serie, afio 1I,
num. 4, enero-abril de 1969, p. 268 y aiio III, num. 9, septiembre-diciembre de 1970,
pp. 797-810.

83 Cfr. Centre Canadien de Droit Comparé, Travaux du septiéme Colloque In-
ternational de Droit Comparé, Ottawa, Ontario, Canada, 1970.

34 Cfr. Cohen, Jerome A. v otros, “The Teaching of Comparative Law”, The
American Journal of Comparative Law, Berkeley, California, vol. 19, num. 4, 1971.



MODERNIZACION DE LOS§ ESTUDIOS JURIDICOs 81

za juridica. En esa reunidn se puso de relieve a través de los numerosos
informes generales que se consignaron en la ponencia general enco-
mendada al que esto escribe, que no obstante los esfuerzos realizados,
todavia en esa oportunidad no podian considerarse satisfactorios los
avances realizados en el campo de la docencia comparativa, pues con ex-
cepcién de Francia, pais en el cual el derecho comparado tiene una
importante tradicién, en los demds ordenamientos, inclusive los alta-
mente desarrollados como los de Italia y la Republica Federal de Ale-
mania, los cursos sobre la ciencia juridica comparativa tienen cardcter
optativo tante a nivel de licenciatura como en posgrado.ss

62. Por supuesto que la situacién es todavia mis desfavorable en las
escuelas de derecho latinoamericanas, a pesar de las diversas recomen-
daciones que se han hecho en las conferencias latinoamericanas de fa-
cultades de derecho, organizadas por la Unién de Universidades de
América Latina,® si bien en México se observa redentemente una
limitada mejoria en esta situaciéon como lo examinaremos mds adelan-
te (ver infra, parrafos 73-82).

63. Una de las causas que, 2 nuestro modo de ver, lran restringido de
manera considerable la implantacién de cursos obligatorios sobre el meé.
todo juridico comparativo, en sus diversos niveles, se advierte en la au-
sencia de material diddctico adecuado y moderno, lo que ha producido
dos inconvenientes: en primer lugar una restriccién en el andlisis, que
se limita al estudic predominante de disposiciones legislativas nacio-
nales y extranjeras (normas primarias en la concepcidn de Merryman;
supra, parrafo 33), y por la otra la resistencia de los alumnos para
llevar esos cursos comparativos, a los que consideran como exéticos y
les atribuyen dificultades para su aprendizaje.

64. Una gran labor encaminada a la ensefianza es Ja efectuada por
el ilustre comparatista René David, en su magnifico libro Les grands
systémes de droit contemporains (7a. ed., Paris, Dalloz, 1978), que ha
sido traducido a varios idiomas y adaptado para la docencia en diver-
sos paises. La citada obra ha sido publicada en sus versiones inglesa,:*
alemarna,®® italianas® y espafiola.®

86 Gfr. Fix-Zamudijo, Héctor, op. ¢it. supra, nota 72, pp. 144-14G.

8 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, op. cit. supre, nota 19, pp. 147-149.

87 Cfr. David, René y Brierley, J.E.C., Mayor Legal Systems in the World to-day,
2a. ed., 1977.

& Cfr. David, R. y Grasmann, H., Einfithrung in die grossen Rechtssystemen der
Gegenwart, Berlin, 1966,

8 Cfr. David, R., I grandi sistemi giuridichi contemporanei, 1967.

90 Cfr. David, René, Los grandes sisiemas de derecho del mundo contempordneo,
Barcelona, Aguilar, 1968.
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65. Tambi¢n censtituyen un gran apoyo en los cursos juridicos com-
parativos, la labor realizada por las grandes revistas de derecho compa-
rado, algunas de gran tradicion, como la Revue Internationale de Droit
Comparé, que aparece trimestralmente desde 1949, y que es la con-
tinvacion del clisico Bulletin de la Société de Législation Comparé
(1869-1948); International and Comparative Law Quarterly (a partir de
1952) v continuacion de otra publicacion clisica, Journal of Compara-
tive Législation (1896-1951); American Journal of Comparative Law (a
partir de 1952Y; Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales
Privatrecht (desde 1927); Zeitschrift fitr auslindisches dffentliches Recht
und Vilkerrecht (también a partir de 1927); y en espafiol, el Boletin
Mexicano de Derecho Comparado (desde 1968), que constituye la con-
tinuacién del Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México
(fundado en 1948 y que terminé en 1967).%

66. Pero aun con toda esta informacion, todavia falta material su-
ficiente y accesible que sirva de apoyo a los alumnos que pretendan
seguir cursos sobre derecho comparado, en los diversos niveles de en-
seflanza.

