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El Derecho Comparado en el S. XXI

n un momento de gran trasendencia en el marco de

la globalizacién de los pueblos, el estudio del
Derecho Comparado, adquiere relevancia e importancia
vitales y su estudio se ha vuelto necesario e impresindible
para el analisis y desarrollo de la sociedad
contemporanea.

Es por lo anterior que la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales y Colegio de Criminologia de la UANL decidio
publicar |la obra de uno de sus maestros: E/ Derecho
Comparado. Ensayo sobre una reconstruccion Histérica
desde la antigiedad hasta la época contemporanea,
escrita por el Dr. Gustavo A. Mireles Quintanilla, con gran
fluidez y caracter didactico.

El Dr. Mireles Quintanilla estudia en el presente trabajo
la historia del Derecho Comparado desde sus mas
antiguas manifestaciones, hasta la época
contemporanea. El propésito, como él mismo lo subraya
en su “Advertencia”, es analizar el estado que en la
actualidad guarda esta disciplina y la perspectiva que
ofrece.

El propésito es, ademas de loable, necesario en el
desenvolvimiento del desarrollo académico de esta
ciencia que surgi6 en el siglo XIX y tuvo su culminacién




en Paris, en 1900, con el Congreso Internacional de
Derecho Comparado.

Desde entonces ésta ciencia ha evolucionado
considerablemente y enlos momentos actuales, como lo
comenta su autor, tiene una perspectiva mas amplia,
precisa y profunda en cuanto a su objeto, utilidad y
métodos de ensefianza e investigacion.

Nuestra Facultad esta plenamente consciente de que las
generaciones de abogados que arribaran al siglo XXI
deben entender a la ciencia del Derecho Comparado
como una importante rama de las Ciencias Juridicas, en
una época en que su estudio e investigacion se ha
intensificado por la coexistencia e interrelacion que se
da a nuestro mundo globalizado entre los diversos
derechos y sistemas juridicos de nuestro tiempo.

Nuestra dependencia tomé como inicio de su reforma
académica el feliz 175 aniversario de la imparticién de la

primera catedra de Derecho en el Estado, que dio origen,
no s6lo a la creacién de las escuelas y facultades de
nuestra maxima Casa de Estudios, sino a todos los
centros de ensefianza superior que existen en nuestra
Entidad.

La edicién de la presente obra es una fase mas de nuestro
programa académico. Estamos seguros que la presente
y las demas ediciones que ha publicado nuestra Facultad,
conbstituyen un paso mas en el cumplimiento de nuestros

propositos de superacién académica, estampados en el
proyecto Derecho Vision 2006.

LIC. HELIO E. AYALA VILLARREAL

Ciudad Universitaria
Afio 2000




Advertencia

n la trama del derecho comparado se entrelazan cuestiones

de metodologia, dogmatica juridica, filosofia del derecho,
historia del derecho y politica. El presente trabajo, sin embargo,
solo tiene por objeto tratar el aspecto histérico del derecho
comparado. '

Se pretende ofrecer un conjunto sistematizado de datos acerca
del pasado de la comparacion del derecho, desde sus
manifestaciones mas antiguas hasta la época contemporanea,
a proposito de un viejo reto en el @mbito de los estudios del
derecho comparado y que es el de su reconstruccion historica,
para ofrecer una respuesta acerca del estado que observa esta
disciplina en la actualidad y la perspectiva que ofrece.

Para la mejor interpretacion y comprension de un hecho, en
este caso de un hecho de conocimiento, y para estar en mejores
posibilidades de delinear su desarrollo futuro, es importante
conocer su antecedente historico. En este sentido, se sabe
que al estudiar una ciencia es importante conocer sus origenes
y su evolucién, a fin de poder explicarla en su estado actual y,
en su caso, determinar si ha llegadoel'momento de proponer
cambios en cuanto a su trato. A esta condicion no es ajeno el
derecho comparado y esa es la razdn por la que se aborda el
tema relativo a su reconstruccion histérica, considerando la
importancia que actualmente ha venido adquiriendo su
ensefanza e investigacion en las Facultades de Derecho, ante
la necesidad de preparar juristas capacitados para enfrentar
adecuadamente un mundo que se ve muy-atraido por la




tendencia a la globalizacion de la economia y en donde ha
ganado intensidad la interaccion entre los diversos derechos y
sistemas juridicos.

El derecho comparado entendido como una rama del
conocimiento juridico, es relativamente reciente. Surge en el
siglo XIX bajo la influencia de las teorias de la evolucion y no
habra de encontrar su principal desarrollo, sino hasta el siglo
XX, cuando embonan dos importantes corrientes del
pensamiento juridico: la sociologia juridica que entiende el
derecho como una ciencia social; y el derecho internacional
que lo entiende como una ciencia internacional. El derecho
comparado, no ganaria carta de reconocimiento internacional
como ciencia, sino hasta el Congreso Internacional de Derecho
Comparado que se celebré en Paris en 1900,

No debe confundirse, sin embargo, el derecho comparado.con
la comparacion del derecho, en cuanto esta Ultima sélo
constituye un instrumento de conocimiento juridico actualmente
conocido como.“método de comparacion juridica”. Henry Levy
Ulimann, el memorable profesor de derecho comparado del
programa de doctorado de la Universidad de Paris, en su
leccion de apertura de curso, hacia remontar la ciencia del
derecho comparado a la segunda mitad del siglo XIX, haciendo
siempre la distincion entre el derecho comparado y el simple
método comparativo, advirtiendo que este Ultimo era tan antiguo
como la legislacion en la historia de la civilizacién.

La apreciacion del profesor Levy Ulmann resulta interesante
desde el punto de vista epistemolégico y amerita un trato
especial. Lo pone de manifiesto el examen de las obras de [os
grandes filésofos, historiadores y juristas en las que se aborda
eltema de |a politica y el derecho, escritas desde la antigiedad
hasta la segunda mitad del siglo XIX. Durante todo este periodo,
la comparacion del derecho fue una actividad intelectual cuyo
proposito era el conocimiento de normas juridicas para
satisfacer necesidades de la practica. Su objeto no era el de
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determinar la naturaleza, los métodos y la utilidad de la
comparacion, tal como se le entiende actualmente, sino,
simplemente, era el de conocer el derecho extranjero.

Desde tiempos antiguos ha existido interés de parte de
estadistas, historiadores y filésofos, por conocer leyes de
lugares diversos que hubiesen alcanzado reconocimiento y
fama, tales como lo fueron las leyes atenienses en Grecia,
que, se sabia, habian recibido la influencia de oriente; asi como
también lo fue la Ley de las Xll Tablas en Roma que se le
consideraba inspirada en principios de origen griego.

El conocimiento del derecho extranjero, en la antigiiedad, no
obedecia a un objetivo cientifico de investigacion comparativa,
sino a propdsitos de caracter practico de indole politico y
estratégico militar para lograr la superacion de la sociedad en
que se vivia, sustentados en ideales ético-politicos.

No es mucho, sin embargo, lo que se conoce de manera directa
acerca del derecho de la antigliedad, no obstante que la historia
universal advierte la abundancia de obras legislativas, tales
como las de Licurgo, Solén, Dracon y Cicerén. No se dispone
de informacion precisa acerca de cuales eran los métodos de
conocimiento del derecho extranjero y de su parangén con los
derechos locales.

El profesor de la Universidad de Viena, Leopoldo Wenger,
reconoce los limites de la investigacion histérica critica acerca
de los derechos antiguos, debido al propio estado en que se
encuentran las fuentes de informacion histérica-juridica. Sobre
la existencia de constituciones y leyes de las antiguas ciudades-
estado y pueblos griegos, solo se conoce a traves de fuentes
indirectas que encontramos en el legado literario de los filésofos
e historiadores, tales como Homero, Platén, Aristoteles, Polibio
y Cicerdn.

El ilustre maestro de Historia del Derecho de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Autéhoma de México,
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Guillermo F. Margadant, advierte que es poco lo que la literatura
antigua y la arqueologia nos han entregado de tales obras
legislativas y que solo, excepcionalmente, se han podido
encontrar fuentes concretas de derecho griego. De ahi,
entonces, que sean las fuentes indirectas las que,
generalmente, puedan aprovecharse, tales como los discursos
forenses, las narraciones de los historiadores, las obras de
teatro'y los legados de los filésofos.

El conocimiento acerca de las fuentes juridicas referidas en
esas obras tiene la ventaja de que es directo, en cuanto que
su autor conoce la fuente original. En los trabajos acerca del
derecho de la antigua Grecia y del Antiguo Egipto que se
realizan por los comparatistas contemporéneos, no se
encuentran, sin embargo, citas de fuentes directas como leyes
o constituciones de esos pueblos, sino simple referencia a las
mismas atendiendo a los datos que se han encontrado en
papiros egipcios, asi como en las obras de los filosofos e
historiadores griegos y romanaos.

De la comparacion del derecho que se realiza en la época
medioeval; sin embargo, si se puede tener conocimiento directo
de las fuentes de derecho local y derecho extranjero que se
citan en las obras de contenido filoséfico, histérico y adn
meramente juridico escritas durante la misma. La investigacion
histérica de los-derechos germanicos ante la recepcion del
derecho romano efectuada a partir del siglo VI, d. de J.C., se
lleva a cabo con el conocimiento directo de las leyes y la
tradicién de los paises receptores de la Europa occidental.

No habria de ser, sin embargo, sino hasta la segunda mitad
del siglo XIX que la comparacion juridica paso a ser
considerada como una ciencia denominada “ciencia de la
legislacion comparada”, y no habria de ser, sino hasta los
albores del siglo XX que se aceptaria la existencia de una
"ciencia del derecho comparado’, tal como se le entiende
actualmente gozando de una perspectiva mas amplia, profunda
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y precisa, en cuanto a su objeto, utilidad y métodos de
ensefianza e investigacion.

El presente trabajo es de caracter epistemologico y tiene un
propésito académico especifico y que es el de ofrecer un
estudio sobre el desarrollo histérico de la comparacion del
derecho que facilite su ensefianza e induzca a su investigacion.
La metodologia utilizada para su desarrollo, basicamente, se
sustenta en el analisis historiografico, el cual consiste en
examinar los hechos del pasado considerando, al efecto, los
datos biograficos mas relevantes de sus protagonistas, asi
como aquellos otros relativos al entorno social, politico y
cultural, a fin de poderlos explicar en funcién de sus causas.
Modesto en su especie, pero precedido de un especial
entusiasmo en su realizacion, espero que, de menos, logre
despertar el interés por el estudio del derecho comparado.

Asimismo, caetera desiderantur, su realizacion obedece a una
conviccion que siempre subyace al abordar una investigacion de
derecho comparado y que es la de que los derechos y sistemas
juridicos observan siempre una tendencia hacia su perfeccion en
aras de responder a los llamados de paz y progreso de la
humanidad. En este sentido, considero que las generaciones de
estudiantes de Derecho que arriban al siglo XXI, lejos de
mantenerse ajenas al conocimiento de esa disciplina, deben
entenderla como una rama importante de las ciencias juridicas,
enuna época en que la intensidad en la comunicacion entre esos
derechos y sistemas se ha incrementado considerablemente.

Agradezco el apoyo recibido de parte del Director de la Facultad
de Derecho, Lic. Helio E. Ayala Villarreal, asi como del Rector
de la Universidad Auténoma de Nuevo Leon, Dr. Reyes S.
Tamez Guerra, al autorizar el convenio de trabajo académico
correspondiente.

Enero del afo 2000
Dr. Gustavo A. Mireles Quintanilla
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Epoca Antigua.
Observacion de las Constituciones
y Leyes Extranjeras

E origen de la comparacién del derecho se remontan a la
antigiiedad griega y romana. En Grecia, se pueden
encontrar estadistas como Licurgo en Esparta y Solon en
Atenas que realizaban viajes a diversas ciudades importantes
del mundo antiguo donde habrian de conocer su legisiacion.
Por su parte, estes dos estadistas,.con experiencia y sabiduria
habrian de dar a esas ciudades las dos mejores legisiaciones
de la época que, por lo mismo, lograron famay reconocimiento
en el mundo antiguo. :

En las obras literarias de los fildsofos como Platén y Aristételes,
especialménte en didlogo de “Las Leyes” del primero y en el
de “La Politica” del segundo, se contienen diversos pasajes
en los que se pone de manifiesto su conocimiento sobre
constituciones y leyes de Grecia y de otros pueblos de la
antigiiedad, producto de la observacion directa de la fuente
juridica y de su aplicacion.

En Roma no era desconocida la comparacién 'del derecho.
Los decenviros romanos gue formularon la Ley de Jas Xl Tablas
hubieron de conocer leyes extranjeras, especialmente, leyes
de los griegos. Cicerdn, en sus obras de “La Republica™'y las
“Leyes’, no pocas veces invoca las obras de Platén y
Aristoteles, citando pasajes donde se hace alusion a diversas
constituciones con comentarios sobre su trascendencia, lo cual
le permite formular consideraciones en parangon con la




constitucion romana que consideraba como una constitucion
ejemplar. Anteriormente a Cicerdn, el historiador Polibio de
Megaldpolis, en su obra “Historia universal en la época de la
republica romana”, se refiere en términos comparativos a las
constituciones de Roma anteriores a la Republica.

Los jurisconsultos romanos practicaban, francamente, la
comparacion juridica en el camino que hubieron de recorrer
hasta llegar al Jus Gentium. Se sabe que el derecho romano
lo comparaban con los "derechos peregrini’, es decir, los
derechos extranjeros, y que los resultados de estas tareas
dieron lugar al surgimiento del “derecho de gentes” que con el
tiempo llegé a ser considerado como el derecho comun de los
pueblos del mediterraneo. Charles Bocaud, profesor de la
Universidad de Lyon, al referirse a esta cuestion, de manera
especifica ha sefialado:’ “Las Institutas de Gallo, por ejemplo,
comparan la patria potestad (1.55) y la propiedad (2.40) en
Derecho romano y en Derecho extranjero. Los pretores
investidos de la magistratura judicial habian sido generalmente
cuestores en las provincias, donde ellos tuvieron oportunidad
de estudiar en el propio lugar las instituciones extranjeras, y
de compararlas con las instituciones romana.”

Enseguida me refiero con detenimiento a esas primeras
manifestaciones histéricas de comparacion del derecho, en
las que se puede encontrar que desde la época antigua se
pensaba en la importancia que revestia el derecho para la vida
social y que el derecho no es estético, sino susceptible de
adecuacion en aras de su propia uniformidad y perfeccion.

1.- PLATON.- Nace en Atenas hacia el afio428a. de J.C. y ha
sido reconocido como uno de los mas grandes filésofos de la
antigliedad, siendo su época probable de muerte la del afio

Bocaud, CH., en sumonografia intitulada: * Les perspectives historiques et philosophiques
du droit comparé”, publicada en Introduction a I'Etude du Droit Comparé, compendio de
estudios dirigido por Pierre Garraud, en honor de Eduard Lambert, LGDJ, Paris, 1938, p
302.

347 a. de J.C. Tempranamente, se dedica a las artes con
predileccion por el teatro. Conoce a Socrates y a sus veintian
anos (ano 409 - 408) lo encontramos entre los que formaban
parte del circulo de los seguidores del maestro.?

A la muerte de Sécrates, en unidén con sus condiscipulos, tuvo
que refugiarse en Megara. Su afan por ilustrarse, sin embargo,
lo llevé a viajar por diversas partes de Grecia, habiendo estado
también en Egipto y en Italia. Hacia el afio 387 funda en Atenas
el centro de estudios conocido como “La Academia”. Su paso
por ésta y sus viajes le permitieron profundizar en el estudio
de la historia, la vida y el derecho de diversas ciudades-estado
y pueblos de la antigliedad.

Platén vive en una época de la historia de la Grecia Antigua
que se conoce como la del gobierno de los Treinta Tiranos, la
cual, se sabe, fue una época en la que la grandeza de Atenas
llega a su culminacion. La ciudad se encontraba en decadencia
en razoén de las luchas politicas intestinas y, por otra parte, se
veia amenazada continuamente en lo exterior por su rival:
Esparta. Estas circunstancias y la condena demagdgica de
que fue victima Sdécrates a beber la cicuta - en cuyo juicio fue
rechazado por el auditorio al salir en su defensa- frustraron
sus esperanzas de participar en politica. No obstante, esta
misma circunstancia influye en Platon de manera decisiva para
que se diera a la tarea de conocer y escribir sobre la legislacion
de las ciudades.

Ajeno a los asuntos politicos, aborda con especial interés el
estudio de constituciones y leyes de la antigliedad en dos obras
escritas bajo la forma de didlogo: “La Republica“y ‘Las Leyes".
La primera la escribe siendo muy joven'y sintiéndose libre para
especular en aras de la perfeccién, plasmando en ella lo que
denomina “la ciudad perfecta“, y la segunda la escribe en la
época de su vejez en plena madurez como filésofo formulando

Enciclopedia Universal llustrada, T. 45, Espasa Calpe, S. A., Madrid, 1992, p. 801




consideraciones generales acerca de una ciudad semi-perfecta
o semi-ideal. Esta tltima, sin embargo, es la mas rica en datos
sobre legislacion de la antigliedad, y es de la que nos vamos a
ocupar tratando de poner de relieve que Platon se aplicé a un
quehacer muy interesante tratando de impulsar la creacién de
una ciudad-estado nueva baséndose en la observacion de
diversas constituciones y leyes y en la reflexién comparativa
de las mismas.

Al reparar sobre el contenido de la obra “Las Leyes’, de Platén
se ha dicho lo siguiente: “Sus Leyes no son las de su Republica.
Observando las diferentes constituciones de los Estados de la
Grecia, especialmente las de Creta y Lacedomonia, se propuso
investigar el fin de la legislacion y los medios necesarios para
alcanzar este fin. Su trabajo ha sido considerado como una
recopilacion de consideraciones generales y miras practicas
acerca de la economia de una sociedad.” Cabe afiadir, sin
embargo, que lo que Platon busca a través de Las Leyes, es
poner de manifiesto que la virtud y la cultura del gobernante
resultan factor determinante delprogreso de una sociedad.

Las constituciones y leyes que de manera general ocupan la
atencién de Platén en el didlogo de “Las Leyes®, son las de las
ciudades de Atenas, Esparta, Lacedomonia, Creta,
Megara, Tesalia, Atica, Cartago, Siracusa, Maratén, Argos,
Mesenia, Troya, llién, Salamina, Egina, Peloponeso, Gortina,
Chipre, y Heraclea.

Asimismo, en su obra “Las Leyes”, Platon muestra especial
interés por las caracteristicas que distinguen las leyes y
costumbres de los pueblos escitas, celtas, locrios, turienses,
dorios, y barbaros. No pasa desapercibido, sin embargo, el
progreso logrado en legislacion debido al talento y experiencia
de estadistas tan prominentes como lo fueron Licurgo y Soldn.

3 Prefacio a |a obra de Cicerdn, Tratado de las Leyes, E. Porrta, * S. Cuantos *, Num. 234,
México, 1991
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En la conversacion de los dos personajes protagonistas del
dialogo, “Ateniense” y “Clintias”, Platon imagina una ciudad
humana que lograria mantenerse en el tiempo, no obstante
las muchas fuerzas decadentes que actuasen sobre la misma.*
Asimismo, preguntandose por las causas del esplendor de unas
ciudades- estado la decadencia de otras, Platén busca la
respuesta en la experiencia historica y logra establecer que
tales diferencias se deben a la calidad de las leyes. Asi, por
ejemplo, ve en Esparta un caso de ciudad cuya fortaleza se
debe a su legislacion basada en la division de poderes, y en
Lacedomonia advierte el caso de una ciudad con constitucion
y leyes que habian logrado conservarse por mucho tiempo, en
comparacion con las de las ciudades de Argos y Mesenia donde
duraban poco.