VIE. LA INFLUENCIA DE LAS IDEAS MODERNIZADORAS
DE JouN HENRY MERRYMAN

67. Como lo ha sefialado agudamente el también conocido compara-
tista Mauro Cappelletti, profundo conocedor de la obra de Merryman,
los planteamientos del destacado jurista estadounidense han trascendido
ampliamente en los Estades Unidos, Europa y latinoamérica, en dos
importantes direcciones: en primer término para superar la clisica con-
cepcién puramente legalista y dogmdtica en los estudios juridicos com-
parativos, y por la otra a través de sus numerosos discipulos, algunos
de los cuales Io han sido directamente en la Universidad de Stanford.®z

68. Por lo que se refiere al primer sector, relativo a las aportaciones
esenciales del profesor Merryman respecto a los aspectos metodologi-
cos, la llamada ciencia del derecho comparado, que como hemos sos-
tenido anteriormente, es una disciplina metodolégica (ver supra, pa-
rrafo 6), podemos sefialar que uno de sus conceptos esenciales en los
estudios juridicos comparativos es el relativo a “tradicidn furidica”, que

M Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Bréves réfléxions sur lobjet et la nature des
vevues de droit comparé” (trad. Monique Lions), Revue Internationale de Droit
Compwaré, Paris, atio 27, nam. 1, enero-marzo de 1973, pp. 85-96.

92 Op. dt. supra, nota 1, pp. 1081-1084,
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resulta indispensable para la comprensién de la multiplicidad de or-
denamientos de nuestra época.

69. Es particularmente util la distincién que realiza entre la “tra-
dicién juridica” y los sistemas juridicos. Fstos nltimos, como lo sefiala
Merryman, son conjuntos operativos de instituciones. pracedimientos v
normas juridicas, y por lo mismo asumen una gran diversidad, cn tanto
que la tradicién juridica puede caracterizarse como:

un conjunto de actitudes profundamente arraigadas y condicionadas
historicamente, acerca de la naturaleza de la ley, de la funcién del
derecho en la sociedad y en la forma de gobierno; sobre la orga-
nizacién y operacidn apropiadas de un sistema juridico y respecto
del modo como debe crearse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y
ensenarse el derecho. La tradicién juridica relaciona el sistema ju-
ridico con la cultura de la cual cs una expresion paicial. Coloca al
sistema juridico dentro del dmbito cultural.

Con apoyo en esta nocidn, considera que existen tres tradiciones ju-
ridicas esenciales: la del common law (o angloamericana); la del civil
law (romano candnica) y la socialisia.

70. Otra idea esencial en la modernizacién de los estudios juridicos
comparativos que utiliza John Henry Merryman (que tomod de la filo-
sofia de la ciencia) es la de paredigma, considerado como ¢l conjunto
de actitudes e ideas que son la base y dan forma y direccién al traba-
jo de la comunidad de eruditos en un campo dado del conocimiento en
un momento determinado. El notable estudioso estadounidense utiliza
dicho concepto para sefialar que la tradicion cientifica continental eu-
ropea, es decir, la que surje con la Revolucién francesa y se consolida
con los estudios juridicos alemanes en la segunda mitad del siglo X1X,
s€ apoya en un paradigma anticuado, puesio que pretende realizar la
comparacién juridica apoyiandose exclusivamente en las normas “pri-
marias”, es decir, de caricter predominantemente legislativo y doctri-
nal, nodelo que debe sustituirse por un paradigma que, como hemos
sefialado anteriormente (ver supra, parrafo 33), incluya las normas “se-
cundarias” %

71. Para construir ese nuevo “paradigma”, Merryman considera que
el “sistema juridico”, como un aspecto especifico de la tradicién, com-
prende los aspectos de la sociedad y de la cultura que se relacionan
con el derecho, y que comprende tres dimensiones: cxtension, pene-

93 Qp. cit,, supra, nota 6, pp. 1-2,
o¢ “Fines, objeto y método del derecho comparado”, cit. supra, nota 5, pp. 85-92.
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tracion y cultura juridicas. Estas tres nociones, que se interrelacionan,
de acuerdo con el autor, forman un conjunto de dimensiones exterio-
res o de condiciones restrictivas, del sistema juridico que pretende
estudiarse, y su conocimiento proporciona la informacién sobre el con-
texto del propio sistema juridico, que se integra, a su vez, por oOtros
tres conceptos: instituciones, actores y procesos juridicos. Sélo cuando
se toman en cuenta todos estos factores, es posible que se pueda cono-
cer realmente un sistema juridico determinado y se esté en aptitud
de realizar la comparacién con otros sistemas, ya sea de la misma tra-
dicion o de otra diversa, pero siempre que se analicen a través de estay
dimensiones y factores.®