Para Platon era muy importante la educacién del ciudadano
por su trascendencia al progreso de la cuidad, preconizando
que el legislador debia hacer leyes cuidando de que reinase la
sabiduria en el Estado, por lo que ademas de orientarse hacia
el logro de la concordia y la libertad, las leyes deben estar
encaminadas hacia el logro de la cultura. De esta guisa, no
abandona en, “Las Leyes”, laidea abordada en su obrade “La
Republica”, en el sentido de que los filésofos lleguen a ser los
preceptores o gobernantes de las ciudades-estado, apuntando
que la conversion de éstos en filésofos, es lo que podria
conducir a poner remedio a los males que aquejan a la
humanidad.

1:1.- Leyes diferentes. Utilidad de conocerlas.- Consideraba,
Platén, a la legislacion como uno de los elementos mas
favorables a la civilizacion, en tanto que ésta permitiria hacer
de los ciudadanos hombres virtuosos. Advierte en su dialogo,
sin embargo, que la naturaleza hace diferentes a los hombres
y que, es por eso, que tienen leyes diferentes, siendo asi

¢ Platén, Las Leyes, Editorial Porria, * S. Cuantos’, Num 139, México, 1991, p. 1




importante el conocer la relaciéon entre la naturaleza y los
hombres de un lugar determinado para poder explicar mejor
sus leyes, mencionando por caso que el caracter de los
individuos de lugares calurosos es diferente al de los individuos
de lugares frios o templados.

Pone de relieve la necesidad que tiene el legislador de actuar
con cautela considerando esas diferencias, al advertir que son
estas las‘que, en principio, originan constituciones diferentes.
De esa indole, en su didlogo se refiere a la fundacion de una
colonia nueva por los cretenses, asi como a la conveniencia
de que las ciudades ya existentes “entren en el cause de la
civilizacion”, mediante mejores leyes. Precisamente, en el Libro
V del dialogo aparece que “Ateniense’, viendo el encargo que
su interlocutor, Clintias, tenia de fundar una colonia, le dice lo
siguiente: “Un buen legislador tendra en cuenta en sus leyes
estas diferencias, después de haberlas observado y reconocido
en cuanto es dado al hombre poder reconocerlas™

Antes, sin embargo, en el Libro.lll, reconoce Platén la utilidad
de conocer las leyes; tanto las propias como las de los
extranjeros para seleccionar aquellas que mas convengan para
establecer una colonia nueva. Es asi que “Clintias” se refiere a
que corre de su cargo fundar una-colonia, y mostrandose
satisfecho de su conversacién con el “Ateniense” acerca de
los gobiernos y la mejor regla de conducta para los ciudadanos,
observa lo siguiente: “Sabed, pues, que la mayor parte de la
nacién cretense tiene intenciéon de fundar una colonia; los
cnosianos estan encargados de dirigir esta empresa, y la ciudad
de Cnosa se ha fijado en mi y en otros nueve. Tenemos el
encargo de escoger de entre nuestras leyes las que mas nos
satisfagan y la de recurrir a las de los extranjeros, sin reparar
en que sean 0 no extranjeras, con tal que las juzguemos
mejores que las nuestras.™

5 Ibid., p. 105
*  Ibid, p. 72
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Platon, sin embargo, consideraba que la tarea de establecer
mejores leyes era delicada. Asi lo reconoce al referirse al
cuidado que debe tener el legislador de las ciudades-estado
existentes, sefialando que las leyes deben modificarse, en todo
caso, a través de cambios minimos, sobre todo tratandose de
materias que atafien a la propiedad y a las deudas. En este
sentido aparece que “Ateniense” aconseja a “Clintias” lo
siguiente: “Todo Estado, que se ve precisado a dar leyes sobre
esta materia, se encuentra en la imposibilidad de dejar intacto
ninguno de los antiguos reglamentos, y, al mismo tiempo, en
la imposibilidad de tocar a ellos en cierto modo; de manera
que todo se reduce, por decirlo asi, a deseos de hacer y hay
que limitarse a pequefios cambios caminando despacio y con
infinitas precauciones”.

1.2.- Observacion de las constituciones y las leyes. Método
deductivo de conocimiento.- En “Las Leyes” los interlocutores
o personajes son testigos de hechos y situaciones entre los
que se encuentra las realidades de las constituciones y las
leyes de su ciudad 'y, al utilizar este método, Platén parte de la
idea de que conociendo bien esas realidades, tanto en su
contenido como en las causas gue las originan, explica su
propia calidad y, por ende, su duracién. El estudio profundo de
las leyes ha de responder a su idea de conocer las mismas
para encontrar aquellas que se caracterizan por su perfeccion
y que llevan a la prosperidad a los Estados, y es asi que en el
Libro |, se encuentra que “Ateniense” dice: Veo, extranjero,
que has hecho un estudio profundo de las leyes de tupais. A
mi juicio no' consideras que' un Estado esta perfectamente
ordenado, sino cuando su constitucién le dasobre los demas
Estados una marcada superioridad en la guerra.”

Al observar la legislacién de las ciudades Estado, Platon, no
sélo repara en el contenido de las leyes, sino también en su
formato. Considera importante que las leyes estuviesen
antecedidas de un “predmbulo” en el que se mencionase las
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razones y la sabiduria de la misma.” Cicerén considera que
esta idea la habia tomado el maestro, de Zaleuco, que habia
sido un legislador de los locrios y de Corandas y legislador de
los turienses.® Asimismo, Platon advierte que en las leyes
pueden utilizase-dos modelos a fin de hacerse cumplir: el
modelo sencillo que consistia en valerse de la persuasion en
las disposiciones, y el modelo doble en el que, ademas de la
persuasion, se empleaba la intimidacién al establecerse
conductas forzosas y castigos en caso de desobediencia, aun
tratandose de actos como el matrimonio.

Encuentra en la investigacion un medio que permite observar
mejor las leyes y proponer aquellas que se estimen las mas
idéneas, pues para esto distingue entre poner leyes y
proponerlas. Lo primero es lo que hace el legislador que sobre
la marcha dicta leyes porque asi se'lo exige la premura, y lo
segundo es lo que debe hacerse con toda holgura empezando
por seleccionarel material que mas convengay luego utilizarlo
colocandole de manera natural, 'y con toda libertad para irse
fijando en lo que va de mejor o, bien, de necesario. De esta
indole, aclara que ellegislador no es el Gnico.a quien pertenece
la-cualidad de escribir sobre lo bueno y-lo justo, ya que ha
habido en la historia quienes, sin ser legisladores, han escrito
para la posteridad acerca de los deberes de la vida humana y
la mejor manera de vivircomo lo son los prosistas y los poetas,
citando por caso, a Homero.

Reconociendo la importancia de la las ley para la ciudad y
siendo partidario de la-idea socratica de que era preferible
soportar la injusticia que desobedecerla, se da a la tarea de
investigar las posibilidades de una constitucion y de leyes que
resultasen las idoneas para la nueva ciudad Cnosas. De esta
guisa, se advierte que en el didlogo “Las Leyes” se vale de la

7 Ibid., p. 185y 186

¢ Cicerén, en el Prefacio de su obra; “Tratado de las Leyes", Ed. Porriia, cal., S. Cuantos,
México, 1991, p. 83
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comparacion, sobre todo de la constitucion y las leyes de dos
ciudades que él considera importantes: Lacedomonia y Creta,
para aprovechar lo bueno de las mismas, no obstante que se
trataba de Estados diferentes, tanto en su forma de gobierno
como en sus costumbres.

1.3.- Diferente espiritu de las leyes. Perfeccion de la ciudad -
estado (polis).- En el Libro XII del didlogo describe la nueva
colonia a fundar por los cretenses como una nueva republica
o ciudad-estado (polis), asumiendo que es importante para la
misma que sus hombres “conozcan las leyes extranjeras’.
Advierte la importancia de conocer a fondo éstas para la
perfeccion de la ciudad, pero al referirse a esta parte de la
vida de la misma, consideraba que esto no seria posible si no
se dieren dos circunstancias: una primera que concierne a la
necesidad de que se permitiese a ciertos hombres de la ciudad
que viajasen por los demas paises en calidad de observadores
para conocer sus leyes como si fuesen heraldos, y, una
segunda, sin la cual no se daria correctamente aquélla y que
era la de elegir entre esos hombres a los mas virtuosos, o
cual se haria, especialmente, en épocas en que las ciudades
se organizaban juegos, tal como podia ser el caso de Olimpia.

Entre los hombres que deberia de tener esa calidad de
observadores estarian aquellos que se considerasen aptos para
esa tarea por los “guardadores de las leyes’ (asi se le
denominaba a los magistrados encargados de la justicia que
debian preservar la integridad de la constitucion de una ciudad
- estado). De esa guisa, sefiala Platon que los enviados
deberian ser incorruptible en su tarea y con capacidad de
conocer el espiritu de las leyes extranjeras. La necesidad de
conocer lo extranjero lo explica como “un efecto natural del
comercio” entre los habitantes de las diferentes ciudades que,
por las mismas relaciones con extranjeros, propiciaba la
introduccion enlas ciudades de diversas costumbres; respecto
a lo cual, sin embargo, consideraba que debia tenerse cuidado,
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sobre todo cuando en la ciudad se tenian leyes sabias cuya
integridad habia que preservar.®

En ese mismo Libro XIl, aparece que “Ateniense” dice: “Y si
alguno de los ciudadanos tiene deseo de ir a estudiar mas
despacio lo que pasa entre los demas hombres, que ninguna
ley se los impida; porque jamas nuestra republica podra llegar
al verdadero punto de perfeccion, de cultura, y virtud, si por no
tener relaciéon con los extranjeros, carece de todo el
conocimiento de lo que hay de malo y de bueno entre ellos, ni
podra observar fielmente las leyes, si se atiende sélo al uso y
a la practica de ellas, sin penetrar bien en su espiritu. No es
posible que nuestra republica sea nunca perfecta sino se hacen
estas observaciones y estas indagaciones , o si se hacen mal.”

Platén utiliza el método dialéctico introducido por Sécrates, el
cual consiste en reflexionar sobre un tema, utilizando la
conversacion o dialogo entre dos o mas interlocutores,
mediante la enunciacién de un problema (incégnita o pregunta)
y el seguimiento de preguntas y respuestas tratando de
encontrar la verdad acerca del mismo. En “Las Leyes” la
conversacion se lleva a.cabo a propdsito de-una investigacion
que tiene como punto de partida un enunciado que va siendo
examinado en sus diversos elementos mediante oposiciones
que, paso a paso, llevan a conclusiones que dramaticamente,
o lo confirman o lo contradicen.

1.4.- Similitudes y diferencias entre las leyes.- Encuentra Platon
que las leyes de las diversas ciudades-estado, por lo general,
regulan aspectos como la preparacién para la guerra; la
propiedad, el matrimonio, laeducacion, destacandofas ventajas
e inconvenientes que observan las mismas. Observa similitudes
entre las leyes de Creta y Lacedemonia que, considerandolas
como obra de Licurgo y Minos, respectivamente, principalmente
se preocupan de lo correspondiente a la guerra, citando por

¢ Platon, op. cit., pp. 253 y 254

caso que ambas prohiben a los jovenes el uso de las
diversiones y de los placeres mas vivos, salvo que se tratase
de banquetes y respetando las reglas prescritas, en lo cual
advierte también similitud con la legislacion de Esparta.
Considera diferente, sin embargo, la legislacién de Cartago en
cuanto advierte que esta prohibe, totalmente, a los jévenes
beber vino en tiempo de guerra durante la cual los obliga a
s6lo beber agua, pronunciandose a favor de esta ultima porque
no permite el uso indiscriminado de banquetes para beber vino.

Asimismo, apunta diferencias entre la ley en Egipto y las leyes
de otras ciudades, en cuanto que en ese pais se exige que los
nifios, a la par que aprenden las primeras letras, aprendan las
ciencias de la naturaleza. Acerca ley de Creta, observa que a
diferencia de la ley de Lacedomonia, permite la comida en
comun, y que la ley en Atenas prescribe que la distribucion de
viveres se haga de unamanera conveniente y que las comidas
no debe hacerse con el afan de ganar dinero. De la ley de esta
ciudad advierte, también, que reconoce como ciudadano al
hijo repudiado por el padre, lo cual no se previene en las leyes
de otras ciudades.

Encuentra, Platén, sin embargo, semejanzas entre la legislacion
de Lacedomonia y las de Argos y Mesenia, en lo que concierne
a reglas sobre distribucion de la tierra y el perdén de deudas.
También sefala semejanzas entre las leyes de Persia y
Lacedomonia, en cuanto que ambas regulan rigurosamente
las distinciones entre particulares en razén de su diferencias
de empleo y su educacion, principiando por las que debiande
darse entre el rey y los particulares, explicando las bondades
de esas reglas a la obra legislativa de Dario y Licurgo que,
respectivamente, legislaron en esos Estados, no sin dejar de
observar que la circunstancia de haber sido grandes virtuosos,
se debi6, principalmente, al hecho de no haber sido educados
como hijos de rey.




Observa diferencias importantes entre las constituciones de
Argos, Mesenia y Lacedomonia, considerando que esta Ultima
ciudad se habia conservado en su fortaleza mientras aquéllas
se encontraban en degeneracion, sin poder cumplir con un
pacto de solidaridad (Liga entre griegos dorios) entre las
mismas, debido a que la forma de constitucion en Lacedomonia
permite que el rey transfiera parte de su poder absoluto a un
consejo de veintiocho ancianos que dice “poseen sabiduria
consumada cuyo poder sirve de contrapeso al de los reyes en
las materias mas importantes™? y también porque existian los
éforos que eran magistrados que estan revestidos de un poder
casi semejante al del rey, siendo su funcién poner freno a la
fogosidad del gobierno, Este dato en “Las Leyes”, se entiende
como una de las primeras exposiciones literarias en |a historia
de la filosofia politica considerando la importancia de la divisién
de poderes en una sociedad politica.

Describe Platén en su dialogo la constitucién de Persia y la
constitucion de Atenas como “ampliamente diferentes”,
senalando que la primera corresponde a la de una forma de
gobierno monarquica y la segunda a una forma de gobierno
democratica, pero aclarando, sin embargo, que, en su mayoria,
las constituciones de las ciudades-estado se entienden como
una mezcla de éstas dos formas-de gobierno.

No obstante, Platon plantea su propia idea acerca de lo mas
conveniente para la nueva ciudad de Cnosa, proponiendo leyes
cuyo fin seria diametralmente opuesto al de las guerras exterior
y que, €n todo caso, su tendencia seria la de evitar la guerra
intestina que tiende a darse en los Estados y misma que puede
ser de peores consecuencias que la guerra externa. Considera
que las leyes deben observar en su contenido cinco titulos
fundamentales a los que, respectivamente, debe corresponder:
al primero, la sabiduria del que gobierna, en tanto que conozca
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la ciencia y este dotado de juicio y armonia segtin se lo indique
la recta razén; al segundo, la nobleza, mediante el cual los de
condicidon inferior deberan someterse a los de condicién
superior; al tercero, la edad que deriva que los viejos manden
y los jévenes obedezcan; al cuarto, el reconocimiento del
derecho de los duefios sobre sus esclavos; y al quinto, la
justificacién del derecho del mas fuerte sobre el mas débil.

2.- ARISTOTELES.- Es originario de Estagira, colonia de
Macedonia, en Grecia, y habiendo nacido el afio 384 a. de
J.C., muere hacia el afio 322 a. de J.C. Se traslada a Atenas el
afio 366 a. de J.C. para terminar su educacion superior y es
asi que asiste a la “Academia“ como discipulo de Platén durante
veinte afios hasta que éste, su ilustre fundador, muere el afno
348 a. de J.C." Fue reconocido como discipulo destacado a
quien el propio Platon llamaba la “inteligencia de la escuela”,
habiendo pasado, en corto tiempo, a asociarse con el maestro
en las labores de ensefianza. No obstante que entre ambos
habia diferencias en cuanto a sus ideas, sus relaciones

personales nunca se vieron afectadas por ésta circunstancia.

A la muerte del maestro es invitado por su antiguo condiscipulo,
Hermias, entonces “tirano” de Assos y Atarneo, a dedicarse a
la ensefianza y la investigacion en su corte, donde permanecio
tres afos. Fue, Aristoteles, el maestro de Alejandro de
Macedonia hacia el afio 342 a. de J.C., quien se someti6 a su
direccion con respeto, afecto y admiracién. Regresa a Atenas,
sin embargo, hacia el afio 334 a. de J.C. y ahi inaugura su
escuela: “El Liceo".

Con todo'y que vive una época en-que reyes como-Filipo'y
Alejandro de Macedonia tienden a la expansion imperial y en
que filésofos como Platon e Isécrates preconizan la idea de la
asociacién o liga confederativa entre ciudades-estado,
Aristételes se mantiene fiel a su idea de que la comunidad que

" Enciclopedia Universal llustrada, op. cit., T. 6, pp. 216 y 217




permite al hombre una vida politica mejor, era la ciudad-estado
que se caracterizaria por su autarquica, permaneciendo cerrada
al exterior con apenas ciertas relaciones comerciales con las
demaés ciudades, capaz de convertirse en cuidad suprema. En
su obra de la “Politica”, se refiere a la ciudad-estado (polis)
como la tnica estructura politica posible, eterna y definitiva
que no podria serrebasada por aquellas otras formas politicas
diferentes y que él entendia como resultantes de la misma
politica imperial de Macedonia. De esto, en esencia, trata su
obra que, se sabe, no poca influencia ejercié en el
levantamiento ocurrido en Atenas el aiio 323 cuando el partido
antimacedoénico de esta ciudad, se pronuncid a favor de la
liberacién y en contra del imperio de Macedonia.

2.1.- Método inductivo de conocimiento.- A diferencia de Platon
cuyo método de conocimiento es; preponderantemente,
deductivo, mediante razonamientos en los que se parte de una
verdad o conocimiento general para luego concluir con Ia
determinacion de una verdad. particular, el método de
conocimiento en Aristételes es inductivo, en cuanto que observa
el objeto para obtener un conocimiento basado en la
experiencia. Partia de la observacion reiterada y la descripcion
de realidades para luego formular conclusiones generales.
Practica la observacion sirviéndose del andlisis, el cual consiste
en examinar detenidamente 1as partes de que consta el objeto,
a fin de encontrar las diferencias y puntos en comun que existen
entre las mismas y asi establecer la verdad acerca de su
relacion de conjunto, tratando de identificar el objeto tanto en
su género como-en su especie.

Segln Aristételes, todo lo que acontece se sucede por
necesidad fatal,”? y, en ese sentido, considera que todos los
entes obedecen a un fin (ethos) que esta determinado por la
inteligencia (logos). Bajo este principio funda la ciencia

Ibidem, p. 221
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considerandola como la disciplina encarga del estudio del ente
en cuanto tal, entendiendo que la principal caracteristica de
éste es la de estar afecto a un fin. Es asi que se refiere al
hombre como un ser viviente o animal politico “zoon politicon”
que esta dotado de razén para perfeccionarse como virtuoso,
pero lo cual, sin embargo, sélo puede logrario en la “polis” o
ciudad-estado. Considera que el hombre es susceptible de
perfeccion, al realizar valores morales bajo una tendencia
natural que lo lleva a la consecucion del bien humano.*

Explica Aristoteles: “el hombre es por naturaleza un animal
politico, por lo cual, y aunque no necesitan de ninguna ayuda
reciproca, no por ello es menor en los hombres el apetito de
convivencia. A esto le empuja también un interés comun, en
proporcién a la parte que cada uno alcanza del bienestar
colectivo. Este es en efecto el fin principal. la mayoria de los
hombres se apegana la vida aunque hayan de soportar muchos
males, como si en ella hubiese cierta suavidad y dulzura
natural.”** De esa indole, entendia el Estado (ciudad-estado)
como la comunidad autosuficiente para la vida perfecta, el cual
tiene como fin especifico que el hombre alcance su absoluta
superacién moral e intelectual. Al referirse a la forma de esa
comunidad expresaba: “Nuestro propésito es considerar cual
es la forma de asociacion que pueda ser entre todas, la mejor,
para vivirlo méas posible en su ideal de vida™.™

En Aristételes, los fines de las cosas, es la cuestion que,
principalmente, ocupa su atencion, y a lo cual denomina “la
dltima constitucién de los entes”. Consideraba que la ciencia
deberia tener por objeto el descubrimiento de las causas finales
de los entes, siendo propio de su método el estudio de la
constitucion de los mismos. De esta guisa, desde el principio

Aristételes, Politica, Ed. Porriia, col. S Cuantos, México, 1985, p. xvi (N.T. Antonio Gémez
Robledo)
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de la “Politica“, en el Libro Primero dice que es el método
cientifico el que lo habra de guiar en su investigacion.

Su exposicién, en la “Politica, ofrece las caracteristicas de un
razonamiento dialéctico (analisis por oposicion - sintesis) que
se puede describir como sigue: primeramente, determina el
objeto de estudio; a esto se le sigue observaciones y opiniones
que, frecuentemente, revisten la forma de objeciones; luego,
continua |la exposicion haciendo el examen de las objeciones;
ypor ultimo pasa a formular las consideraciones finales sobre
la esencia del objeto.

En su investigacion, trata de llegar a conclusiones acerca de
la “ciudad mejor posible”. Principalmente, se vale del analisis
y es asi que procede a examinar los elementos componentes
de que consta la ciudad estado y que entiende como una
comunidad politica 0 comunidad suprema, pero reconociendo
la existencia en la misma de otras comunidades menores como
la familia. Al respecto, expresa lo siguiente: “En efecto, y del
mismo modo que en otros campos es menester disolver lo
compuesto hasta llegar a sus elementos no compuestos (ya
que éstos son las partes mas pequerias del todo), asi también
habra que examinar los €lementos de que consta la ciudad
con lo cual veremos mejor las diferencias reciprocas entre los
poderes ylas comunidades de que estamos hablando, y si es
posible alcanzar conclusiones cientificas sobre cada una de
las cosas que quedan dichas.”’®

2.2 .- Constituciones y leyes diferentes.- Para poder establecer
un conocimiento de esos elementos, se dio a la tarea de
examinar diversas constituciones y leyes de diversas ciudades.
A diferencia de Platén, no se da a la busqueda de la ciudad
ideal o semi-ideal, sino a la de la “ciudad mejor posible”.
Quienes se han dedicado a estudiar la vida de Aristételes, no
han podido establecer un dato exacto acerca del numero de

®  |bid., p. 157
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ciudades de la antigiiedad cuya constitucion y leyes hubieron
de ser observadas al realizar su obra de “La Politica”. Se estima,
sin embargo, que la cantidad flucttia entre 158 y 250 ciudades
de la antigliedad."

Las constituciones y leyes en las que, principalmente, se
detiene al hacer su investigacion apuntando sus semejanzas
y diferencias, se encuentran las de las siguientes ciudades-
estado: Atenas, Esparta, Cartago, Creta, Cime, Mileto, Delfos,
Tesalia, Minos Tebas, y Babilonia. Asimismo su obra denota
su aplicacién a la observacion de las leyes y costumbres de
pueblos como los persas, los samos, los lesbos, los locrios,
los leucos y los libios. Asimismo, su obra de “La Politica® revela
que tenia un conocimiento profundo de las obras de literatura
de Homero, Platén (Republica y Leyes), Faleas de Calcedonia,
Hipodamo de Mileto, Georgias de Leontino, Epidamno, y
Diofanto, asi como también de las obra legislativa de estadistas
de renombre como Pericles, Licurgo, Solén, Efialtes, Fidon de
Corinto, Dracén, OnomAcrito, Zaleuco, Corondas de Catania,
y Clistenes, conocimiento sin el cual no hubiera logrado el
proposito de su investigacion.

Siendo el propésito de su investigacion concluir sobre lo que
habria de considerarse la citdad-estado “mejor posible®, se
vio en la necesidad sefalar diferencias entre textos legislativos,
haciendo especial énfasis en aquellos elementos constitutivos
de la vida en comunidad que consideraba importantes para €l
logré del fin natural de la ciudad-estado, al'que denomina: “bien
mayor”® . Tales elementos eran la poblacion, el territorio, los
recursos naturales, la estructura social, la planificacion urbana,
la educacién, la regulacién del matrimonio y-la procreacion.
En “La Politica”, literalmente se refiere a diferencias en la
regulacion de la forma de gobierno, tipo de ciudad, ciudadania,
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salarios de los jueces, propiedad, nivelacién de la propiedad,
entrenamiento militar, comidas comunes, embriaguez, familia,
adopcion, falso testimonio y otros delitos como injurias,
homicidios, rifia e insultos.

2.3.- Observacién comparativa. Similitudes y diferencias entre
las constituciones y las leyes.- Consideraba importante,
Aristételes, que el ciudadano fuese un virtuoso en bien de la
ciudad. Basandose en la propia realidad de las ciudades-
estados, busca una definicién acerca de lo que deberia ser un
ciudadano, llegando a la conclusién de que el verdadero
ciudadano era aquel que estaba en aptitud de participar en el
gobierno de la ciudad. Es claro, sin embargo, que en este

cometido hubo de valerse de la observacion comparativa de -

las constituciones de diversas ciudades, especialmente, las
de Atenas, Esparta, y Cartago . Sefala, Aristoteles, en su obra:
“No hay un término comun del ciudadano. Las constituciones
difieren especificamente entre si De aqui, por tanto, que el
concepto de ciudadano sea necesariamente diferente en cada
forma de gobierno. La definicion que hemos dado de ciudadano
tiene cabal aplicacién enla democracia...”"®

Asimismo, refiriéndose a los contratos plblicos, es a traves de
la comparacion que logra concluir que €stos sélo se entienden
como publicos en las ciudades donde sobreviene la democracia
y no en donde gobierna un tirano

En el Libro Segundo de la Politica, se refiere a las diferencias
de régimen de propiedad entre las ciudades, advirtiendo que
se trata de un tema de'suma importancia para la estabilidad
politica de las ciudades. Aqui, sus reflexiones sobre diferencias
se basan en lo apuntado por Platén en su obra de las Leyes y
por Faleas de Calcedonia a quien. a proposito del tema de la
propiedad, le reconoce el mérito de haber tratado por primera
vez en la historia la cuestion del origen de las revoluciones.

®  |bid,. p.198
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Respecto del tema alude también a la legislacién de Solény a
otras leyes de otros pueblos diversos de los de los griegos, en
las que encuentra que de comun consignan el principio de que
ningln individuo puede aduefiarse de toda la tierra. De las
leyes de lorios dice que hay una ley que prohibe vender la
propiedad salvo en casa de manifiesta desgracia. Explica que
hay otras leyes que ordenan la conservacion de los lotes
originalmente asignados, y que en las ciudades como Leucas
donde se abolieron este tipo de leyes, dio origen a
constituciones demasiado democraticas.

Asimismo, Aristoteles se refiere en su obra a que existen
semejanzas en la legislacién de Esparta y Creta, advirtiendo
que la Constitucion espartana es una imitacion de la cretense.
Considera que esta circunstancia explica el que el legislador
espartano de origen cretense, Licurgo, haya decidido retirarse
a Creta al terminar de servir al rey de Esparta, y advierte:®
“Las instituciones de Creta son analogas a las de Esparta, en
ésta son los ilotas quienes trabajan la tierra, en Creta son los
periecos y en una y otra parte existen las comidas en comun...”.
lgualmente, se refiere a que en las Constituciones de esas
dos ciudades, los “éforos“ o0 magistrados encargados de la
justicia en Esparta, corresponden a lo que en Creta se conoce
como los “kesmoi”, y que los Ancianos en Esparta corresponden
a lo que en Creta se denomina el Consejo.

No obstante, apunta algunas diferencias en cuanto a la
integracién y el funcionamiento de esas instituciones, pero
considera como de mejor calidad a las de Esparta. En cuanto
a garantia de responsabilidad y de justicia, no considera
pertinente que los éforos'y los kosmoi, en su designacion y su
permanencia en el cargo, no existiera regla alguna, advirtiendo
que esta circunstancia propiciaba que fuesen faciimente
depuestos por influencia de quienes gozan de poder cuando
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su actuacion no convenga a sus intereses. Sobre esta cuestion,
refiriéndose a la constitucion de Creta, dice en su obra: “Mas
lo peor de todo es la suspension de esta magistratura, a que
recurren frecuentemente los miembros de las clases poderosas
que no quieren someierse a la justicia, lo cual hace ver que
esta constitucion por mas que tenga elementos republicanos,
no es; con tado, una republica, sino mas bien una dinastia.”

Respecto de la Constitucion de Cartago, observa que se
asemeja en algunos aspectos a la Constitucién de Esparta,
pero advierte, sin embargo, que resulta singular si se le compara
con otras Constituciones. Considera en su-obra, Aristételes,
que las instituciones de los cartagineses son excelentes y que
la mejor prueba de que es una republica bien ordenada, es el
hecho de que el pueblo haya sido fiel al orden constitucional y
que no haya existido revuelta, ni tampoco tirano. Al referirse a
las semejanzas entre las constituciones de esas dos ciudades-
estados, apunta que la magistratura de Cartago, de los Ciento
Cuatro, corresponde a la de los éforos en Esparta, y que los
reyes y el senado de aquélia son instituciones semejantes a la
de los reyes y ancianos de esta Ultima ciudad.

Destaca, sin embargo, diferencias entre las instituciones de
Cartago respecto de las de Esparta, advirtiendo que en aquelia
ciudad los magistrados son elegidos en atencion al mérito y la
riqueza, mientras.que en Esparta cualquiera puede ser
designado éforo, observando que sobre este respecto en
Esparta se propende mas ala democracia; pero aclara que en
cuanto a toma de decisiones por los magistrados, en Cartago
se tiende mas a seguir el principio demacratico, en cuanto que
su constitucién permite que el rey y los ancianos consideren
que ciertos asuntos deben ser referidos al pueblo, no tan sélo
para su conocimiento, sino también para que ejerza su poder
de decisién final, cosa que no se permite en Esparta 'y Creta.

2 |bid., 192

&5/ 42

No obstante, lamenta que en Cartago se considere la riqueza
de la persona para designar los magistrados apuntando que
esta forma implica una desviacién del principio aristocratico,
en lo cual no se incurriria si sélo se designasen con base al
mérito. Advierte que fue un error del legislador esta desviacion,
argumentando que es mas importante la virtud que la riqueza,
en cuanto ésta puede conducir a situaciones indecorosas a
las altas magistraturas, en cuanto la misma ambicion de que
estan poseidos los hace que sean venales en el desempeino
de su cargo. Dice, el de Estagira, en su obra: “. el que ha
comprado su cargo, se acostumbra a sacarle provecho, puesto
que lo ejerce para resarcirse de aquellos gastos”, y lo cual
comenta que estas formas, para colmo influyen en que se
vuelva avara toda la ciudad.?

También, en cuanto a diferencias entre la constitucién de
Cartago y las de las otras dos ciudades, observa que en Cartago
una misma persona puede ocupar varios cargos publicos y
gue en las otras no. Considera, sin embargo, que esta forma
representa un vicio para el caso de las ciudades que no son
pequefias, estimando que en las ciudades grandes es de mejor
gobierno y méas democratico distribuir las funciones publicas,
en cuanto permite a cada quien hacer lo suyo mejor y mas
pronto.

Alude, Aristoteles, a la Constitucion de Atenas, destacando
que es obra legislativa de Solon. Refiriéndose a sus rasgos
caracteristicos advierte que es una Constitucion que hizo cesar
la esclavitud, asi como también hizo que se estableciese la
“democracia ancestral” que; desde el punto de vista histérico -
politico, distingue a esa ciudad-estado de otras de la
antigliedad, gracias a una combinacion de elementos previstos
en la propia Constitucion, como lo son el caracter oligarquico
que deberia observar el Consejo del Aredpago, el aristocratico
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de las magistraturas administrativas y el democratico de la
designacion de los cargos judiciales.®

2 4.- Consideraciones finales.- Segun Aristételes, es en la
comunidad y sélo en la comunidad que el hombre podia ser
un ciudadano virtuoso haciendo el bien, y que esta comunidad
no habria de ser otra que la propia ciudad (polis). Explica en
“ a Politica” que la ciudad no era-una comunidad de simple
vida como sucedia con las agrupaciones de animales distintos
del hombre, sino que era una comunidad propia para “la vida
mejor”. Asimismo considera que esta comunidad para la vida
mejor no podia darse mediante la union de una o mas ciudades,
sino en una y nada mas, en razon de que era la Unica
comunidad que podia garantizar autosuficiencia y perfeccion.

Por "vida mejor”, entendia aquella donde el hombre podia ser
recto, siendo hombre recto el que tenia aptitud para no
desviarse de lo virtuoso, siendo virtuoso el que se encaminaba
a hacer el bien. EI'hombre recto, sin embargo, deberia ser
igualitariamente recto, es decir, no hacer el bien por interés
propio o de.grupo, sino por interés de la ciudad, en
consideracién al bienestar comun de los ciudadanos.*

En Aristoteles, la comprobagién de la hipotesis no esta basada
en la especulacion, sino en los resultados de su método de
investigacion positiva. Su idea acerca de la ciudad como
comunidad adecuada para una vida mejor, es el resultado de
su investigacion mediante la observacion de una diversidad
de constituciones y leyes de ciudades, de leyes sobre
extranjeros y de tratados entre ciudades como los que pactaban
los tirrenos y los cartagineses. Refiriendose a las relaciones
entre estos pueblos, observa: “Entre ellos hay ciertamente
acuerdo sobre importacion de productos, pactos de no-agresion
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y tratados de alianza; pero no han establecido magistraturas
comunes en estas materias, sino que son distintas para cada
En ese sentido, se advierte que su obra de “La

Politica”, es rica en conclusiones derivadas de la comparacion
empirica del derecho.?®

De esa indole, el analisis de la obra revela que Aristételes
tomaba conocimiento directo de las constituciones y leyes que
refiere en la misma y que a través de su légica de identidad y
diferenciacion establece semejanzas y diferencias entre las
constituciones y leyes de numerosas ciudades- estado y
pueblos de la antigliedad, poniendo especial énfasis en
aquellas que provenian de legisladores famosos, con el
proposito de llegar a conclusiones sobre la configuracion de la
“la ciudad-estado mejor posible”, a la cual se refiere en el Libro
VIl.de su obra como aquella que habria de poseer “la
constitucion mejor”, capaz de orientarse a la consumacion del
ideal de ciudad perfecta o “eudemonia”. Pero es claro que su
conocimiento de la legislacion era directo, normalmente no se
basaba en el testimonio de otros, sino que se detenia a
conocerlas por si mismo, directamente. De otra guisa, no se
explica como hubiera podido referirse en detalle las diferencias
de contenido, forma y orden en la legislacién. Cémo explicar
que Aristételes, en ese mismo Libro VII, llegue a referirse a la
conformacién de la legislacion de las ciudades, en estos
términos: “Por esta razon, y por mas que en la mayoria de las
ciudades la legislacion en general sea una masa indigesta de
preceptos, en aquellas otras donde la legislacion apunta a un
objeto definido, todas tienen puesta la mira en la dominacion."#

3.- LEY DE LAS XIl TABLAS EN ROMA. INFLUENCIA DEL
DERECHO GRIEGO. (449 A DE J.C.) Examinando los relatos
de historiadores antiguos como los de Livio, Dionisio y Cicerén,
se ha podido determinar que esta ley surgié de la necesidad
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de hacer del conocimiento de la poblacién romana las normas
consuetudinarias que se mantenian vigentes, dado el
desconocimiento del derecho por parte de los plebeyos,
habiéndose aceptado su expedicion por los patricios después
de diez afios de que aquellos estuvieron insistiendo a través
de su representante Terentilo Arza. Al efecto, se nombré una
Comisién que viajo a Grecia para estudiar sus leyes. Esta
regresé a los tres afios de haber partido (451 a de J.C.) ¥
asesorados por el jurista griego Hemodoro de Efeso prepararon
un proyecto de ley.*’

Respecto a la influencia que sobre Roma ejercieron los propios
pueblos que mantuvo sojuzgados durante su imperio,
refiriéndose a Grecia, Arthur K. Kuhn, de la American Society
of International Law, observa:? “La ley de las Xll tablas fue en
gran parte conscientemente obtenida de fuentes griegas. El
primer paso hacia-su compilacion fue el envio de una misién a
Grecia y las colonias griegas del sur de ltalia, para hacer un
reporte sobre el derecho escrito'y reunir los materiales”

Primero eran diez tablas, el afio 451 a de J.C.; las cuales fueron
aprobadas por-un Decenvirato (diez magistrados legisladores
patricios). Posteriormente, se consideré que el trabajo de
compilacién no habfa terminado y un segundo Decenvirato
integrado ahora por plebeyos, también, aprobd las otras dos
tablas. Fue como surgié la Ley de las Xll Tablas que se
mantuvieron expuestas en el Foro hasta el 387 a. de J.C., afio
en que fueron quemadas por los barbaros (galos). Se siguieron
conociendo mediante la tradicion oral, pues dadala mentalidad
tradicionalistas de los romanos, su ensefianza continud en las
escuelas hasta tiempos de Ciceron y, todavia, en el siglo Il d.

Bernal, Beatriz y Ledesma, José de Jesus, Historia del Derecho Romano y de los Derechos
Neorromanistas, Ed. Porria, México, 1997, pp. 81y 82

Kuhn, en su'estudio monografico: “La fonction de la Methode Comparative dans la Histoire
et la Philosophie du Droit”, publicado en la obra Introduction a I'Etude du Droit Compare,
T. 1, compilacion de estudios elaborados en honor a Eduard Lambert, dirigido por Pierre
Garraud, LGDJ, Paris, 1938, p. 319.
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de J. C. seguian ocupando la atencién de los juristas quienes
a menudo hacian comentarios acerca de las mismas.?