72. Mauro Cappelletti nos informa acerca de los numerosos discipu-
los de John Henry Merryman, muchos de los cuales siguieron sus cur-
sos en la Universidad de Stanford, que actualmente ocupan citedras
de derecho comparado tanto en Europa, particularmente en Italia, y
en los Estados Unidos, y nos sefiala los nombres de conocidos compa-
ratistas como Cassese, Crespi-Reghissi, Rodotd, Corapa, De Vita, Sca-
parone, Trocker, Varano, Vigoritti y la figura destacada de Gino Gor-
la, v en los Estados Unidos, Robert Bush, David Clark y Bryant Garth,
todos ellos autores de estudios comparativos de gran trascendencia.®

73. Pero también debemos destacar su gran interés por el conoci-
miento de los sistemas juridicos latincamericanos, como lo demuestra,
por una parte, la formacién de un grupe de estudiosos de siete nacio-
nes, juristas y socidlogos, que dirigidos por John Henry Merryman
colaboraron en un proyecto de investigacion llamado SLADE (Studies
in Law and Development) y del cual formaron parte varios latinoame-
ricanos.® Los resultados de este proyecto se publicaron en un exce-
lente libro, que contiene numerosos materiales que pueden servir de
sélido apoyo a posteriores investigaciones de cardcter comparativo s

74. Su preocupacién por los ordenamientos juridicos de nuestra
region sc advierte también en otra obra fundammental para la ense-

95 “Modernizacién de la ciencia jurfdica comparada”, cit. supra, nota 5, pp. 78-85.

96 Op. cit. supra, nota 1, p. 1083,

87 Los paises y los expertos que participaron fueron: Edmundo Fuensalida Faivo-
vich (Chile); Carlos José Gutiérrez, con la colaboracién de Ricardo Harbottle (Costa
Rica); Fernando Rojas Hurtado {Colombia); Sabino Cassese y Stefano Rodotd (Ita-
lia); Lorenzo Zoferzi Ibdrcena (Pert); José Juan [oharia (Espafa); David 8. Clark
v Lawrence M. Friedman (Estados Unidos), De México colaboraron sélo en un prin-
cipio, pero se retiraron posteriormente Miguel Wionczek y Marfa Luisa Leal Duk.

98 Cfr. Merryman, john Henyy; Clark, David 8. y Friedman, Laurence M., Law
and Social Change in Mediterranean Europa and Latin America. A Handbook on
Legal and Social Indicators for Comparative Study, Stanford, Stanford Studies in
Law and Development (SLADE), 1979.
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nanza del derecho comparado, es decir, la redactada por John Henry
Merryman con la colaboracién de David S. Clark, Comparative Law:
Western European and Latin American Legal Systems. Cases and Ma-
tertals,® pues si bien es verdad que se ha incrementado en las univer-
sidades de los Estados Unidos el interés por €l examen de las institu-
ciones juridicas, politicas y sociales de los paises latinoamericanos, son
escasos los libros de materiales para efectuar los estudios comparativos.

75, Dichos estudios de los ordenamientos latinoamericanos cuentan
con pocos libros diddcticos para su ensefianza. Como ejemplos podemos
citar las importantes recopilaciones de materiales, traducidos al inglés,
por los profesores Kenneth L. Karst,®® y el mismo Karst con la colabo-
racién de Keith 8. Rosenn,ot

VIII. LA NECESIDAD DE ACTUALIZAR LOS ESTUDIOS Y LA ENSENANZA
COMPARATIVA EN FL ORDENAMIENTO MEXICANO

76. El examen superficial que hemos hecho de algunos aspectos del
enriquecedor pensamiento del insigne comparatista John Henry Mer-
ryman, nos conduce a reflexionar sobre la situacién en la cual se en-
cuentran los estudios y la investigacién comparativa en nuestro pais,
sobre la cual ya habiamos efectuado un balance hace algunos afios,'0?

77. En esa oportunidad sefialamos que la docencia comparativa se ha
limitado casi exclusivamente a la Facultad de Derecho de la UNAM y
muy esporddicamente en alguna otra institucidn educativa mexicana.®?

78. Debido a la extraordinaria labor del distinguido jurista espafiol
Felipe Sdnchez Romin, quien fue ademis el fundador del Instituto de
Derecho Comparado de México (del que haremos referencia mds ade-
lante) (ver infra, parrafo 83), se establecié en 1940 la cétedra de in-
troduccién al derecho comparado, en la licenciatura de la entonces
Escuela Nacional de Jurisprudencia de la Universidad Nacional Au-
tnoma de México, citedra que ocupd hasta 1949, ya que en 1950

99 Indianapolis, Bobbs-Merryl, 1978.

100 Lgtin American Legal Institutions. Problems for Comparetive Study, Los
Angeles, University of California, Latin American Center, 1966,

101 Law and Development in Latin America. A Case Book, Berkeley, University
of California Press, 1975,

02 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Setenta y cinco afios de evolucién del derecho
comparado en la ciencia juridica mexicana”, LXXV Adios de evolucidn juridica en
el mundo, II. Historia del derecho y derecho comparado, México, UNAM, 1977,
pp. 166-179. -

103 Esporddicamente se ha impartido un curse introductorio al derecho compa-
rado en la Escuela de Derecho de la Universidad Andhunac, de! Distritc Federal,
por ¢! profesor Walter Frisch. Universidad de cardcter privado.
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dicho profesor sustent6, en unién de los profesores mexicanos Agustin
Garcia Lépez y Eduardo Trigueros, el curso de derecho comparade en
el recién fundade doctorado,®* que motive la transformacién de la
mencionada escuela en Facultad de Derecho.