4- POLIBIO DE MEGALOPOLIS - Hacia el afio 146 ade J. C.,
Grecia es dominada por Roma y pasa a ser parte del Imperio
Romano. Cinco siglos después, en terrenos de Grecia
conocidos como el Bizancio o Constantinopla, se funda la
segunda capital del Imperio Romano donde, se sabe, tuvieron
su encuentro el derecho griego antiguo y el derecho romano
de tradicion clésica y en donde hubieron de tener realizacion
un sin nimero de trabajos de compilacion juridica conocidos
como predigestos, tendientes a sistematizar el derecho
bizantino de la época, tanto con fines académicos como con
propésitos legislativos, mismos que culminaron con la
formulacién de las dos obras cumbre de la codificacion del
derecho romano: el Digesto y las Instituciones de Justiniano.*

Un precursor prominente del estudio de la historia antigua de
griegos y romanos, en época de |a Republica de Roma, lo es
Polibio. Nace en Arcadia provincia de Grecia, probablemente,
hacia el afio 210 a. de J.C.,*' en donde se dedica a la politica
y es un devoto del estudio de la historia. Durante la guerra de
los romanos (Ultima guerra punica), en la que trataron de
someter a Grecia, se muestra partidario de la neutralidad a
favor del partido aristocratico, el cual era combatido por
Calicrates y porel partido democratico que bajo cualquier forma
buscaban ambos el apoyo de los romanos para hacer sucumbir
a sus enemigos politicos.®? Es asi que al quedar sojuzgada
por los romanos hacia el afio de 146 ande J.C., ya teniendo
cuarenta afios de edad, pasa en rehenes a Roma donde vivid
muchos afios. Sin embargo, fue acogido hospitalariamente por

Margadant, Guillermo, Panorama de la Historia Universal del Derecho, M.A. Porria,
México, 1998, p.104

Ibid., 118
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Paulo Emilio Escipién con quien habia trabado una buena
amistad y quien le encarga la educacion de sus hijos.

4.1.- Preconizacion de la historia universal.- En ltalia logra
consolidar su proyecto sobre Historia y sus ideas se expanden
y adquieren objetividad. Estando en plena madurez de su vida
y antecedido por una larga experiencia en asuntos de partido
politico-y de negociacion diplomatica, asi como en asuntos
guerra, Polibio encuentra en Roma inmejorables condiciones
para el estudio de la historia universal de su época.* Llega a
Roma en una época que Cicerdn describe como la edad de
oro de la Republica, de equilibrio en el interior e intensa
expansion en el exterior, y en donde se vive con refinamiento
en las costumbres.*

No obstante que no se le ha considerado como-un historiador
imparcial al escribir varias de sus obras, en lo que respecta,
sin embargo, a su obra cumbre “Historia Universal durante la
Reptblica Romana”, se tiene la convicciéon de que es un trabajo
ejemplar que. fue realizado con objetividad. Tratadistas de la
historia como Méndez Bejarano, opinan que es una obra
regeneradora de la historia, en tanto que esta ciencia se habia
venido tratando con ausencia de libertad.* De esta guisa, se
ha considerado su obra como un trabajo cientifico u objetivo,
siendo ostensible en la misma el espiritu del filésofo que
mediante la historia pretende alcanzar la verdad, en cuyo
ambito no campéa el eclecticismo propio de la tendencia
estoicista que se da en su época.*®

La historia escrita por Polibio, ha sido considerada como una
obra original que no fue escrita de paso como simple narracion

Polibio de Megalépolis, Historia Universal durante la Repuiblica Romana, Ed. Ibarra;
Barcelona, 1968, p. viii ( N.T. Juan Diaz Casamada )

Enciclopedia Universal llustrada, op. cit., T. 45, p. 1305
Polibio, op. cit., p. ix
Enciclcpedia Universal llustrada, op. cit.,, T. 45, p.1306
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de hechos, sino como una obra de historia general elaborada
con toda la intencién de que fuese (til a la posteridad como
libro de ensefianza de la politica y de la moral, especialmente
dirigida a los militares y estadistas. Se ha dicho que la historia
que Polibio prefiere es la pragmatica, o sea la historia de los
hechos politicos que, como tal y en la intencién del autor, debe
de guiar y adoctrinar a los hombres de Estado.

4.2.- Método de investigacion.- Su método de investigacion es
esencialmente positivo, al partir del principio de que todos los
acontecimientos histéricos obedecen a ciertas causas y que
es el estudio de éstas lo que, precisamente, permite enlazarlos
y de esta manera ofrecer una explicaciéon objetiva de los
mismos. Entre esas causas distingue aquellas que consideraba
como particulares por corresponder a la misma voluntad
humana anidada en la conciencia misma de los grandes
hombres que han gobernado los pueblos, de aquellas otras
que entiende como causas generales porque consideraba que
de ellas participaba la totalidad de un pueblo o un grupo
considerable de individuos, todo lo cual tenia su decurso en
largos periodos.

Consideraba importante el conocimiento de la historia para el
estudio del presente y para prever el futuro. Advierte como los
estadistas famosos como Licurgo conocian muy bien la historia
de Lacedomonia, y coémo esta virtud les permitia tomar con
suma seguridad decisiones politicas importantes sobre el
gobierno de la ciudad, tales como el establecimiento de la
Replblica.”” Le preocupaba, sin embargo, que acercade Roma
no se tuviesen estudios sobre historia, al considerar que su
desconocimiento no permitia determinar si la republica romana
aseguraba para los romanos ciertas ventajas o, si bien, con el
tiempo, habria de requerir cambios en su forma de gobierno.
De esa indole, refiriéndose a su obra de historia, sefiala: “Con
esta investigacién facilmente se conocera el establecimiento,
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progreso, elevacion y trastorno que vendria a tener la Republica
Romana ....".*

4.3.- Analisis de constituciones y leyes. Comparacion.- No es
dificil encontrar-en.su-obra de historia que para explicar los
hechos recurre al parangén de constituciones, leyes y
costumbres habidas entre los romanos. En una parte de su
obra sefala: “En mi opinién, dos son los fundamentos de todo
gobierno, las leyes y las costumbres, y de éstas depende la
estimacion y menosprecio de su fuerza y constitucion.”* Al
elaborar su historia de la republica romana, en varios de sus
pasajes se sirve del estudio comparativo de las constituciones
romanas y a la relacion de diferencia y semejanza entre éstas
y las constituciones griegas que logré conocer en su época,
aun mediante la observacién directa de su aplicacion,
especialmente la legislada por Licurgo en Lacedomonia.

Se ha podido establecer que Polibio tuvo conocimiento directo
de esos textos legislativos, pues el examen mismo de su obra
revela que ademés de la lectura de los libros de filésofos e
historiadores que cita, para-alcanzar el conocimiento de los
hechos historicos, se valia del analisis de documentos
originales fidedignos, asi como de1a observacion directa de
los lugares en donde los hechos habian tenido su evento.*
Recurria a fuentes primarias que localizaba mediante la visita
a los archivos, pero no era raro que se sirviese de la informacion
oral como en el caso de las narraciones que obtuvo de la voz
de Filopémenes y Escipion, todo lo que realizaba para satisfacer
su propésito de origen de corregir Ia historia romana que hasta
la época habia sido escrita por otros historiadores. Advertia
Polibio que todo hombre, aun siendo el mas honrado, tiene
afectos a la patria y a los amigos que pueden generar
miramientos, pero reconocia, sin embargo, que el historiador

®  Ibid., 109
% |bid., 138
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tenia que dej_ar de lado tales sentimientos, pues de lo contrario
perderia. la imparcialidad y la objetividad que consideraba
virtudes importantes para la descripcién histérica.*!

Para conocer los estados, consideraba importante conocer,
primero, la constitucion natural de los mismos. Observa, Polibio:
“Sélo el que conozca la constitucion natural de cada estado es
el que podra conocer a fondo sus progresos, su auge, su
mutacioén, su ruina, cuando y como sucedera y en que forma
se cambiara”“. Se refiere en su obra de historia a varias
constituciones del pasado de Roma y de Grecia cuyo examen
comparativo habria de llevarlo a formular conclusiones acerca
del poder (potestades) en los estados, formulando por primera
vez consideraciones tedricas acerca de sus principales
caracteristicas y la distribuciéon del mismo conforme a ciertas
relaciones de contrapeso y colaboracién, lo cual lo explica con
detalle en el Libro Sexto de su obra, especificamente, en dos
de sus capitulos: el capitulo VI “Diversas potestades que forman
la Repliblica Romana y derechos propios de cada una’, y el
capitulo VIl “Contrapeso y conexién que poseen entre si las
tres potestades que forman la Replblica Romana”.

4.4 - Comparacion de constituciones y conclusiones de Polibio
sobre la division de poderes.- En el primero de esos capitulos,
Polibio describe la forma en que se gobernaba por los tres
cuerpos de poder que destacan en la historia de Roma, como
lo eran el Rey, el Senadoy el Pueblo. Advierte que en la época
de la Republica de Roma no era posible distinguir con certeza
si el gobierno de'la misma era monarquico, aristocratico o
democratico, concluyendo que en Roma de lo que se trataba
era de un gobierno en el que esos tres cuerpos estaban
refundidos, en cuanto sus derechos para gobernar estabanen
equilibrio. Tratando de explicar esta situacion politica, expresa
Palibio: ... pues siatendemos a la potestad de los consules,
se dird que es absolutamente monarquico y real; si a la
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autoridad del Senado, parecera aristocratico, y si al poder del
pueblo, se juzgara que es Estado popular’. Asimismo, se refiere
a las facultades propias de esos tres cuerpos de gobierno y de
sus apreciaciones se puede inferir que las funciones de los
consules son ejecutivas y de administracion; las del Senado
responden a una combinacion de tareas propias de la
administracion y jurisdiccion; y las del pueblo a las de legislacién
pero aun con facultades para decidir sobre asuntos publicos
importantes como la guerra y la paz, y sobre aquellos delitos
para los que se requeria de una correccion publica o, bien,
porque la condena era la pena de muerte.

Luego, en el segundo de esos capitulos, apunta Polibio hacia
esos tres cuerpos de gobierno como si se tratara de una division
de potestades en el de la Republica Romana, pero donde cada
cual de las mismas se puede oponer a la otra o, bien, auxiliarse
entre si, a lo cual le denomina contrapeso y conexion entre las
tres potestades. Estas ideas acerca del gobierno de la republica
romana, constituyen un primer antecedente en la historia de la
‘teoria politica de lo que, con el tiempo, habria de convertirse
en la teoria de la division de poderes y cuyo principal exponente
lo fue Montesquieu, en suobra de Espiritu de las Leyes.

Cabe destacar, sin embargo, que suidea acerca de las virtudes
politicas de la republica romana considerandola como la mejor
de las republicas, no deviene de por si de sus estudios
histéricos, sino del parangén de lo que él denominaba ‘“las
constituciones naturales de los estados” que realizaba
paralelamente a los mismos. En ese orden sefiala en su obra:
“Tal es el poder que tiene cada una de estas potestades para
perjudicarse y ayudarse mutuamente, y todas ellas estan bien
enlazadas contra cualquier evento, que con dificultad se
encontrara republica mejor establecida que la romana.”? De
esta guisa, en comparacién con la republica romana se avoca,
Polibio, a la observacién, principalmente, de las constituciones

2 Ppolibio, op. cit., p. 116
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antiguas de Roma, asi como aquellas de Grecia que advertia
que habian logrado conservarse como tales durante largo
tiempo porque preservaban la libertad, apuntando por caso la
constitucion de Licurgo en-Esparta y la de Solén en Atenas.
Respecto de la constitucion de Cartago observa muchas
semejanzas en parangén con la constitucion romana, pero
advierte que esta circunstancia dura sélo hasta tiempos antes
de Anibal, cuando fue derrotada tras haber desencadenado la
guerra contra los romanos.

De esta manera, Polibio distingue entre una constitucion
superior y una constitucion inferior, explicando que una
replblica puede pasar de una de éstas a la otra, sobre lo cual
dice que la historia universal demuestra que las sociedades
son ciclicas en el tiempo, y que estando a merced de leyes
naturales, éstas hacen que una sociedad que logra alcanzar
el auge y el progreso, con el pasodel tiempo puede convertirse
en una sociedad en la ruina y, en consecuencia, su constitucion

también.

5.5. - CICERON.- Marco Tulio Cicerdn, filésofo y politico
romano, hace en Arpinas el 3 de Enero del afio 106 ade J. C.
Desde muy joven dio muestras de tener vocacion por el estudjo,
combinando la educacion literaria con cuestiones de la practica
como lo era el estudio del espiritu de las leyes.*® Escribe, entre
otras obras, en el afio 54 a de J.C., “Tratado de la Republica”
y en el de 48 de esa misma era “Tratado de las Leyes”,
consideradas, actualmente, como obras cumbre dentro de
filosofia politica de la antigiiedad que fueron esqitgs con
posterioridad a las obras de Platén, Aristoteles y Polibio.

Hacia el afio 80 a de J.C., se vio obligado a abandonar Roma
debido a sus diferencias con el dictador Sila quien utilizaba
como tactica de combate proscribir a sus enemigos. Esto le
vali6 estudiar en Atenas donde se refugig, v, mas tarde, en

4 Enciclopedia Universal llustrada, op. cit., T. 13, p. 45




Asia y en Rodas, asistiendo en esta ultima a las aulas de
Posidonio quien era un fiel exponente del estoicismo.

Una vez que hubo de regresar a Roma, con el tiempo fue
distinguido con honores politicos por denunciar y perseguir a
los traidores de la Reptiblica como lo fue Catilina, siendo un
sagaz defensor de las causas del Senado en contra de la
dictadura. Hacia el afio 63 a de J.C., desde su cargo de consul
lucho a favor de los personajes distinguidos de la clase media
o clase de los caballeros para que fuesen reconocidos como
una clase politica que ganaba un espacio entre los senadores
y la plebe. Ciceron, sin embargo, dada sus enemistades con
César, termind por alejarse de los asuntos politicos

Fue hasta entonces que se dedicé con mas detenimiento a la
literatura, escribiendo entre otras obras, las ya antes
mencionadas: “Tratado de la Republica“y “Leyes®. La primera,
es considerada como la mas importante y de la cual los
romanos se enorgullecen, llegando a ser considerada obra cuya
lectura era preferida, aun sobre las obras de Platén y
Aristoteles. La segunda no es tan conocida, pero es la que
mas nos interesa-examinar considerando los objetivos del
presente trabajo, porque es en ella en la que es mas ostensible
el interés de Ciceron por conocer las mejores leyes habidas
entre los romanos.

5.1.- Adaptacién del pensamiento griego al romano. Busqueda
del modelo politico. No obstante su gran erudicién, Ciceron,
no ha sido reconocido como un escritor original, sino, mas bien,
como buen imitador de Platén y Aristoteles que utiliza como
estilo literario el dialogo y le da continuidad a sus ideas. Sus
obras, sin embargo, denotan un gran talento para la adaptacion
y es esta aptitud la que le ha hecho ganar reconocimiento. Del
de Arpinas se ha dicho: “poseia el don de poder hermosear
todo cuanto llegaba a ser de su dominio intelectual”.*

4 |bid., p. 45
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Se sabe que la educacion que recibi6 lo predispuso para
venerar las obras de los grandes filésofos del pasado en las
que el autor se daba a la biisqueda de modelos de sociedad y
argumentaba a favor de las instituciones presentes, en todo lo
que de bueno tenian, anidando siempre en su conciencia un
gran respeto por aquellos principios que él consideraba
indispensables para que una sociedad perdurase como forma
suprema de vida. De esta guisa, desde muy temprano se
interesé en el perfil de una sociedad humana modelo, en la
que los hombres pudiesen poner en préactica tales principios.
A diferencia de Platdn y Aristételes, no recurre a modelos
imaginarios, sino a modelos reales, postulando en sus
conclusiones la idea de que era la Roma republicana e imperial
de su época una sociedad propicia para modelo real.
Consideraba que Roma ofrecia el campo adecuado para la
consecucion de un modelo real, sociedad que consideraba apta
para responder favorablemente a su pretension de ponerse
en practica sus ideales. Asi lo afirmaba porque sabia que otro
Estado diferente al de Roma, el cual reclamaba de realidades,
no podria garantizar la puesta en juego de los mismos, ante la
necesidad de mantener la fuerza y el orden. No quiso referirse
en su obra a un modelo de Estado que no pudiese llegar a
existir, @ una republica imaginaria o fantasma, sino al mas
poderoso de su época, en el que, como. el propio Ciceron lo
apuntaba: “... al estudiarse la razén de los negocios putblicos
permitiese tocar con la mano las causas del bien y del mal™*
Consideraba a Roma, con todo su imperio, como la “ciudad
del mundo”.

5.1.1.- “Tratado de la Republica’.- En esta obra trata de
demostrar, Cicerdn, que la constitucién romana es la mejor
constitucién existente, la cual consideraba como un producto
de la genialidad de grandes -hombres y de la experiencia de

% Cicer6n, Tratado de la Republica. Tratado de las Leyes. Catilinarias, Ed. Porrda, col. S.
Cuantos, Num. 234, México, 1891, p. 44
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varias generaciones de muchos siglos atras. Aunql._le mucho
se ha dicho acerca de que Cicerén identifica la politica con la
moral, en realidad poco de esto se encuentra en su obra. De
manera general, se refiere a la justicia como el valor.principa!
en politica, asegurando que sin justicia no habria goblernps, ni
autoridad, ni pueblos.® Conforme a esta idea, considera
importante la virtud en el hombre y entendia la virtud como la
cualidad de ser recto y sincero, advirtiendo que debia ser
cualidad de todo gobernante. De las obras del filésofo, “Trata(?o
de la Republica”, es la que ha sido considerada como la mas
perfecta.

5.2.- Aportaciones a la teorfa juridica.- Se refiere en su obra a
un derecho natural, sefialando que éste es el unico derecho
existente, estableciendo una diferencia entre este derecho y
las leyes escritas. Considera aquél como un d'e:recho que no
desaparece porque es inherente a esa inclinacion natural que
tiene el hombre a amar a los demas hombres y que se
manifiesta en valores tales como la liberalidad del amor a la
patria, la piedad, el deseo de servir y la gratitud por los
beneficios recibidos. Para Ciceron, el derecho natural es ley
unica porque es la “recta razén”.

Por “recta razén* entiende aquella que permite tener nocién
de lo que es bueno o sano, distinguiendo esto de lo malo‘o
pernicioso, porque o bueno tiene como reglg la propia
naturaleza y considera que esta nocién nos ladala lntehgeqcsa
comun. En su Libro Tercero del Tratado de la Republica, dice:
“La recta razén es verdadera ley conforme con la naturaleza,
inmutable y eterna, que llama al hombre al bi?n con sus
mandatos, y le separa del mal con sus amenazas”.

De esta indole, considera que es la misma naturaleza que
permite que el derecho tenga su distincién, asi como todo lo
virtuoso, sobre lo cual dice: “No solamente se distingue el

“  Ibid., p. 49
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derecho porla naturaleza, sino también todo lo que es honesto
y torpe en general. Esta nocién nos Ia da la inteligencia comdin,
infundiéndola en nuestro espiritu, que coloca lo honesto en Ia
virtud y lo torpe en el vicio.”” De esa manera concluye que tal
nocién seria una locura hacerla depender de la opinién general
y no de la naturaleza, y, en este sentido, se refiere a que la
virtud de un arbol o de un caballo, no reside en la opinién que
se pueda tener de la misma, sino en la naturaleza.