79. Como el curso introductorio de la licenciatura tenia cardcter op-
tativo en el ditimo semestre del plan de estudios, ha sido suprimido
desde hace varios aiios, debido a que atrafa un nuimero reducide de
alumnos, por las dificultades de comprension que hemos sefialado con
anterioridad (ver supra, parrafo 63), vy también por la ausencia de ma-
teriales pedagdgicos, que son esenciales para la ensefianza de una dis-
ciplina tan compleja.

80. Por lo que se refiere a los cstudios de posgrado, la materia, tam-
bién introductoria, debido a que pricticamente era inexistente en la
licenciatura, se impartié por algunos afios, hasta que fue suprimida
en 1969. Se restablecié recientemente de manera mds adecuada, cs
decir, como uno de los requisitos sin valor en créditos, que deben cur-
sar obligatoriamente los aspirantes a los referidos estudios de posgrado.

81. Sin embargo, los profesores que imparten esta disciplina tiemen
dificultades para disponer de materiales, puesto que inclusive los tex-
tos esenciales, como el clisico libro del profesor René David, en su tra-
duccién espaiiola, Los grandes sistemas de derecho del mundo contem-
pordneo (Barcelona, 1968), se encuentra totalmente agotado desde hace
varios aiios. Afortunadamente se cuenra con el magnifico libro de John
Henry Merryman, que tantas veces hemos mencionado, La tradicion
juridica vomano candnica, version castellana de la primera edicién (Mé-
xico, 1971), pero del cual existen pocos ejemplares disponibles.

82. Como el curso permanente y oblipatorio de derecho comparado
se imparie hace pocos afios en los estudios de posgrado de la Facultad
de Derecho de la UNAM, todavia no contamos con un libro en el cual
se retinan algunos comentarios doctrinales, textos legislativos y juris-
prudencia de ordenamientos extranjeros, con los cuales se pueda inten-
tar la comparacion.

83. Existe un panorama mas alentador en el campo de la investi-
gacion juridica comparativa, también casi toda ella concentrada en la
Universidad Nacional Auténoma de México. La razén de que la in-
vestigacién se hubiese desarrollado con mayor vigor que la ensefianza

10¢ Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “Creacién del doctorado en derecho”,
Revista de lg Escuela Nacional de Jurisprudencia, México, nim. 44, 1949, pp- 235-
315; id., “Dutos y antecedentes relativos a la implantacién en México del doctorado
en derecho”, Reviste de la Fecultad de Derecho de México, t. IX, nims. 35-36, julio-
diciembre de 1959, pp. 9-39.
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se debe, esencialmente, a la circunstancia de que en 1940 fue creado
el Institute de Derecho Comparado de México por el ilustre jurista es-
pafiol Felipe Sinchez Romin,'® y que pocos afios despuds, es decir, en
1948, el también destacado tratadista espafiol, prematuramente desapa-
recido, Joaquin Rodriguez y Rodriguez, fundé el Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México, que se publicé ininterrumpidamente
hasta el afio de 1967,% ya que en 1968 fue sustituido por el Boletin
Mexicano de Derecho Comparado al cambiar el nombre del Instituto
por el actual, de Investigaciones Juridicas de la propia Universidad. 0¥

84. Cabe explicar que, en virtud de la expedicién de la actual Ley
Organica de la UNAM en el afo de 1945, los institutos de investiga-
cién no dependen de las escuelas y facultades respectivas, sino que se
organizan de manera aut6noma, bajo la vigilancia de dos coordinacio-
nes, de Ciencias y de Humanidades, y ademis estdn dotados de personal
académico, que si bien estd obligado a realizar actividades docentes, la
mayor parte de su tiempo lo dedica a la investigacion.1o®

85. Aun cuando las labores del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM no se han concentrado, como en su antecesor, en los es-
tudios juridicos comparativos, sin embargo publica “ininterrumpida y
cuatrimestralmente, a partir de 1968, el Boletin Mexicano de Derecho
Comparado (continuacién del anterior Boletin del Instituto de Dere-
gho Comparado de México 11948-1967), en el cual han aparecido nu-
merosos estudios de juristas mexicanos y extranjeros con un enfoque
predominantemenie comparativo,°?