Tratado de la Republica, es la primera obra escrita en la historia
en que el autor, haciéndolo de una manera amplia, directa y
especial, trata el tema de la constitucién de un Estado a fin de
ofrecer una explicacion sistematizada acerca de la fuerza de
los Estados, particularmente. del de Ia republica romana, en
una época en que Roma era la republica mas poderosa del
mundo y a quien se consideraba como un Estado modelo. En
la parte inicial de la obra, el interiocutor Escipion, haciendo
algunas comparaciones, se refiere 3 las tres formas de
constitucion que hasta su época han aparecido en la literatura
politica, consideradas como aquellas que han sido aplicadas y
aceptadas en la teoria y en la practica

De esa guisa, advierte Cicerdn que la constitucion de Roma
ofrece un rasgo que la distingue y que no aparece en aquellas
otras constituciones a las que se refieren Platén y Aristoteles
ensus obras, y que es la interaccién entre las funciones de los
poderes del Estado que, considera, se identifican
respectivamente con cada una de Ias tres distintas formas de
gobierno a las que se refieren aquellos, al describir en sus
obras las constituciones de diversas ciudades-estado. ¢

5.2.1.- “Tratado de las Leyes” .- Siguiendo el estilo de Platén,
Ciceron se refiere al espiritu que anima las leyes romanas,
pero a diferencia de aquel, al hacer el examen de conjunto de

4 Ibid., p. 106
“  |bid., p. 42




las mismas, termina por proponer un sistema de leyes que por
estar fundadas en la virtud, su aplicacién resultase de mas
beneficio, para lo cual parte de la idea de que el derecho positivo
y la naturaleza del derecho deberian de estaren intima relacién,
donde la justicia ha de descansar en la esencia de la razén
humana en su conformidad con la razén divina, pero donde
considera que la primera es arbitraria y cambiante y la segunda
es invariable, fija o absoluta.

Aligual que Platén, en sus obras utiliza el dialogo como estilo
literario, pero se advierte, sin-embargo, que hace una mejor
construccion y suexposicion es mas amena y mejor hilvanada
que la de aquél. Para poder demostrar la grandeza de la
Constitucion y las leyes romanas hubo de recurrir a la
observacién comparativa, segun lo refleja la misma
interlocucién de los personajes. Estos remembraban, de por
si. hombres famosos de la historia de Roma como Escipion,
Lelio, Manlio, Tuberén, Filo, Fannio y Scévola. Escipién, por
ejemplo, resulta el héroe del pasaje y Lelio aparece como el
que siempre se pronuncia-a favor'de la justicia. Cicer6n, se
sirve de esos personajes paradar a conocer las conclusiones
de su investigacién acerca de las instituciones politicas Y,
especialmente, sobre la constituciony las leyes mejor posibles
para una sociedad, asi como las causas que dieron origen a
ese gran imperio en que le toco vivir como lo fue el Imperio
Romano. A través de su obra trasmite conocimiento y postula
ideas, pero a lo cual llega, sin embargo, habiéndose servido
de la comparacién de constituciones y leyes.

De esta guisa, resulta oportuno aclarar que los dialogos que
se contienen en la obra, no reflejan que el proposito del autor
al escribirla haya sido el de observar diferencias entre la
Constitucion y las leyes romanas y la legislacion de otras
ciudades de la antigiiedad a las que se refiere como las de
Creta, Lacedomonia y Atenas. El propdsito de sus obras, mas
bien, es el de enaltecer la Constitucion de Roma y sus leyes,
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en Ig época de la republica, dado su celo patriota y su
sentimiento de benevolencia hacia ese Estado y si, bien, se
advierte en las mismas conocimiento comparativo éste debe
entenderse como un medio y no como un fin de investigacion.

En la parte inicial de la obra, Cicerén hace referencia a las
cuestiones siguientes: la investigacién del origen del derecho
(razén divina y razén humana); la definicién de la ley, en general;
lo justo como existente o establecido en la naturaleza y no,
propiamente, en la opinién de los hombres; y a lo honesto
como perfeccion de la naturaleza, por si misma, a través del
hombre.“Tratado de las Leyes®, es la obra filoséfico juridica en
la que por primera vez en la historia, un autor trata de ofrecer
una explicacion sistematizada acerca de la naturaleza de las
leyes y su clasificacion.

5.3.- Similitudes y diferencias entre constituciones y leyes.-
Aun cuando sélo de paso hace alusién a estas, sus obras
denotan que Cicerén hubo de observarlas comparativamente,
pues de otra manera no se explica como pudo referirse en las
mismas a las virtudes de unas constituciones y leyes con
respecto de otras. De la constitucion de Cartago refiere, por
ejemplo, que era 65 afios mas antigua que la romana, puesto
que fue fundada 39 arios antes de la primera olimpiada, pero
que tiene en comun con esta Gltima el sistema en el que se
resumen las tres formas de gobierno.* En ese mismo sentido,
se refiere a la constitucion de Esparta en época de Licurgo,
asi como a la de Rodas con algunas diferencias respecto de
aquellas otras dos en la composicién del Senado.*

En sus dos obras alude a algunas similitudes y diferencias en
la legislacién, pero a lo cual sélo se refiere desde un punto de
vista histérico, al hacer remembranza a diversas ciudades y

“ 1d.
% |bid., p. 62




personajes importantes. Entre las primeras alude,
principalmente, a Atenas, Lacedomonia, Creta, Macedonia,
Corinto, Marsella y Cartago; y entre los segundos cita a filésofos
como Platén, Aristteles y Polibio, citando pasajes de sus
obras, asi como también a legisladores famosos como Solon,
Licurgo, Dracén y Caroneadas. Particularmente, en la obra de
Tratado de las Leyes hace referencia a las leyes siguientes:
Leyde las Xl Tablas, Leyes Porcias, Ley Vaconia, Ley Valeria,
Ley Ticia, Leyes Livias, Ley Anal, Ley de Trevonio, Ley Agraria
de Saturnino, Leyes Tabellarias, Ley Gabinia, Ley Casia, Ley
Papiria y Ley Maria.

6.- COLLATIO MOSAICORUM ET ROMANARUM LEGUM.-
Se trata de una peculiar compilacién de autor desconocido
que fue escrita en el siglo 1V, d. de J.C., de la que sodlo existen
tres ejemplares en manuscrito en Berlin, Viena y Vercelli. Se
trata de un estudio comparativo de las leyes romanas y las
mosaicas 0 judias, tendiente a demostrar una antigua tesis en
el sentido de que las primeras derivan de las segundas. Para
algunos historiadores como Hazeltine,*' citado por Gutteridge,
se refieren a este documento como una obra que contiene
interesantes comparaciones entre los derechos romano y
judaico, considerandola, posiblemente, como el primer ejemplo
de investigacion de derecho comparado, en el sentido en el
que este término es entendido actualmente.

Charles Boucaud,$? respecto de la comparacion juridica que
se daba en la antigiiedad, explica: “La célebre Collatio Legum
Mosaicorum et Romanarum, que es de un autor desconocido
del siglo IV, y que compara el Derecho Mosaico con el Derecho
Romano, es expresamente una obra de Derecho Comparado
cuyo objeto alin es un misterio”. Comenta este tratadista, sin
embargo, que una reciente hipétesis del profesor de la

s1 Gutteridge, H.C., Le Droit Comparé. Introduction a la Methode Comparative dans la
Recherche Juridique et I” Etude du Droit, L.G.D.J., Paris, 1953, p. 30

2 Boucaud, Ch., ob, cit., p. 302
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Universidad de Viena, Constantin Hohe, sostiene que ese
documento es obra de San Ambrosio y que fue realizada con
el propésito de demostrar la necesidad que hubo de cristianizar
el derecho romano clasico y que éste se hizo en base a la
antigua Ley de Moisés. De lo que no duda, Boucaud, es de
que en ese misterioso documento, lo que se contiene es una
comparacion entre el derecho judio, el derecho romano y el
derecho cristiano.
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Segunda Parte




Edad Media.
Comparacion del Derecho
del siglo VI al siglo XV

principios de la Edad Media, se da en la Europa occidental

un fenémeno de transculturacion denominado “recepcién
del derecho romano”, a beneficio de los pueblos germanicos-
que habian conquistado la parte occidental del Imperio
Romano. La recepcién de un derecho, consiste en la aceptacion
de un derecho o sistema juridico distinto al del pueblo que lo
recibe y esto se da a través de un proceso de adaptacion.

Segun los historiadores del derecho, Bernal y Ledesma,* en
la recepcién de un derecho se pueden distinguir los siguientes
momentos: a) conocimiento del derecho que se recibira; b)
primer contacto entre ambos derechos; c) difusién del derecho
recibido; d) concentraciéon del mismo derecho; y e) integracion
plena en el resto del sistema.

Otros autores, se refieren a la recepcion, aludiendo sélamente
a las dos ultimas de esos momentos o etapas. Se ha reconocido
la aptitud del derecho romano para permear otros sistemas
juridicos convirtiéndose en vehiculo de mestizaje cultural aun
sin necesidad de violencia. Por tanto, los comparatistas
historiadores del derecho han venido efectuando sus
investigaciones sobre la comparacién del derecho de la Edad
Media, teniendo como guia la-evolucién del derecho romano.

53 Bernal y Ledesma, op. cit., pag. 273.




A propésito, el profesor de la Universidad de Varsovia,
Koshembahr-Lyskowsky, en uno de sus estudios ha expresado:*
“Dentro de esta gran tarea que le incumbe a la ciencia del derecho
comparado, es el derecho romano el que puede servir como guia
de comparacién, pues, no obstante las lagunas en nuestros
conocimientos de derecho romano y-de las situaciones sociales
y econdmicas dentro de los diferentes periodos del Imperio
Romano, conocemos las grandes lineas de su evolucion para
establecer consecuencias sobre la actividad del derecho y la
influencia de las reglas del derecho sobre la situacion social o
econdmica del periodo mencionado”

La recepcién genera transformacion en el derecho receptor que
termina por convertirse en un nuevo derecho en virtud de la
mezcla. Cabe destacar que en este proceso puede influir de
manera importante el factor educacion, en tanto que la ensefianza
del derecho en recepcion facilita su asimilacion en los derechos
locales y puede acelerar la transformacion de éstos.*

Una vez devastado y conquistado por los barbaros el Imperio
Romano de occidente, ya para finalizar el siglo V, se observa
como resurge de las ruinas una civilizacion. En este proceso,
sin embargo, no puede dejar de reconocerse la influencia del
derecho mediante la recepcién del derecho romano entre los
pueblos germénicos. La dominacion germanica no pudo dejar
de considerar la cultura romana, expidiendo leyes apegadas
al derecho romano que se entendian como de cumplimiento
obligatorio general tal como lo fueron las leyes de Eurico y
Teodorico el Grande, Cabe advertir, sin embargo, que el estudio
del derecho romano en su concepcion tedrica solo se mantiene
en los conventos y monasterios y tendrian que pasar varios
siglos para que fuese aceptado con propésitos normativos.®

% Koshembazhr-Lyskowsky, I, “ Le Role du Droit Romain pour le Droit Comparé”, monografia
publicada en Introduction a le Etude du Droit Comparé, comp. Paul Garraud de una serie
de estudios elaborados en honor a Eduard Lambert, L.G.D.J., Paris, 1938, p. 259

Bemnal, B y Ledesma, J.J., op. cit., pp. 274 y 275
Ibid., p.280
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En el Imperio Romano de Oriente donde los barbaros no
lograron incursionar, no se abandona el estudio del derecho
romano y en el siglo VI, siendo emperador Justiniano, con el
propdsito de lograr su codificacion, el derecho romano clasico
y posclasico es examinado a la luz de otros derechos de otros
pueblos de oriente. Concluyen estas tareas con la obra cumbre
de codificacion de la época, conocida como Corpus Juris 0
Cadigo de Justiniano. Este derecho, sin embargo, sélo logra
penetrar a occidente a ltalia y Espania.

Gutterdige,®” sefiala que en la Edad Media, cuando se
consideraba que era necesario recurrir a reglas de derecho
extranjero, se ponia en practica un instrumento muy utilizado
en el sistema romano y que consistia en que cualquier laguna
que existiese en el derecho podria ser cubierta. El satisfactor
de la insuficiencia de los derechos medioevales, era el propio
derecho romano que, con el tiempo, logré convertirse en el
derecho que dominé en Europa siendo un factor importante
de desarrollo del derecho de la época, logrando ganar influencia
a través de las escuelas de derecho de ltalia. La obra
mencionada “Collatio Mosaicorum et Romanarum Legum” del
siglo IV, d. de J.C., ha sido considerada como un avance dentro
de ese proceso. Entre esas escuelas logran destacar la de
Paviay la de Bolonia, apareciendo después la corriente de los
posglosadores. 2

En ese orden de ideas, cabe destacar que algunos tratadistas
como Arthur Kuhn,®® han considerado la recepcién del derecho
romano como.un hecho significativo en la historia del derecho,
reconociendo el mismo como una “reencarnacién del metodo
comparativo en la ciencia del derecho”.

Gutteridge, H.C., ob. cit., Le Droit Comparé, Introduction ala Methode Comparative dans
la Recherche Juridique et I'Etude de Droit, L.G.D.J, Paris, 1953, p. 30

Kuhn, A, “ Fonction de 1a Methode Comparative dans la Histoire et Philosophie du Droit”,
trabajo formulado en honor a Eduard Lambert bajo la coordinacion de Pierre Garraud de
una serie de estudios que conforman la obra * Introduction a I’'Etude du Droit Comparé”,
LGDJ, Paris, 1938, p. 319
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1 - Escuela de Pavia, Italia.- Surgida en el siglo VI, esta escuela
tiene como uno de sus principales propésitos analizar de
manera simultanea el derecho longobardo, el derecho romano
y el derecho canonico. En esa época, estos tres conjuntos
normativos formaban parte de lo que se conoce como el
derecho com(n de la Europa continental de occidente, siendo
una de las agrupaciones juridicas de mas importancia.>®

L os autores Bernal y Ledesma,® refiriéndose a la recepcion
del derecho germanico que acaece en el norte de ltalia a raiz
de la irrupcion de los longobardos, senalan: “Naturalmente que
a partir de la invasion longobardica, el nuevo derecho constituyo6
el principal aliciente de estudioen laya citada Pavia, no siendo
raro el caso de caprichosas comparaciones entre el derecho
romano y el de los propios longobardes; como en elcasodela
Lombarda”. Esta ley titulada de origen con el nombre de “Lex
Romana Curiensis”, es un caso muy claro de barbarizacion
del derecho romano en regiones de la Europa Occidental.

2 - Escuela de Bolonia.- En el siglo XlI, en los albores de la
Alta Edad Media, surge la Escuela de Bolonia como un centro
de estudios de las instituciones del derecho romano, en
respuesta a las necesidades de la época derivadas de un
comercio creciente y el advenimiento de'la burguesia como
una nueya clase social que reclamaba para sus operaciones
formulas juridicas que reconociesen al‘individuo como sujeto
con personalidad juridica propia.® Destaca esta Escuela,
principalmente, por las obras de la-glosa iusromanista
efectuadaspor sus miembros. Por. glosa puede entenderse la
explication de los textos del Corpus:Juris, formulada porlos
académidos:: con dos propositos:®? 1). explicar

¢ Sarfatti, Mario, Introduccion al Estudio del Derecho Comparado, Imprenta Universitaria,
México, 1941, pp. 10y 11
Bernal By Ledesma, J: J., op. cit, p. 311
Pirenne, J., Historia Universal, T Il, Grolier International Inn, Editorial Exito, Barcelona,
1972, p. 121 :

Ibid., p. 310
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interpretativamente el sentido de la norma; y 2) buscar su
coordinacion con el resto del sistema legislativo, a fin de
precisar su alcance. Se estudiaba el Corpus Juris de Justiniano
pero con abstraccion de las antiguas fuentes del derecho

~romano (Ley de las XIl Tablas, leges regias, edictas, etc.), al
* considerarsele como el derecho vigente de la época del Sacro

Imperio Romano. Las explicaciones que los glosadores ofrecian

~sobre los textos del Corpus Juris habrian de servir, luego, para

hacer construcciones teodrico-juridicas. Una obra importante
de esta Escuela fue la “Gran Glosa” escrita por Accursio en
1227, precisamente, con el propésito de formular un resumen
de los trabajos de glosa elaborados hasta entonces.

3 P,osglosadores en los siglos XIV y XV. Derecho romano y

su conjugacion con los derechos medievales y germanicos.-
En esta época resurge el interés por el estudio del derecho
romano en su conjugacion con esos derechos. Aparece la

> corriente de estudio conocida como los posglosadores del
“derecho romano, los cuales eran comentaristas de los textos
“del Corpus Juris y el prop6sito de sus trabajos era el de atender

las necesidades de la epoca tratando de adaptar el derecho

“romano a la practica.

Acerca de los posglosadores, Salvatore Riccobono, de la
Academia de Italia de Derecho Comparado ® refiriéndose al
pasado del derecho romano, apunta que los posglosadores
eran comentaristas del Corpus Juris que se aplicaban.con.gran
fervor a su trabajo con el propésito de formular, doctrinas
juridicas, comentando y reconstruyendo el sistema juridico, tal
como era entendido a través de los estudios de los glosadores.

Su interés por el analisis y comentarios de los textos del Corpus
Juris, no deviene de la necesidad de utilizar escuetamente las

& Riccobono, S., en sumonografia: “ Le Droit Romaine dans la ouvre des ses interpretes”,
publicada en op. cit., Introduction a I' Etude du Droit Comparé, comp. Pierre Garraud, en
honor de Eduard Lambert, L.G.D.J, Paris, 1938 p. 237
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reglas contenidas en los mismos, sino de conocer lo que ellos
denominaban la “ratio scripta“ o.razén de ser de las mismas.

Uno de los posglosadores mas destacados del siglo XIV, lo es
Bartolo de Sassoferrato y es por eso que a estos comentaristas
también se les conoce con el nombre de “bartolistas” cuyos
principales trabajos habrian de consistir en fusionar el derecho
romano con el derecho germanico y el derecho canénico. El
proceso consistia en incorporar al derecho romano los elementos
de esos dos derechos que se considerasen pertinentes. Bartolo
es el iniciador de la corriente a favor del estudio del derecho
romano para conocer su “ratio scripta® y, sobre este respecto, el
historiador Paul Ourliac,®* observa lo siguiente: “Bartolo rompié
con las discusiones gramaticales de sus predecesores e hizo
prevalecer el espiritu de la ley.sobre la letra; sutil, pronto a
sistematizar, supo extraer de los textos las ideas generales que
eran aprovechables fuere de ellos’.

Puede decirse que esta Escuela es la que realiza los primeros
estudios juridicos comparativos c¢on cierto sentido de la
sistematizacién del trabajo. Los textos del Corpus Juris se
analizan en parangén con el derecho costumbrista medieval
conocido en ltalia como derecho longobardo que era

considerado como de orden germanico, pero en realidad el. .

propésito de los estudios no era tan objetivo, en cuanto que su
principal orientacién era la de demostrar la superioridad del
derecho de origen, es decir, del derecho romano.5®

Este proceso resulta diferente, sin embargo, del seguido en
Inglaterra por los escritores de derecho comun quienes
procedian a la inversa sirviéndose del derecho romano para
tratar de desarrollar el derecho local. Al respecto, Mario
Sarfatti,® advierte que en esa época todavia no se realizaban

8 Qurliac, Paul, Historia del Derecho, T. 1, Editorial José M. Cajica Jr., Puebla, Mex., 1952,
p. 226
8  Diccionario Juridico Mexicano, |.1.J., UNAM, México, 1989, Pag. 956

% Sarfatti, M., ob. cit., p. 15
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aun andlisis objetivos sobre las diferencias entre sistemas
juridicos y se consideraba que el derecho propio era superior
a cualquier otro y que dada esa pretensién cuando se estudiaba
el derecho extranjero aquél se hacia prevalecer sobre éste.