86. Ademis, el propio Instituto de Investigaciones Juridicas ha parti-
cipado en los congresos internacionales de derecho comparado, a través

105 Cfy, Elola, Javier, *“Veinticinco afios del Instituto de Derecho Comparado de
México”, XXV Aniversario del Instituto de Devecho Comparado de México (1940-
1965), Mixico, UNAM, 1965.

10é “Inventario y balance del Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
México durante sus primeros dieciocho afios de vida”, Boeletin del [nslitute de
De-ecitn Comparado de México, afio XVIII, num, 53, mayo-agosto de 1965, pp.
401-464,

107 Cfr. Schroeder, Francisco Arturo, “Breve resefia histérica del Instituto”, XIL
Aniversario del Imstituto de Investigaciones Juridicas, México, UNAM, 1980, pp. 9-18.

108 De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 12 de la Ley Orginica de la
Universidad Nacional Auténoma de México v 9, 51-54, de su Estatuto General, los
institutos de ciencias y de humanidades son auténomos de las escuelas y facultades
de la propia Universidad, y estin integrados por personal académico dedicado esen-
cialmente a la investigacién, con obligacién subsidiaria de cardcter docente,

100 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, ep. ¢it. supra, nata 102, pp. 171-178.
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del Comité Mexicano de Derecho Comparado, que inicid sus actividades
académicas en nuestro pais el 10 de julio de 1953, bajo los auspicios del
Comité Internacional de Derecho Comparado. Comité nacional que
se encuentra vinculado desde su fundacién con el propio Instituto, de
manera que su presidencia la ocupa el director del Instituto.

87. Es importante destacar que dicho Comité Mexicano ha coordi-
nado la participacién de los tratadistas mexicanos en los citados con-
gresos internacionales de derecho comparado, organizados por el refe-
rido Comité Internacional, y ademis ha publicado por conducto del
mencionado Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, va-
rios volumenes con las comunicaciones mexicanas a dichos congresos
internacionales, que se inician con el Quinto, efectuado en Bruselas
en 1958, v posteriormente las presentadas en el Sexto (Hamburgo, 1966);
Séptimo (Upsala, 1966); Octavo (Pescara, 1970); Noveno (Teherdn, 1974);
Décimo (Budapest, 1978), y Decimoprimerc (Caracas, 1982).

88. Por otra parte, el propio Instituto ha publicado numerosos tra-
bajos con enfoque comparativo, entre los cuales predominan los refe-
rentes al ambito latinoamericano, especialmente en el campo del de-
recho constitucional comparado,?® incluyendo textos legislativos, pues
recientemente edité en dos volumenes, los textos vigentes de las Cons-
tituciones de Latinoamérica,’t! obra que es necesaria para los estudios
comparativos de la regién, ya que las recopilaciones que se habian pu-
blicado con anterioridad, se encuentran superadas por el dinamismo
de los cambios juridico-politicos, muy acelerados, de nuestros paises.

89. También deben destacarse las aportaciones del Instituto y de
sus investigaciones en el campo de los problemas metodolégicos de la
ciencia juridica comparada, y en esta direccién podemos sefialar los
estudios de Javier Elola,»? Luis Recaséns Siches,*®* Fausto E., Rodri-

10 Idem, pp. 175-176.

111 Como los dos primeros volimenes de unz coleccién que comprende también
wstudios doctrinales, bajo la denominacién comun de El constilucionalismo en las
postrimerias del siglo XX.

112 *El estudio del derecho comparado, instrumento de la wunificacién juridica
internacional”, Boletin del Instituto de Derecho Comparade de México, aiio XI,
num, 32, mayo-agosto de 1958, pp. 19-33.

113 “Nuevas perspectivas del derecho comparade”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, nim. 10, 1953, pp. 227-253; “Los métodos de Ia investigacién
sociolégica en derecho comparade”, Comunicaciones mexicanas al VIII Congreso
Internacipnal de Derecho Comparado, México, UNAM, 1971, pp. 75-91.
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guez Garcia,'* Roberto Molina Pasquel®® y Héctor Fix-Zamudio.®

90. En esta misma direccién, el anterior Instituto de Derecho Com-
parado de México y el actual Instituto de Investigaciones Juridicas,
de la UNAM, han publicado varias traducciones de comparatistas ex-
tranjeros sobre los aspectos metodolégicos de la disciphina, labor que
se inicié con la versién espaiiola del breve pero cldsico trabajo de Ma-
rio Sarfatti, Introduccién al estudio del derecho comparado (México,
UNAM, 1945) v ha continuado con los articulos redactados por E. H,
Lawson,»" Konrad Zweigert,"*® Giorgio del Vecchio,'? el mismo Ma-
rio Sarfatti’® Angelo Piero Sereni,** Milton Katz?2 Jaro Mayda,™
J. A, Jolowicz** y los dos estudios de John Henry Merryman que he-
mos comentado especialmente en este pequefio trabajo.12

114 “Los principios generales del derecho y ¢l derecho comparado”, Comunica-
ciones mexicanas al VI Congreso Internacional de Derecho Comparade (Hamburgo,
1962), México, UNAM, 1962, pp. 15-27; “Notas en torno a la cientificidad del derecho
comparado”, Boletin del Instituto de Derecho Comparade de México, afio XI, nim.
31, epero-abril de 1958, pp. 71-82.