Todavia, hasta la época de los posglosadores en los siglos
XIV y XV, el estudio del derecho extranjero no se hacia
siguiendo un método de comparacién en tanto que subsistia
el Sacro Imperio Romano Germanico, pues con todo y que
éste no era un orden politico real, sino meramente formal, el
derecho romano con las modificaciones derivadas del derecho
candnico era considerado como legislacién universal que
obedecia a un principio Unico y absoluto.

Considera Enrique Martinez Paz, profesor de la Universidad
de Buenos Aires, que se trata de un primer periodo en la
formacion del derecho moderno que él denomina como
“periodo de la jurisprudencia universal”, pero que por su misma
concepcion de universalidad del derecho, la utilizacién de la
comparacion juridica no tenia sentido. Refiriéndose a las
caracteristicas de ese periodo, explica ese autor: “Todas las
manifestaciones de la actividad humana tienden a fundir en
una unidad el principio juridico. En el orden politico la unidad
del Sacro Imperio Romano Germanico, aun cuando se tratase
de una unidad meramente formal impuesta por la autoridad
del Papa; el derecho romano con las modificaciones que le
introducia el derecho canénico era la legislacion universal. En
tal estado hubiera carecido de sentido el intento de introducir
las bases del método comparativo para el estudio del derecho
Unico que se presentaba bajo la inspiracién de un Unico
principio, absoluto y definitivo™.®’

Por nuestra parte, consideramos que todavia a fines de la Edad
Media, existiendo la necesidad de adaptar el derecho romano

87 Martinez Paz, E., Introduccion al Derecho Civil Comparado, Instituto de Derecho
Comparado de la Universidad de Buenos Aires, Editor Abledo-Perrot, Buenos Aires, 1960,
Péag. 13
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a los derechos locales, el parangdn entre estos derechos, a
diferencia de lo sucedido actualmente, no se hacia siguiendo
método alguno de investigacién cientifica y no se partia de la
base de que existia una diversidad de sistemas juridicos..

El conocimiento del derecho romano al lado de otros derechos,
no se realizaba para explicarlo como un derecho diferente a
otros. “El propésito de las mismas no era el de lograr un
conocimiento objetivo del derecho, sino, mas bien, de caracter
pragmatico y subjetivo, ante las necesidades de dominacién
politica de la época. Asi sucedio, primeramente, al surgir los
sefiorios feudales de los conquistadores barbaros que no
ocultaban su interés en la recepcion del derecho romano Y,
posteriormente, ante las necesidades politicas de dominacién
y expansién del nuevo imperio: el Sacro Imperio Romano-
Germénico. Este imperio tuvo su origen en Alemania y veia en
los principios politicos del derecho romano un medio adecuado
para lograr el resurgimiento del antiguo Imperio Romano,
inspirandose en la idea, no poco tentadora, de construir un
Estado universal de dominacién cristiana. El historiador
Jacques Pirenne, refiriéndose a las tacticas de restauracion
imperial, en época del siglo X, por el rey germano Othén |,
sefiala; “El emperador desde entonces, reasumié el derecho,
poseido antafio por los césares de intervenir en la eleccién
pontificia. La Santa Sede quedaba asi sometida a la
preeminencia del emperador”®

8 Pirenne, J., Historia Universal, T I, Grolier International inn Editorial Exito, Barcelona,
1972, p. 70
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Epoca Moderna.
Del siglo X VI al siglo XX.
Hacia la ciencia del Derecho Comparado

trata de la época que se inicia en el siglo XVI cuando las
sociedades locales con identidad de idioma y de cultura
tienden a unificarse para convertirse en Estados nacionales,
al desvanecerse la posibilidad de perpetuar un Estado universal
porque habia dej6é de ser interesante para los monarcas
feudales la formacién del Sacro Imperio Romano y al cobrar
importancia la idea acerca de la necesidad de consolidar reinos
independientes.

La época moderna se prolonga hasta nuestros dias y al hacer
el estudio del desarrollo histérico del derecho comparado dentro
de la misma, se ha considerado conveniente realizarlo con la
misma concepcidn critica historiografica asumida hasta ahora,
es decir, el de hacer referencia a los trabajos especificos de
comparacion del derecho realizados en la época, pero sin
perder de vista el contexto social, cultural y geografico en el
que se producen, a fin de ofrecer una explicacion objetiva
acerca de los mismos.

En esta parte del estudio histérico del derecho comparado
puede apreciarse con mas claridad la importancia de la
comparacion para el desarrollo de la ciencia del derecho. El
tratadista, Kuhn,®® apunta: “Se puede verdaderamente sostener

8 Kuhn, A., en * Fonction de la Methode Comparative dans la Histoire et Philosophie du
Droit’, op. cit.: Introduction a I'Etude du Droit Comparé, comp. Paul Garraud LGDJ, Paris,
1938, p. 319,




que el método cientifico implica en si mismo la comparacion
de los periodos historicos de que se compone un sistema
juridico o la comparacién de varios sistemas juridicos”.

Segln consideraciones que se han venido formulando por
tratadistas como Gorlay Moccia, ™ para el desarrollo de una historia
del derecho comparado de la época moderna, el estudio es
susceptible de ser dividido en los fres periodos siguientes:

12. Del siglo XVI hasta la primera mitad del XIX conocido como
periodo del derecho comin y comparado europeo,

22 De la segunda mitad del siglo XIX; y
32 Del siglo XX

1.- Periodo del siglo XVI hasta la primera mitad XIX. Derecho
comun y comparado europeo- La principal caracteristica de
este periodo de la historia es la tendencia manifiesta a la
unificaciéon estadual de las comunidades locales en torno a un
poder monérquico prevaleciente, dando lugar a la formacion
de los Estados nacionales modernos, a favor de lo cual, no
poco, contribuyo el movimiento reformista nacionalista del siglo
XVI encabezado por Lutero, en Alemania, y por Juan Hus, en
Checoslovaquia. El historiador Jacques Pirenne, refiriéndose
a este movimiento, en su obra “Historia Universal®, apunta:
“Las grandes familias se apoderaron de obispados y abadias,
y el poder de los principes, fortalecidos y concentrado, se
nacionaliz6. A falta de un gran movimiento monarquico,
Alemania se dividié en pequefias células nacionales... Pero
en estos pequefios estados en que el poder civil y religioso era
cada vez mas absorbido por los principes, el pueblo bajo la
influencia del misticismo que atravesaba Europa, trataba de
sacudir el yugo de la nobleza™.™

Gorla , Gino y Moccia, Lugi, “ Profili de una Storia del Dirito Comparato de ltalia e nel
Mondo Comunicante “, Revista de Dirito Civile, Anno XXXIil, N° 3,Casa Editrice Dott
Antonio Milani, Padova Italia, pag. 241

Pirenne, J., op. cit, T lli, p. 30
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En eltranscurso del siglo XVI, durante el Renacimiento y hasta
el siglo XVIII, en los reinos de la Europa de la cristiandad,
surge el interés por conocer el derecho local al lado del interés
por conocer el derecho romano comentado por los glosadores
y posglosadores que lo consideraban como un derecho comun.
Este “ius commune” ha sido entendido como la doctrina del
derecho creada por los glosadores y posglosadores a través
del estudio del Corpus Juris y que en los siglos del Xl al XIV
fue aceptada como de aplicacién subsidiaria en la practica
forense.

Los posglosadores propician la recepcion del derecho romano
en esos paises, al influir de por si en su estudio y difusién en
las Universidades europeas de Francia, Alemania e ltalia,
originandose dentro de las mismas una “doctrina juridica
comun” cuyo conocimiento con propésitos de utilizacién en la
practica logroé extenderse por todos los paises de la Europa
continental cristiana, al ser reconocida como un “derecho
comun” que habria de contribuir al mantenimiento del “derecho
comin europeo”. Se sabe que este derecho no aparece en
Europa en época moderna en el siglo XVI, sino que hubo de
emerger desde el siglo Xl con la Escuela de Bolonia
prolongandose su invocacién hasta la época de las
codificaciones en la primera mitad del siglo XIX. Rudoif B.
Schelesinger, del College of Law de Ia Universidad de
California, refiriéndose al pasado y futuro del derecho
comparado, ha manifestado: “Cualquier analisis, aun cuando
breve, sobre el pasado histérico del Derecho Comparado tiene
que incluir una revision cuidadosa del periodo- transcurrido
desde los dias en que Irinéo comenzo ha ensefar en Bolonia
hasta la era mas reciente caracterizada por la codificacion del
derecho privado en la mayor parte de los paises de derecho
civil. Durante esos siete siglos emergieron ahi lo que nosotros
llamamos el derecho comtn de la Europa continental. Como
ustedes saben, esto no hubo de significar que el derecho
deviniese enteramente uniforme en los cientos de principados
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y municipalidades en que dividido el continente Europeo en
ese tiempo. Significé, sin embargo, para usar una expresion-
acufiada por el Profesor Sacco, que algunos de los elementos
formativos del derecho fuesen compartidos por la mayoria o
quiza por la totalidad de las-jurisdicciones del derecho civil.
Esos elementos compartidos fueron extremadamente
importantes. Ellos incluyen el reconocimiento del Corpus Juris
como un texto de autoridad y las importantes relaciones entre
los estudiosos del derecho™?

En realidad el “ius commune” era un derecho civil si se le
considera como un derecho diverso del derecho candnico y
no dejo de tener su aplicacion, sino hasta que fue substituido
por los cédigos modernos, pasando a ser considerando,
entonces, como un derecho civil codificado.

No obstante la vigencia de este derecho comtin europeo, ya
desde el siglo Xlll se habia venido observando por los
comentaristas un hecho histérico de la época que, en su
momento, representaria un escollo para el mantenimiento del
derecho comun europeo. Se trataba de que los poderes locales
de los sefiorios feudales ganaban cada yez mas influencia e
independencia en el Sacro Imperio Romano Germanico,
emergiendo en ellos derechos estatutarios o locales aprobados
por asambleas populares, pero sin sancion alguna del
emperador. Los glosadores, al principio, desdefiaban este
derecho que opacaba el derecho comun, pero con el tiempo
fueron reconociendo la necesidad de analizarlo para conocer
las relaciones entre ambos derechos.

Posteriormente, en el siglo XIV, los posglosadores como Bartolo
alimentaron la idea de que ambos derechos eran susceptibles
de complementacion, en razén de que los casos no civiles que
no estuviesen previstos en el derecho estatutario o local tuviese

72 Schlesinger, Rudolf, “ The Past and the Future of Comparative Law”, The American Law”,
Vol. XLIlI, NGm.3, Berkeley, Calif., 1995, pp. 477 y 478
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como interpretacion extensiva el derecho comuin, o bien, que
tratandose de casos civiles no previstos en el derecho comun
pudiesen tener como de interpretacién extensiva el derecho
estatutario. Ya para esta época, la doctrina del derecho comun

llevaba incluidos principios y disposiciones pertenecientes al
derecho estatutario.

Poco a poco, sin embargo, los tribunales europeos fueron
aplicando por antonomasia el derecho local o estatutario y de
manera subsidiaria el derecho comun, al que sélo recurririan
cuando no habia norma local aplicable. En la practica, sin
embargo, como los jueces generalmente eran personas con
preparacion académica formados en el estudio del derecho
comun, frecuentemente recurrian a su aplicacion.”

Ya para el siglo XIV, ante la franca decadencia del poder
imperial, los sefiores de la tierra se habian desligado del
emperador y resultaba muy marcada en Europa occidental la
tendencia a la unificacién estadual de los sefiorios feudales
con el propésito de integrar sélidas unidades politicas
monarquicas nacionales. Por tanto, ante el proceso de
unificacién estadual, cada vez era mas marcada la necesidad
de estudiar los derechos locales para encontrar sus
concordancias en vista de unificar el derecho de los incipientes
Estados nacionales, teniendo como elemento catalizador de
unificacion el derecho romano. Es el caso de la monarquia
francesa del rey Felipe IV el Hermoso donde surge una viva
tendencia hacia la formacion de un derecho nacional de base
cientifica.™

El autor mencionado Martinez Paz,™ refiriéndose al segundo
periodo del proceso de desenvolvimiento histérico del derecho
comparado que denomina periodo de la “jurisprudencia

7 Diccionario Juridico Mexicano, |1J, UNAM, México, 1989, Pag. 969
7 Pirenne, J., op. cit, T. Il, p. 210.
5 Martinez Paz, op. cit., p. 13 y sigs.




nacional”, sefiala: “Los elementos de particularidad local
comienzan a acentuarse en el segundo periodo. Las
costumbres juridicas se concretan y constituyen un poderoso
elemento de diversidad; las regiones tienen ya sus fueros o
costumbres que-se atreven a oponerse a aquel derecho
universal®

1.1~ Humanistas. Epoca del Renacimiento.- La corriente
humanista, aborda el estudio de las fuentes desde un punto
de vista historico critico y al hacerlo asi le regresa al derecho
romano puro su caracter de autoridad. Se trata de una
tendencia de indole doctrinaria cuyo propésito era el de
restaurar el antiguo derecho romano clasico. Sin embargo, a
diferencia de la corriente Bartolista, su interés por estudiar el
derecho romano al lado de los elementos germanicos y
canonicos, no obedecia a propoésitos de orden practico.

Salvatore Riccobono,’” se refiere a los Humanistas como
eruditos nutridos de una vasta doctrina literaria que logran tener
una percepcion ' mas clara del derecho clasico que los
glosadores, pero que sintiendose muy atraidos por la idea de
la perfeccion veian con desdeiio la obra de los glosadores que
consideraban como simples interpretaciones conciliadoras de
la obra de Justiniano, de la cual decian que era una alteracién
de los textos del antiguo derecho romano. Asimismo, advierte
que son considerables las contribuciones de la Escuela de los
Humanistas lo que él denomina “la inteligencia y la
reconstitucién clasica de las instituciones juridicas”.

Entre los juristas humanistas, Sarfatti,”” menciona los
siguientes: en ltalia Alciato, en Alemania Zasio, en Francia
Cuiacio y Donello, en Holanda Vannius y Voet, todos orientados
por la idea de la universalidad del derecho derivada de la

6 Riccobono, en su monografia “ Le Droit Romaine dans la ouvre des ses interpretes”,

publicada en Introduction a I' Etude du Droit Comparé como compendio de estudios
dirigido por Pierre Garraud en honor de Eduard Lambert, L.G.D.J, Paris, 1938, p. 237 y
238

Sarfatti, M., ob. cit., p. 16
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autoridad del derecho romano. Aclara, sin embargo, que en
medio de la intensificacién de los estudios del derecho romano
surgié6 un movimiento extrafio a favor de las leyes y usos
germanicos de la Edad Media En ese sentido, apunta este
autor que esas dos tendencias constituyen una parte importante
de la moderna historia del derecho y lo cual dice que Patetta
en su obra “Civilta latina e civilita germanica” identifica como
“e| dualismo derecho romano - derecho germanico”.

Los humanistas, ademas de estudiar el derecho romano con-
sideraban conveniente ocuparse, también, de las leyes
nacionales, fundando, con el tiempo, una escuela conocida
como “los juristas nacionales”. De esta guisa, realizaban
investigacién tanto del derecho romano como de lo que
consideraban derecho local. Finalmente, llegaron a estudiar
conjuntamente ambos derechos.

1.2.- Comparatismo juridico en la Escuela de los Humanistas.-
El afan humanista de profundizar en los estudios histéricos
del derecho llevé a algunos juristas de esta Escuela a realizar
compilaciones y comparaciones de los derechos locales. Esta
inquietud se hizo sentir primeramente en Francia vy,
posteriormente, en otros paises de Europa como Espaiia,
Holanda y Alemania e Italia. La recepcion del derecho romano
en estos paises, se vio seguida de una tendencia literaria a
poner en consonancia los principios del derecho romano con
los del derecho germanico. En Holanda, se traté de dar
expresion al derecho romano holandés que era resulta'dg de
la fusidn del derecho romano con los elementos germanicos
propios del derecho nacional.

El caso de Alemania es el del pais que después de haber
pasado por la recepcién del derecho romano, sé resiste a
admitir la supremacia de éste, por lo que ya para el siglo XVIlI
renace contoda su espontaneidad el derecho germanico que,
posteriormente, en el Siglo XIX, habria de ser el derecho que
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alimentaria el cédigo civil aleman, en igual proporcién que el
derecho romano.”

A diferencia de lo sucedido en Inglaterra donde se conservaba
la unidad del derecho anglosajén, el autor Sarfatti, refiriéndose
al impacto que causé el Humanismo en el derecho comtn
europeo continental, observa: “... los Humanistas en el siglo
XVI, oponiendo su método critico-historico al analitico exegético
de los Bartolistas, quisieron elevarse a las fuentes del derecho
romano e indagar, paralelamente, los diversos elementos
nacionales que sucesivamente les iban apareciendo con la
decadencia del influjo del derecho romano ..."”®

Al reconocerse la coexistencia de esos dos derechos, se
genera, sin embargo, una tendencia a estudiarlos
comparativamente con el propdsito de destacar el valor y la
importancia del derecho nacional. Sobre este topico, el propio
Sarfatti, afirma:® “Apenas eran puestos en evidencia estos dos
derechos diversos, surgi6 el deseo de compararios. El italiano
Ferretti, en Ravena, fue el autor del primer libro sobre este
asunto, en 1541, haciendo la comparacion entre derecho
romano y longobardo. En Espana Juan Martinez de Olano
escribe su Antinomia juris hispanorum etcivile, comparando el
elemento juridico local con el derecho romano y poniendo de
relieve la importancia del derecho nacional”.

A esta parte del proceso historico del desarrollo del derecho,
Martinez Paz,®' como ya antes se sefiala, la denomina periodo
de la “jurisprudencia nacional” y a propésito del surgimiento
del derecho comparado, este autor sefala: “Las jurisprudencias
locales son un antecedente de las jurisprudencias nacionales;
esta transformacion se opera con el auxilio del método

Ibid, p. 39

Ibid., p. 100

Ibid., pp. 21y 22

Martinez Paz, E., op. cit., p. 14
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comparado....La comparaciéon entre los derechos locales
prepara la unificacion legislativa; bastaria recordar las obras
de unificacion mas conocidas, las de Domat y Pothier en
Francia, los cédigos antiguos esparioles, el derecho comiin
alemany, hasta en nuestros dias, la celebrada obra de Huber,
el codificador suizo, que contiene la historia y el sistema del
derecho privado suizo, formada por la unificacion de los
derechos locales y que ha sido, como todas aquéllas, el
antecedente indispensable para la constitucién del derecho
nacional”

Esa dualidad de derechos ha sido conocida en Ia historia del
derecho comparado bajo la denominacion “derecho comun y
comparado europeo”. Se ha reconocido, sin embargo, que el
derecho comparado durante los siglos XVI y XVII, sélo es
entendido en su sentido genérico, en cuanto ofrece las dos
direcciones siguientes:

1) Tiene por objeto el conocimiento del derecho extranjero para
fines practicos; y

2) Busca las concordancias que puedan existir entre los
derechos locales, ante el proceso de unificacion estadual
nacional. o o

Ademas de ocuparse de la recepcion del derecho romano, en
los reinos europeos, principalmente en ltalia, los juristas se
ocupaban de conocer el derecho extranjero con el propésito
de'identificar mejor el derecho propio respecto del derecho de
otros paises, asi como también para la utilizacion de ese
céenocimiento.

Los autores mencionados Gorla y Moccia,®? se refieren al
“derecho comin y comparado europeo de los siglos del XV al
XVIII”, al considerar que en esa época existe en Europa
continental una substancial identidad y uniformidad derivada

2  Gorla, G., y Moccia, L.,op. cit., Pag. 243




de la “comunicacién de modelos y métodos” y la consecuente
concordancia o convergencia de normas y principios en
multiples ramas de los derechos estatutarios o locales,
encontrandose que en las escuelas europeas se utilizaban
términos como estos: “communis opinio totius orbis”,
‘consuetudines generales” , “praxis totius Europae”, asi como
también en lengua inglesa frecuentemente era utilizada la
expresion” the general (universal) jurisprudence of modern
Europe”. ‘

Significa, entonces, que el derecho comin no se agotaba en
la idea de ver en el derecho romano un derecho comun derivado
de la interpretacion de los textos del Corpus Juris. Empero,
ese derecho fue perdiendo relevancia ante el derecho y la
cultura juridica europea, la cual era cubierta por los
ordenamientos locales. El “derecho comin europeo” iba
suplantando al derecho romano én razén de su misma
formacién basada en las concordancias de los ordenamientos
de los incipientes Estados soberanos.

El-derecho comuineuropeo, no sélo incluia el derecho romano
recibido en cuanto “ratio scripta”,®® sino también el derecho
feudal, el derecho comercial terrestre y maritimo y el derecho
de las relaciones internacionales privadas y publicas, el .cual
aparecia consignado de manera uniforme en la legislacién y la
jurisprudencia de los paises europeos. En ese sentido, lo que
se ha denominado derecho comtin europeo derivado de las
mismas concordancias entre los derechos locales, era el propio
derecho derivado delos textos de Justiniano, tas costumbres,
precedentes judiciales, leyes y doctrina’que de maneramas o
menos uniforme existia en los incipientes Estados nacionales

Cabe aclarar, sin embargo, que tal circinstancia no obsta para
que se reconozca la trascendencia de 'los escritos de los
glosadores, en cuanto fueron los que pusieron al descubierto

£ cfr,p. 70y 71
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el gran tesoro contenido en la Compilacién de Justiniano.
Riccobono,® observa que en cuanto la Glosa supo extraer de
la Compilacién lo que podia resultar arcaico o sin vida, sus
ensefianzas habrian de constituir durante los siglos siguientes,
el derecho comun europeo que posteriormente habria de
transportarse en los Codigos de derecho privado elaborados
en los diversos Estados del siglo XVII al XX. Para mejor explicar
su percepcion, este jurista italiano reproduce la siguiente cita
de Savigny, el ilustre precursor de la Escuela Histérica del
Derecho: “Comprender las doctrinas en |la teoriay en la practica
de los siglos posteriores no es posible si no se recurre a sus

.primeros antecedentes, que se encuentran en los escritos de

los Glosadores”.

Refiriendose a los dos grandes sistemas de derecho comun
de Europa occidental, el inglés y el continental, explica Mario
Sarfatti®® que después de la luz que dio la Escuela de Bolonia
sobre la compilacion de Justiniano, el derecho romano italiano
junto con el derecho canénico fue adaptado a la sociedad
politica occidental por las leyes de casi toda la Europa
medioeval, y que si, bien, en el siglo XVIl sobrevino el
florecimiento del derecho local, sin embargo, hubo otros

_derechos comunes en materias como la maritima y la comercial.

Debe reconocerse que ante el derecho comun europeo que
se bifurcaba en dos vertientes, una meramente latina y otra
germanica, cada cual con sus propios rasgos distintivos, el
derecho anglosajén de Inglaterra se mantenia en su-unidad.
Esta circunstancia dio pié, con el tiempo, a que los estudios
comparativos se realizasen reconociendo la existenciade dos
sistemas diversos de derecho comtn en Europa. Cabe
preguntarse, sin embargo, por la comparacién juridica que hubo
de practicarse en razon de la tendencia natural hacia la
unificacién del derecho. Para responder la pregunta, es

8 Riccobono, op. cit, p. 240
8  Sarfatti, op. cit., pp.91y 92




importante considerar.que los Estados modernos empezaban
a preocuparse por establecer su propio sistema dotado de
jerarquia normativa y capacidad operativa en todo su territorio,
pero con prevision, sin embargo, de necesidades de “apertura”
a la aplicacion del derecho extranjero y la doctrina del derecho
comun o “communis opinio”.

El historiador, Paul Ourliac, advierte la importancia de la doctrina
aun para los trabajos de los propios posglosadores y, en ese
sentido, no pondera en nada la critica dirigida en contra de los
bartolistas por quienes los acusaban de haberse apartadao de
la opinion comun y apunta: “Los bartolistas habian admitido
como principio general de interpretacion que era necesario
admitir la opinién mas generalizada. De esa guisa, los abogados
y los jueces cuando encontrasen que el derecho propio era
insuficiente para regular un caso concreto “casus omissus”
podrian recurrir a la “communis opinio”.®

Las reglas de apertura permitian recurrir al derecho extranjero
y de esa indole los jueces y abogados recurrian a obras de
autores extranjeros cuya doctrina estuviese reconocida o, bien,
a los precedentes de tribunales extranjeros. No era raro
encontrar que se recurriese a la aplicaciéon de reglas
consignadas en la legislacion de otros paises, preferentemente,
de un pais vecino (lex alius loci) cuando se estaba ante un
“casus omissus”, en cuanto que los ordenamientos juridicos
de un Estado no estaban provistos de norma aplicable a un
caso concreto capaz de resolver adecuadamente un conflicto.

Resulta importante sefialar que este proceso de cobertura
habria de consumarse a través de trabajos de comparacion
del derecho local con respecto al derecho de los otros paises,
adoptando como método la busqueda de “concordancias” o
“convergencias” tratando de identificar derechos, con
propésitos meramente pragmaticos

&% Qurliac, P, H, ob.cit, T. I, p. 227
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No puede decirse que en la época existiese la figura del
especialista en derecho comparado. La comparacion consistia
en el conocimiento del derecho extranjero que se realizaba
por los juristas considerandola como parte de su trabajo
ordinario, especialmente, por los juristas practicos. Se sabe,
sin embargo, que para un abogado de esa época era
indispensable disponer de textos sobre doctrina y jurisprudencia
extranjeras cuyos autores hicieran referencia al derecho de su
pais y al derecho comn y, de esa indole, no es raro encontrar
que en la literatura juridica forense de la época, constantemente
se recurre a la comparacion. Al leer esos textos se puede
apreciar que al lado del andlisis del derecho interno aparecen
agregados comentarios acerca del derecho extranjero y del
derecho romano comun.

En las obras de literatura juridica forense se advierte claramente
que el método de razonamiento juridico del jurista de la época
se finca en la comparacion, en cuanto ésta permitia establecer
si las normas juridicas legislativas, consuetudinarias y
jurisprudenciales del lugar, resultaban de conformidad con la
“communis opinio* o, bien, si era mas conveniente recurrir a
ésta o a la aplicacion de la ley del pais vecino “lex alius loci”
cuando las fuentes locales resultaban insuficientes o
inadecuadas para regular un caso concreto.®’

En la época del siglo XVI al siglo XVIlI; los juristas recurrian a
la comparacion ante la existencia de ordenamientos juridicos
abiertos que permitian utilizar el derecho extranjero en subsidio
del derecho local, con lo cual no se daba respuesta a propositos
de orden teérico juridico, sino a requerimientos de Ia practica
como lo era la necesidad de contar con un medio de
comunicacién o lenguaje comun entre los juristas de los
diversos paises del continente europeo y la necesidad de
uniformar el derecho de estos paises. La comparacion,
fundamentalmente, consistia en determinar las concordancias

% Gorla y Moccia, op. cit., Pag. 247




existentes entre los derechos locales o estatales y si, bien, en
alguna forma se observaban las diferencias, era con propésitos
inmediatos de orden practico y no de estudio y de mera
especulacion.

En ese sentido, en el'siglo XIX; la comparacion juridica llegd a
ser entendida como un elemento fundamental del derecho
comun-europeo, en tanto que los codigos como el codigo
francés de Napoledn, cuya formulacion hubo de pasar por
trabajos de comparacion, eran considerados como derecho
comun europeo codificado, susceptible de'ser aplicado en el
ambito nacional, pero que, se sabe, sirvié de modelo para otros
paises.®®

En ese sentido, cabe destacar que la afieja tendencia hacia la
formacién de un derecho com(n y comparado, se mantuvo
viva en la Europa occidental como una tradicién a favor de la
comunicacion entre los juristas, todavia hasta terminar la
primera mitad del siglo XIX. Al lado de las consideraciones
sobre derecho comin, en las obras de los juristas de la época
es posible encontrar comentarios sobre concordancias y
divergencias entre los diversos codigos nacionales y entre éstos
y los respectivos derechos locales y aun entre aquélios y el
derecho comin de otra época.

También cabe hacer notar que la idea acerca de un derecho
comun subyacente en los paises de la Europa continental,
basada en el comun origen romanista de los derechos de los
mismos, no se ha perdido antes bien, por el contrario, ha sido
retomada por la ciencia del derecho comparado, a propésito
de considerar esos derechos como parte integrante de una
agrupacion, familia o sistema juridico diverso del de otros
paises, no obstante su bifurcacién en dos grupos: el latino y el
germanico. En este sentido, Sarfatti,®® previene: “La analogia

®  Ibid., pp. 247-248
& |bid. p. 101
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existente, a causa del comun origen romanista, entre todos
los cédigos europeos continentales y aquellos que van
formandose o ya existian en tierras lejanas, permitiria en
muchos casos considerar conjuntamente los derechos del
sistema romano, ya sean éstos del grupo netamente latino o
ya sean del grupo germanico, como si todavia constituyeran el
antiguo derecho comtn romano....”

2.- Principales contribuciones al derechn com(n y comparado
europeo del siglo XVI al XVIIl. - El Renacimiento de ideas
humanistas, se manifiesta con una gran devocién por el estudio
del derecho romano, al considerarlo como autoridad universal.
El humanismo de la época no se manifiesta contrario a la
tendencia romanista, no obstante su interés por el estudio de
los derechos extranjeros. La realidad es que sus obras, en las
que se estudia el derecho extranjero, fueron de alcancelimitado
y algunas de ellas sélo quedaron en el propésito. 2

Gutterdige,® advierte: “Posterior al Renacimiento, la influencia
del humanismo crea el deseo de estudiar los sistemas de
derecho extranjeros, pero la devota y exclusiva admiracion de
los juristas del continente por la tradicion del derecho romano
se opone a todo estudio comparativo serio.” Este mismo autor
comenta que aun en el caso de Inglaterra con su sistema de
common law que ofrecia un campe propicio para el estudio del
derecho extranjero, no se puede decir que se haya tenido
mucho progreso en lo que hace a comparacion juridica, debido,
precisamente, al celo de los juristas ingleses por mantener su
sistema a integridad.

La idea de que el derecho comparado tiene una funcion
importante en el ambito de los estudios juridicos, sobreviene
después. En Alemania, Leibnitz trat6 de formular, en 1667, un
cuadro completo de todos los derechos del mundo civilizado,
pero este proyecto, sin embargo, no fue posible realizarlo.

% Gutteridge, ob. cit., p. 30




Refiriéndose de manera general a la fallida pretension de los
juristas de la época de establecer principios universales
basados en los diversos sistemas juridicos, Sarfatti,’* apunta:
“Igual aspiracién tuvo Leibniz (1646 - 1716) al proponer una
universal investigacién histérica y comparativa del derecho,
que sin embargo no tuvo tiempo de emprender personalmente”.

Advierte, este_ mismo autor, que hubo guienes consideraron
conceptible el derecho comparado y que la primera formulacion
rigurosa sobre su estudio lo fue la obra péstuma del jurista
aleman Pablo Anselmo de Feuerbach, quien de manera clara,
completa y exacta trata la cuestion de la necesidad y del
contenido de las investigaciones comparativas.®? Acerca de
los trabajos de este jurista, Gustavo Radbruch,® expresa:
“Feuerbach ha tratado y practicado la ciencia del derecho
comparado, no solamente desde el angulo de la jurisprudencia
etnolégica, sino también y sobre todo como una comparacién
de derechos modernos que se ha seguido con intencién de
politica juridica”, a propdsito de lo cual‘el propio Radbruch
apunta;“El ha :hecho un.gran camino hacia la comparacion
realmente cientifica de los derechos”

._Sin‘emba:rjgo,. reconoce Sarfatti que hubo algunos otros juristas
que ¢con sus trabajos, verdaderamente, pusieron'las bases para
la'realizacion de futuros estudios comparativos como 0 fueron
Selden en Inglaterra (1584 - 1654), Grocio &n Hdianda,
Montesquieu en Francia (1689 - 1755) y Vico (1688 1 1743),
seguido este tltimo de otras grandes figuras'en Italia .* Debe
agregarse a esta lista Juan Bodino (1530 - 1596) de Francia,
autor de la genial obra: “Juris universi distributio”.

<

Sarfatti, ob. cit., p: 28
Ibid. p. 38
Radbruch. Gustavo, en su resefia: * Anselmo Feuerbach, Precurser du Droit Comparé’,

publicada en Introduction a I’ Etude du Droit Comparé, compendio de estudios editados
en honor a Eduard Lambert, dirigidos por Pierre Garraud, LGDJ, Paris, 1938

Sarfatti., ob. cit,, p. 28- 29
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2.1.- Contribuciones en materia de derecho privado.- Se
realizaron un buen nimero de estudios comparativos en
materias del derecho privado, principalmente, en materia de
comercio y cuyo propésito era meramente pragmatico. Es en
Italia, especialmente, donde encontramos juristas que con sus
obras de literatura forense contribuyeron al desarrollo del
derecho comiin europeo y del derecho comparado de los
derechos locales, considerados éstos, como ya se explica,
como ordenamientos juridicos abiertos. Se trata de obras
consistentes en resefias, compendios y diccionarios, en las
que se analiza y describe la legislacién y el derecho
consuetudinario de la Europa occidental, especificamente, en
lo concerniente a reglas aplicables al comercio transnacional.

Por su orden cronolégico de aparicion, primeramente, debe
citarse a Stracca quien, en 1553, publica un libro titulado “De
mercatura seu mercatore tractatus”, el cual fue reeditado varias
veces con un anexo relativo a la Ronda de Génova sobre
comercio. En esa obra el autor trata de poner en claro si las
decisiones adoptadas en la Ronda coinciden o resultan
concordantes con la “communis opinio”, es decir, con los usos
locales reconocidos como précticas generalizadas de caracter
obligatorio.®s En 1680, el Cardenal Di Luca, uno de los juristas
de mas renombre de la época, escribe una de las obras mas
importantes denominada “De Statutariis Successionibus”. Se
trata de un analisis de las leyes y costumbres en materia de
sucesiones que estaban entonces vigentes en Europa
comprendiendo Inglaterra. Aun cuando breve, esuna obra muy
rica en informacién sobre la relacién de conformidad entre el
derecho pontificio italiano y las normas del derecho extranjero.
Fue escrita por Di Luca con dos propésitos: uno que apuntaba
hacia el interés publico, en cuanto podia servir de guia al
legislador (politica legislativa), y, otro, que veia en la obra un
material util para el estudio mismo de la materia, en cuanto

s Gorla y Moccia, op. cit., p. 248




contenia una amplia informacién sobre fuentes normativas,
ademas de que consideraba aspectos doctrinales que eran
tratados a la luz de la comparacion de los derechos extranjeros
que incluia el analisis.

Una materia que de manera especial atraen la atencion de los
juristas de la época es la del comercio, sobre todo la del
comercio internacional que, en la época, iba cobrando
importancia en la medida que las operaciones transnacionales
se intensificaban. Los trabajos de comparacion de derechos
extranjeros, favorecen el desarrollo de la “lex mercatoria”
surgida de la practica del comercio, era considerada como una
parte del derecho comUn y comparado que, se sabe, no sélo
se aplicaba a las transacciones internacionales, sino también
al comercio interno de los paises de Europa.® Resulta
interesante sefalar que en el proceso de formacion de la Jex
mercatoria, existe una marcada influencia de la jurisprudencia
y la practica forense, especialmente, de la italiana que con el
tiempo genera un derecho comun del comercio derivado del
reconocimiento de ciertos usos o practicas-entre comerciantes.
Esta jurisprudencia era aplicada en caso de que la legislacion
fuera omisa u oscura, siendo pertinente el aclarar que uno de
sus principales recursos de investigacion era la comparacion
a proposito de encontrar concordancias entre las leyes y usos
de lugares diversos, asi como de la doctrina imperante en los
mismos.

Al respecto, Gutteridge,” sefiala que la lex mercatoria es un
ejemplo de reglas derivadas de la comparacion de diferentes
derechos y, en ese sentido, cuando se hatratado de establecer
el origen de ese derecho en la Edad Media, siempre se ha
sefialado que debe considerarsele como una amalgama de
los usos comerciales de Europa, pero reconociendo, sin
embargo, la gran influencia que llegaron a ejercer en la

% |bid., p. 249
7 Gutterdige, ob. cit.,, p. 33
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determinacion de esas reglas, las costumbres de comercio
impuestas por los mercaderes italianos, dada el lugar

predominante que llegd a ocupar ltalia en el comercio de
Europa.

Es en Inglaterra, sin embargo, donde habria de aparecer la
primera obra en la que, especificamente, se hace alusién a la
comparacion del derecho en cuanto tal. Se trata de una obra
escrita por Bacon a principios del siglo XVII. Segun Gutterdige,*
el Rey Jacobo |, le solicité al jurista Bacon que le manifestara
su opinién acerca de la unificacién de las reglas del derecho
inglés y el derecho escocés, a lo que, con toda la entereza y
seguridad del que sabe lo que es una comparacion juridica,
respondio que los juristas de ambos paises se reuniesen para
elaborar un digesto en el cual esos derechos se pusiesen uno
enfrente del otro “y fuese comparados, de suerte que pudiesen
advertirse y apreciarse sus diferencias”, proponiendo que se
formase “un libro ados columnas”, en las que, respectivamente,
deberian de contenerse los resiimenes de las diversas reglas
del derecho de cada pais.

Sobre Bacon, sefala Sarfatti®® que fue de los pocos grandes
pensadores del “iusnaturalismo” que en sus trabajos filoséficos
se sirve del método comparativo. Advierte que a traves de este
método, ese autor, trataba de unir el conocimiento profundo
del derecho nacional con el conocimiento del derecho romano,
preconizando la idea acerca de un sistema de justicia universal
que habria de permitir el mejoramiento del derecho de cada
pais. Cabe aclarar que Bacon no logra formular un sistema
juridico universal a partir de conclusiones derivadas de sus
propias comparaciones, como era su proposito, en cuanto le
falté formular los razonamientos necesarios para sostener su

idea.

% |bid., p. 33
®  Sarfatti, ob. cit., p. 27




El historiador del derecho Pollock,'® citado por Gutterdige,
observa que fueron los juristas ingleses, a fines del siglo XVII,
quienes estuvieron mas cerca de hacer estudios de derecho
de manera critica, precisamente, porque hicieron uso del
método comparativo. Dentro de este grupo se encuentran los
juristas siguientes de quienes se cita su obra respectiva:

a) Fortescue: “The Goverment of England et de Laudibus
Legum Anglia”;

St Germain: “Doctor and Student”;

Fulbecke: “Parallel or Conference of Civil Law, The Cannon
Law and the Common Law of the Real of England”;

Cowell: “Institutiones Juris Anglicanis”;

Selden: “History of Tikes and Titles of honour, et De
successionibus ad legs Hebraeorum in Bonna
Defunctorum”; y

f)  Smith: “De Republica Anglorrum”.