116 “Veinticinco afios de evolucidén del derecho comparado: 1940-1965”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparade, México, nueva serie, afio II, num. 4, enero-abril
de 1969, pp. 57-68,

118 Cfr, los trabajos mencionados supra, notas 25, 64, 72 y 102.

117 “El campo del derecho comparado” (trad. de Helena Perefia de Malagén),
Boletin del Instituto de Derecho Comparede de México, afio 111, nim. 9, septiembre-
-diciembre de 1950, pp. 9-28.

18 “E] derecho comparade al servicio de la unificacién juridica” (trad, del Ins-
titnto de Derecho Comparade), “El dereche comparado como método universal de
interpretacion” (trad. de Héctor Perezamador), Boletin del Institute de Derecho
Comparado de Meéxico, afio IX, mim, 25, enero-abril de 1956, pp. 53-65 y afio XI,
mim, 31, enero-abril de 1958, pp. 31-69, respectivamente.

119 “Las bases del derecho comparade y los principios generales del derecho”
(trad, de Luis Dorantes Tamayo), Boletin del Instituto de Derecho Comparade de
México, afio X1V, nim. 40, enero-abril de 1961, pp. 29-36.

120 “Los primeros pasos del derecho comparado” (trad. de Monique Lions Sig-
noret), Boletin del Instituto de Derecho Comparedo de México, cit., nota anterior,
‘pp. 65-69.

11 “Funcién y método del derecho comparado” (trad, de Javier Elola), Boletin
del Instituto de Derecho Comparado de México, afiec XIV, mim. 41, mayo-agosto
de 1961, pp. 333-345.

122 “Perspectivas del derecho comparado en México y Fstados Unidos”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva Serie, afio II, nim. 4, enero-abril
-de 1969, pp. 83-41.

123 “Algunas reflexiones criticas sobre ¢l derccho comparado contemporineo”, Bo-
detin Mexicano de Derecho Compaenado, México, nueva serie, afio III, nim. 9, sep-
tiembre-diciembre de 1970, pp. 637-6(6.

121 “Reflexiones sobre el estudio comparado del derecho procesal” {trad. de
Francisco José de Andrea), Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva
:serie, afip XV, nim. 44, mayo-agosto de 1982, pp. 503.527

125 Trabajos mencionados supre, nota 5.
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9]. No obstante estas actividades dirigidas a la investigacién juridi-
co-comparativa realizadas por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de Ia UNAM, se necesita un mayor esfuerzo para perfeccionar dichos es-
tudios, para lo cual se requiere, por una parte, mayor (rascendencia
en la ensefianza (ver supra, parrafos 62-63) y para ello es preciso Ia
elaboracién de recopilaciones de materiales legislativos, doctrinales vy
de jurisprudencia, sobre el modelo de los elaborados bajo la direc-
cibn de Mauro Cappelletti’?®¢ y de John Henry Merryman.!?

92. En segundo lugar, también es necesario incrementar Jos andlisis
de cardcter empirico, que se inician en nuestro pais, y que son muy
convenientes para €l estudio de las “normas secundarias” a que se re-
fiere John Henry Merryman (ver supra, parrafos 33 y 34), a fin de
superar la tendencia tradicional a concentrar la comparacion predomi-
nantemente en las normas legislativas. Una materia en la cual se ad-
vierte en forma mas ostensible la carencia de estudios sociolégicos tanto
sobre el ordenamiento nacional como respecto a los extranjeros que se
pretenden confrontar, es la relativa al organismo judicial y los instru-
mentos de solucién de conflictos juridicos.’?s Seria muy conveniente,
por ejemplo, un andlisis de sociologia judicial como el realizado en el
ordenamiento espainol por José-Juan Toharia, El juez espasiol. Un and-
lisis socioldgico.?

93. Fn México sélo se ha realizado un estudio empirico de cardcter
microcomparativo, es decir, entre los sistemas juridicos del Distrito Fe-
deral y del estado de Nayarit (que son auténomos debido a nuestro
régimen federal), incluyendo el andlisis de las costumbres y de Ia cul-
tura juridica de las comunidades indigenas,’3® realizado por el jurista
y socidlogo alemdn Volkmar Gessner, en su libro Los conflictos socia-
les v la administracidn de justicia en México, obra en la cual se ana-
lizan, a través de técnicas sociolégicas de campo, la aplicacién de los
procedimientos de solucidén de conllictos juridicos en las poblaciones

126 Con la colaboracion de Cohen, William, Comparative Constitutional Law.
Cases and Materials, Indianapolis-New York, Bobbs Merryl, 1979.

127 Obra citada supra, nota 99.

128 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Los problemas contempordneos del Poder Judicial
México, UNAM, 1986,

@ Madrid, ‘lecnos, 1975. Este autor colaboré con el profesor Merryman en
SLADE, véase supra, nota 97.

180 Cfr. Gessner, Volkmar, “El derecho privado en México. Investigaciones de
cardcter antropolégico y sociolégico sobre la realidad juridica” (trad. de Héctor
Fix Fierro), Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio Xv,
num. 43, cnero-abril de 1982, pp. 121-137.
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urbanas y en las comunidades campesinas de las entidades mencio-
nadas, >3

IX. CoNcLUSIONES

94. De las breves reflexiones anteriores podemos alcanzar las siguien-
tes conclusiones:

95, Primera. Resulta conveniente, con motivo del merecido home-
naje que se le rinde al distinguido comparatista John Henry Merry-
man, realizar una revision de los conceptos esenciales de la ciencia
juridica comparada, para resaltar las aportaciones del jurista esta-
dounidense orientadas a lograr la modernizacién y superar el estanca-
miento de los estudios tradicionales, que se concentran, de manera
predominante, sobre el cotejo de las normas juridicas legislativas.

96. Segunda. En la actualidad consideramos superada la discusion
que hace algunos afios se entabld en la doctrina, en relacién con la
naturaleza de los estudios juridicos comparativos, pues en tanto que
algunos tratadistas los consideraban como integrantes de una disciplina
cientifica, otros la calificaban de técnicas o métodos de anilisis de los
sistemas normativos. En realidad, no existe incompatibilidad entre am-
bos conceptos, en virtud de que el llamado derecho comparado es una
disciplina cientifica de cardcter metodoldgico, que examina los proce-
dimientos a través de los cuales es posible lograr los mejores resultados
de la comparacién de dos o mds ordenamientos o sistemas juridicos v,
por ello, asume también el cardcter funcional e instrumenial.

97. Tercera. Uno de los sectores de mayor complejidad es el rela-
tivo al objeto o materia de los estudios comparativos, va que cxisten
varias concepciones sobre la materia respecto de la cual debe recaer
la confrontacion juridica. En relacién con este aspecto, John Henry
Merryman ha realizado aportes fundamentales en cuanto ha sosteni-
do que no puede identificarse el sistema juridico con el concepto clisico
que lo reduce a las normas calificadas como “primarias” por el notable
tratadista inglés H. L. A. Hart, que no constituyen sino un aspecto par-
cial y estatico, puesto que se ha identificado de manera predominante
con las disposiciones de caracter legislativo y sus comentarios doctri-
nales, sin poner atencién en sus implicaciones politicas y sociojuridicas,
como lo demuestra el hecho de que existen paises que son social, po-

11 Publicado originalmente con el titulo Recht und Konflict (Eine soziologische
Unilersuchong priongrechtliche Konflikte in Mexiko), Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul
Sichedk), 1876, Version casteilana de Renate Marsiske, México, UNAM, 1984,



92 HECTOR FIX-ZAMUDIO

litica y econémicamente muy diferentes y que, sin embargo, pueden
tener cuerpos de normas primarias prdcticamente idénticas.

98. Cuarta. El distinguido tratadista estadounidense bha sostenido
certeramente que para lograr la verdadera comparacién entre diversos
sistemas u ordenamientos juridicos, ademds de las normas primarias,
deben comprenderse las secundarias, que abarcan aquellos aspectos de
la sociedad y de la cultura que se relacionan especificamente con el
derecho, y que ademds deben contemplarse en tres dimensiones basicas
e interrelacionadas, que son la extensién, la penetracion y la cultura
juridicas.

99. Quinta. Otras aportaciones esenciales del profesor Merryman se
refieren a sus conceptos de paradigma (que toma de la filosofia de la
ciencia) y el de iradicién juridica. El primero lo entiende como el
conjunto de actitudes y de ideas que son la base y dan forma y direc-
cién al trabajo de la comunidad de académicos en un campo determi-
nado del conocimiento cientifico, en tanto que por tradicién juridica,
debe considerarse el conjunte de actitudes profundamente arraigadas
v condicionadas histéricamente acerca de la naturaleza de las normas,
de la funcién del derecho en la sociedad y en la forma de gobierno,
la organizacidén y operacién apropiadas de un sistema juridico, y tam-
bién respecto de la creacién, aplicacién, estudio, perfeccionamiento y
enseflanza de los diversos sistemas juridicos que la integran. Con apo-
yo en estas dos ideas fundamentales, sefiala que el paradigma cldsico
de Ia ciencia juridica comparativa, especialmente aquella que se desa-
rrolld en Alemania a partir de la segunda mitad de]l siglo pasado, se
encuentra agotado y debe sustituirse por uno nuevo en el cual se to-
men como base de la comparacién las familias y los sistemas juridicos,
entendidos no sélo como las normas primarias y secundarias, sino en
cuanto comprenden también las instituciones, los actos, los procesos y
los recursos de cardcter juridico.

100. Sexta. En cuanto al fructifero concepto de tradiciones juridicas
creado por John Henry Merryman, constituye nna aportacién esencial
que perfecciona las ideas que sobre las familias juridicas ha desarrolla-
do el insigne comparatista francés René¢ David. El jurista norteameri-
cano considera que existen tres grandes tradiciones, la angloamericana
o del common law, la romano candnica (o civil low) vy la socialista. Las
primeras han sido analizadas con profundidad en una admirable sin-
tesis, en sus diferencias y semejanzas, en su cldsica obra The Civil Law
Tradition, cuya traduccién al castellano se publicé en México, pero
que también ha sido editada en italiano y en chino.
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101. Séptima. El pensamiento innovador de John Henry Merry-
man también ha tenido influencia en la ciencia juridica comparativa
en México, pues ademds de su libro sobre la tradicion juridica roma-
no canénica, se publicaron dos estudios suyos en el Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, como resultado de su valiosa colaboracién con
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autdénoma de México.

102. Octava. Si realizamos un examen sobre la situacién de la cien-
cia juridica comparativa en México, podemos afirmar que todavia se
encuentra en sus inicios en cuanto a su ensefianza, en virtud de que,
hasta hace pocos afios, los cursos sobre método juridico-comparative se
impartian esporidicamente en nuestras escuelas y facultades de derecho,
e inclusive en la UNAM se crearon como cursos optativos que atraje-
ron un escaso numero de alumnos, Es hasta hace poco tiempo que se
implanté un curso de derecho comparado como uno de los requisitos
obligatorios para los estudiantes de posgrado en la Facultad de Dere-
cho de la UNAM, pero todavia no se han elaborado recopilaciones de
materiales didacticos con textos legislativos, opiniones doctrinales v ju-
risprudencia judicial que sirvan de apoyo a dicho curso, respecto de los
cuales, pero orientados al ordenamiento mexicano como base de la com-
paracién, pueden sefialarse como modelos las recopilaciones elaboradas
bajo la direccidn de los comparatistas John Henry Merryman y Mauro
Cappeiletti.

103. Nevena. Por lo que se refiere a la investigacion juridica com-
parativa, ésta se encuentra en un nivel de desarrollo mds avanzado que
la enseflanza, pero se concentra esencialmente en el Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM, que se [undé como Instituto de
Derecho Comparado en el afio de 1940, primero como dependencia
de Ia Facultad de Derecho, pero a partir de 1948 como entidad auts-
noma, Fn este ultimo afio se creé el Boletin del Instituto de Dere-
cho Comparado de México, que aparecid de manera regular cuatyi-
mestralmente hasta fines de 1967, pues en 1968 fue sustituido por el
actual Boletin Mexicano de Derecho Comparado, en virtud de haber
cambiado de deneminacidn el citado Instituto, ahora de Investigacio-
nes Juridicas. En ambos beletines se ha dado cabida a numerosos es-
tudios tanto de derecho nacional come extranjero, conm un enfoque
comparative, y ademds, varios de ellos dedicados al examen del métado
de la cicncia juridica comparada. Por otra parte, a partir del Quinto
Congreso Internacional de Derecho Comparado efectuado en Bruselas
en 1958, el entonces Instituto de Derecho Comparado y actualmente
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de Investigaciones Juridicas, ha participado en todos los posteriores
congresos, con la intervencidn del Comité Mexicano de Derecho Com-
parado y publicado los volimenes que contienen las comunicaciones
mexicanas enviadas a dichos congresos.

104. Décima. Sin embargo, los estudios comparativos sobre las nor-
mas secundarias seguin el criterio de John Henry Merryman vy respecto
de los factores sociales, politicos y culturales que deben tomarse en
cuenta para analizar los diversos sistemas juridicos, apenas se inician
en México, y pedemos citar como ejemplo el estudio socioldgico mi-
crocomparativo del jurista y socidlogo alemdn Volkmar Gessner, sobre
los procedimientos de solucién de conflictos juridicos segiin los orde-
namientos del Distrito Federal y del estado de Nayarit, que son auté-
nomos de acuerdo con el régimen federal mexicano, y que toma en
<uenta, ademads, las costumbres y la cultura juridicas de las comunida-
des indigenas. Este estudio fue publicado por el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM en 1984.

Héctor Fix-ZAMubpio