Ahora bien, en lo que hace al siglo XVIIl y todavia a principios
del XIX, encontramos trabajos de juristas en los que
utilizandose la comparaciéon se hace referencia al derecho
angloamericano del comercio y a las opiniones que, en la
materia respectiva, son expuestas por otros autores en sus
respectivas obras. Son muy socorridos en esa época las obras
de los hermanos Baldosseroni, uno de los cuales, Pompeo
Baldosseroni escribio el libro: “Leggi e consuetudini del cambio,
ossia trattato sulle lettre di cambio”, redactada mediante
articulos que respectivamente contienen informacién en la
materia sobre las concordancias entre diversos derechos
locales y no sin dejar pasar desapercibido las diferencias. El
otro hermano, Ascanio Baldosseront, produjo también obras
sobre derecho comercial europeo basadas en la comparacion

% Gutterdige, ob. cit., p. 34, n. 15
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como lo fueron “Dizionario racionato di giurisprudenza marittima
e di comercio” y “Delle assicurazioni marttima”, en la cuales se
contienen comparaciones de las leyes, costumbres,
jurisprudencia y doctrina de las principales lugares de comercio.

A través de la comparacion se lograron integrar compendios
como el “Dizionario universales racionato de la giurisprudenzza
mercantile”, en la cual se contienen conclusiones sobre la
“communis opinio” (concordancias de opinion entre los autores)
en la materia, elaborado por Azuni en 1786, obtenida de la
comparacién de la doctrina sustentada en diversos lugares y
por diversos autores que gozaban de prestigio y reconocimiento
en Europa.

En Inglaterra, fue editada una obra de las consideradas mas
antiguas en su género, en la que se emplea el método
comparativo de investigacion juridica. Se trata del trabajo de
Thomas Wood, publicado en 1704, intitulado “New Institute of
the Imperial or Civil Law”, con la que el autor pretende demostrar
que el derecho inglés contiene un buen ndmero de reglas del
derecho romano.'' Igualmente, el tratadista Gutterdige
encuentra que en época del siglo XVIll, destacan en Inglaterra
autores como Mansfield que elabora un texto en el que trata el
tema de los fundamentos del derecho comercial inglés, de quien
se sabe conocia muy bien el derecho-otros paises, y John
Avliffe que escribi6 una importante obra denominada “The New
Pandects of Roman Civil Law” en la que se contienen
interesantes comparaciones entre el derecho inglés y el
derecho romano y canonico

2.2 - Contribuciones en materia de derecho publico.- Enlo que
concierne a la investigacién de instituciones de derecho publico,
cabe destacar dos trabajos realizados en Francia: uno en el
siglo XVI, de Juan Bodino, y otro en el siglo XVIl, de
Montesquieu.

% 1d., n. 26




Continuando con el uso del método historiografico de estudio
propuesto para el desarrollo el presente trabajo, en
cpnsideracién a la trascendencia que para el derecho y la
ciencia politica han representado las ideas de estos filésofos,
enseguida me permito hacer referencia a algunos de sus datos
biograficos, especialmente, a aquellos relacionados con sus
obras literarias, destacando la parte de las mismas en las que
el se sirven de la comparacion juridica para legrar el propdsito
de las mismas. De esa misma indole, pasaré luego a formular
consideraciones acerca de las caracteristicas que ofrecen sus
cpmparaciones, tratando de explicar su utilizacion y sus
te_rmmos en funcion del momento histérico y el entorno en que
viven estos filésofos.

2.2.1.- Juan Bodino.- Famoso jurista de la época del
Renacimiento que nace en Angers hacia el afio 1530 d. de
J.C. y que fallece en 1596. De sdlida conviccién cristiana
caté}ica, se desempena como profesor de derecho romano y
se siente muy atraido por el estudio del Derecho Publico. En
una de sus primeros trabajos, francamente, utiliza la
comparacion juridica, siendo reconocido como obra de derecho
comparado: “luris Universi Distributio”, la cual fue publicada
en 1578.1%

Para Francia como, en general, para Europa, el siglo XVI fue
una época de crisis politica dada la tendencia a la disgregacion
de la sociedad feudal. No obstante, en las inmediaciones de
e;te siglo, la monarquia consolida su poder en razén de
diversos factores, taies como el surgimiento de la conciencia
nacionalista, el desarrollo del comercio exterior, el conocimiento
sob.re el derecho romano y la apariciéon de las iglesias
nacionales. El nacionalismo genera un movimiento favorable

al absolutismo real mediante la concentracién del poder en el
rey.

' Bodino, Juan, Los Seis Libros de la Republica, Aguilar, S.A., Madrid, 1973, N. E., p. LXII
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Poseido de un inquebrantable deseo de sobresalir, Bodino logré
hacerse conocer por Carlos IX, rey de Francia, de quien se
gano la confianza, asi como también del duque de Anjou que
habria de convertirse en Enrique lll, también rey de Francia.
Esta relacién amistosa, en su momento, le permite introducirse
en la Corte.

Dada esa circunstancia, sus ideas politicas siempre habran
de ser pro-monarquistas, mismas que han sido reconocidas
como aportaciones a favor de una teoria juridica del poder, al
considerar que al rey le correspondia, por derecho natural, un
poder soberano que no quedaba sometido a ninguna ley y, por
tanto, un poder absoluto que denomina poder soberano. No
seria, sino hasta que escribe su obra de “Los Seis Libros de la
Republica“ que trataria mas acuciosamente el tema de la
“soberania”, utilizando por primera vez este término en la
literatura juridica para significar poder supremo.

En la época del Renacimiento, surgieron ideas democraticas
tendientes a justificar el origen de la soberania en el pueblo,
sobre todo en Francia, desde 1560, entre los reformistas
protestantes. Frecuentemente circulaban panfletos mediante
los que se divulgaban ideas a favor de la democracia y en
contra del absolutismo. Bodino, sin embargo, se mantiene fiel
a su proposito en el orden intelectual, en el sentido de justificar
el poder soberano del rey atendiendo a la idea de que el poder
politico, por derecho natural, le asiste al monarca.

Tanto la intranquilidad politica que se vivia en el interior de
Francia como las amenazas del exterior, lejos de hacerlo
desistir, mas bien lo impulsaban para defender su idea a favor
de la soberania del rey. Es explicable esta actitud de Bodino,
en cuanto veia que el proceso de consolidacién de Francia
como estado nacional moderno, se veia quebrantado ante el
avance de otras fuerzas politicas diversas de la monarquia




En ese sentido, Guillermo F. Margadant,'® refiriéndose a las
ideas de Bodino, apunta lo siguiente: “... ofrece en Les Six
Livres de la République (1576) una curiosa mezcla de
racionalismo renacentista con oscurantismo medioeval,
filosofia, teologia y sociologia, llegando a la conclusién de que
la soberania, “poder supremo sobre los ciudadanos y stbditos,
no sometido a leyes" (poder no delegado), corresponde por
derecho natural, al rey: los demés 6rganos politicos sélo pueden
dar consejos que de ninglin modo son obligatorios para el
monarca.” A diferencia de Aristételes y Polibio, Bodino, no
acepta la idea de que los regimenes de gobierno o
constituciones pueden ser mixtos, en tanto que no concebia
una republica con elementos de monarquia, aristocracia y
estado popular, los que consideraba irreductibles en una
republica. Prefiere, sin embargo, la monarquiasobre cualquier
otra forma de gobierno Consideraba que al rey debia atribuirle

todo poder, pero a condicién de que no abusase de su
ejercicio. "

En época del siglo XVI se manifiestan dos corrientes doctrinales
en franca oposicién: una, a favor del absolutismo monarquico
considerandolo como unainnovacién del pensamiento politico,
y, otra, que consideraba que el absolutismo del rey era contrario
alos principios mismos del derecho natural. Bodijo se pronuncia
a favor de la primera y se convierte en un precursor de la misma.

Fue un estudioso asiduo del Derecho Publico de los diferentes
paises. Introdujo, en su época, la idea de que el patrimonio de
la Corona pertenece al pueblo y en sus discursos como
representante en la Asamblea, siempre se opuso a su
enajenacion. Para el afio 1550 era profesor de un curso de
“Institutas” en la Universidad de Toulouse y sus obras revelan
su especial inclinacién por el estudio del derecho y que al
hacerlo asi dirige su atencién al aspecto politico.

% Margadant, G., op. cit., p 208
' Enciclopedia Universal llustrada, op. cit. T. 8, p. 1279
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Sefala, Bodino, la importancia del estudio de la relacién entre
el medio natural y las caracteristicas de los nacionales de una
republica, si, bien, debe reconocerse que esta cuestion ya habia
sido abordada en la antigiiledad por Aristoteles y que no seria
tratado con método hasta época posterior por Montesquieu, al
escribir su obra: “El Espiritu de las Leyes”. Consideraba, el de
Angers, que existia un “natural de los pueblos”, pero aceptabg,
sin embargo, que éste no constituia una constante en la historia
de los mismos al considerar que el natural era susceptible de
transformaciones bajo la influencia de diversos factores,
observando: “La alimentacion, las leyes, las costumbres,
pueden transformar la naturaleza”, citando como ejemplo el
caso de los pueblos germanicos de los que aseguraba que el
devenir de los siglos no los habia cambiado en su caracter.

Ha sido considerado como un innovador de la teoria politica.
A diferencia de otras obras anteriores a su época y aun de
otras escritas con posterioridad, las de Bodino denotan que
fueron desarrolladas con conocimientos de Derecho Publico,
al explicar en las mismas con especial atencion, la manera
como el monarca debe quedar regido por el derecho' al rea}l!zar
su gobierno.'®, Asimismo, se advierte que su te_ona E)olltlca,
no es tanto de indole descriptiva y circunscrita a cierta épocay
lugares como sucede en aquéllas, sipo, mas bien, constructiva
y orientada a establecer principios umyersales_ acerca del poder
(gobierno del soberano con prudencia y rectitud)

“luris Universi Distributio”.- Se trata de una obra.muy interesapte
que puede considerarse como uno de lqs primeros gstudios
comparativos de Derecho Publico en Ig historia de la Ilt'e(atura
juridica. Esta obra fue escrita por Bodino con el propqsntp ‘de
defender su posicién, en el sentido de que toda reforma juridica
deberfa basarse en la practica comun de las naciones y no en

195 Bodino, Juan, ver en su obra citada, Lib. Ill, cap. IV, en el que se refiere a la c;t:?jc:fenc(;::
de los magistrados a las leyes y al principe soberano y a la de éste, a su vez,

natural.
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los rigidos esquemas de los romanistas, bajo la idea de que
era necesario construir un “nuevo derecho universal’ diverso
del derecho romano, basado en las instituciones comunes. Esta
obra no se estima como un tratado meramente juridico, en
cuanto entendia el derecho como un complejo de normas que
rige la totalidad de la vida humana.'®® Esta obra aparece
publicada por primera vez hasta 1578

En efecto, es un tratado de derecho publico comparado pero
que no refleja la intencion de hacer una obra limitada a lo
meramente juridico, entendido este término en su sentido
moderno, sino atendiendo al concepto de lo juridico que ya
tenia apuntado en su obra del “Método”,'” donde se refiere al
Derecho como aquél que se encarga del estudio de lo que rige
la vida del hombre en los diversos ambitos desu conducta: el
moral, el religioso, el sociolégico y el politico.

“Método”.- A diferencia del estudio de la legislacién de la
antigliedad que se basa en fuentes indirectas, su método de
estudio es historiografico pero se advierte que sus
comparaciones juridicas estan efectuadas a partir de
informaciéon documentada. Sus trabajos denotan especial
capacidad para la busqueda y seleccion de materiales, asi
como para la organizacion adecuada de los mismos a fin de
lograr su mejor utilizacion.

En el “Método”, pone de manifiesto sus profundos
conocimientos acerca de la historia de la Europa renacentista
advirtiendo la importancia de fa misma para el estudio de la
sociedad de la época, formulando, al efecto, esquemas que
consideraba universales en la investigacion y el conocimiento
del Derecho. Segun Bodino,'® el estudio de la politica deberia
hacerse a través del estudio de las instituciones juridicas porque
consideraba que éstas reflejaban la realidad politica, y de esta

% |bid., N. E., p. LIX
W Jbid., p. LVIIl y LIX
198 [bid., p. XXXII, Introduccién de Pedro Bravo Gala
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manera la historia deberia tener por objeto la recopilacién de
todas aquellas leyes anteriores a su época que por lo mismo
que se encontraban dispersas, deberia formularse una sintesis
de todas ellas tratando de poner en claro la concretizacién del
ideal de justicia, en las épocas y los lugares diversos.

Altiempo de concebir el Estado como una sociedad politica, lo
entendia también como una organizacién juridica, en cuanto
la misma era explicable a través de figuras juridicas tales como
el convenio, la constitucién y la representacion de derechos.
Una de los principales propésitos de Bodino, al elaborar su
obra del “Método”, es el de establecer las bases de un sistema
capaz de armonizar la vida del hombre en la sociedad.

“Los Seis Libros de la Republica”.- Esta obra fue escrita por
Bodino en 1576, observando que los filésofos de la antigiedad
habian dejado el conocimiento de lo politico revestido con un
velo. En el prefacio de su obra dice Bodino: “Platén y Aristételes
fueron tan expeditivos en sus disertaciones politicas que en
vez de satisfacer a sus lectores, nos dejan con el gusto en la
boca. Por otra parte la experiencia acumulada en los dos mil
anos transcurridos desde que ellos escribieron, nos han hecho
conocer que la ciencia politica se encontraba, aun en aquelios
tiempos, oculta por tinieblas muy espesas ...”

Su obra de la Republica constituye una teoria de la legitimacion
del poder. Dentro de esta teoria, el poder del monarca aparece
vinculado al derecho y explicado a través de un concepto: el
de la soberania. Consideraba la soberania como un poder
supremo basado en el derecho que implicaba integrar a favor
del principe todos los poderes feudales y estamentales.

En ésta obra, Bodino, divide el derecho en derecho natural y
derecho humano, considerando que el primero es inherente a
la naturaleza humana desde el origen de la especie “hombre”
y es siempre equitativo y justo, en tanto que el segundo soélo
llega a ser asi en la medida que los hombres lo hayan instituido
de acuerdo a la naturaleza. Divide el derecho humano en jus
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civil y jus gentium, observando que hay normas provistas de
sancion como las leyes y normas sin sancién como la equidad
y la costumbre. %

2.2.2.- Gaetano de Filangiere.- En ltalia, sobre derecho publico
fue elaborado un trabajo interesante por este jurista, en 1785,
intitulado “Scienza della legislazione”. Examina un volumen
importante de cuerpos legislativos de diversos paises en las
materias de forma de gobierno, funcién legislativa, proceso
penal y sistema educativo, tratando de encontrar los principios
juridicos que pudiesen servir de guia para una politica legislativa
y mismos que consideraba que tenian su antecedente en el
derecho romano,"°

2.2.3.- Lampredi.- Asimismo, resulta una importante aportacion
a la ciencia del derecho, enlo que concierne al Derecho Publico,
la obra del jurista italiano Lampredi: “Juris Publici Universalis,
sive Juris Naturae et Gentium theoremata”. Fue escrita en tres
volimenes, en 1778, pero de la cual, posteriormente, en 1818,
se edité un compendio con eltitulo “Diritto pubblico universale”.

2.2.4.- Montesquieu.- En Francia aparece una obra que fue
elaborada utilizando la comparacién mediante el estudio
acucioso del derecho extranjero y que es considerada como el
primer trabajog que habria de marcar la pauta en el surgimiento
y desarrollo de la sociologia juridica. Se trata de la obra “El
Espiritu de las Leyes” del autor clasico Carlos Luis de Secondat
barén de la Breda y de Montesquieu, escrita en 1748,
considerada como una de las obras mas importantes en la
historia del derecho comparado.

A diferencia de Bodino y Filangeri que veian en la comparacion
un instrumento al servicio de la unificacion del derecho a fin de
formular un modelo comun, Montesquieu funda la idea de que

% |bid., pp. XXXIV y XXXV, Introduccién de Pedro Bravo Gala.

10 Koshembahr-Lyskowski de la Universidad de Varsovia en su monografiz “Le role de droit
romain pour le droit comparé”, en la serie de estudios juridicos publicados en la obra
Introduction a |’'Etude de Droit Comparé, coordinados por Pierre Garraud, LGDJ, Paris,
1938, p. 259
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el derecho es necesariamente diferente de lugar a lugar,
dependiendo de la diversidad de las circunstancias geograficas,
histéricas y culturales que se den en los mismos, pero
planteando, sin embargo, sus consideraciones acerca de la
posibilidad de formar grupos y clasificaciones de derechos
atendiendo a ciertos elementos comunes o criterios. Se anticipa
de esta manera a lo que en el futuro - época contemporanea -
habria de ser uno de los objetivos fundamentales del derecho
comparado y que marcarian la pauta de su desarrollo cientifico,
en cuanto a métodos de su ensefianza e investigacion.

De esa indole, Montesquieu, es considerado como uno de los
fundadores del derecho comparado moderno. El tratadista inglés,
Gutterdige,™ refiriéndose al desarrollo alcanzado por el método
de comparacion, apunta: “...Montesquieu lanza en el mundo la
idea generalmente aceptada ahora, que es deseable estudiar en
su conjunto los principios instituciones del mundo, Montesquieu
en particular puede reivindicar el titulo de fundador del derecho
comparado, pues fue el primero en entender que una regla de
derecho no debe ser tratada como una abstraccién, sino que debe
ser tratada dentro del cuadro de su historia y del medio social en
la cual es llamada a funcionar”.

El historiador del derecho, Pollock,''? citado por Sarfatti,
refiriéndose a los trabajos de Montesquieu, en su obra “Essays in
Jurisprudence” sefiala: “Montesquieu no sélo retine una gran
cantidad de materiales para la historia del derecho, sino que
también tiene una nocién del método histérico y de investigacion
comparativa mas avanzada que los demas escritores de su
tiempo”

Enrique Martinez Paz," al referirse a los antecedentes delo
que, en la actualidad, se considera como el derecho
comparado, siguiendo a Pollock advierte que es a Montesquieu,

M Gutterdige, H.C., Ob. cit., p. 30
"2 Sarfatti, ob. cit., p. 29, n. 35
"3 Martinez Paz, E., op. cit., pp. 15y 16




en su obra “El Espiritu de las Leyes”, a quien debe atribuirsele
el honor de ser el iniciador del movimiento de ideas que,
posteriormente, habrian de dar pie a la formacién del derecho
comparado. Al respecto, destaca este autor que en el plan de
su obra, Montesquieu contempla dos ideas muy fecundas y
que resultan diferentes de las de los demas pensadores de la
época: una, relativa a la necesidad de comparar la legislacion
y, otra, entendida en consecuencia, en el sentido de servirse
de la comparacién para formular conclusiones sobre una
posible legislacion susceptible de ser adaptada a las
necesidades politicas de las diversas formas de gobierno.

Hayem,'"* apunta que es justo reconocer que Montesquieu,
en los Gltimos cinco libros de su obra, expresaideas concretas
acerca de los procedimientos y la funcion del método
comparativo, lo cual autoriza a reconocerlo como uno-de los
principales precursores del mismo.

Por tanto, a propésito del presente trabajo de reconstruccion
histérica de la comparacién del derecho, resulta interesante
detenerse a examinar el perfil del enciclopedista que lo identifica
como un analista de los hechos sociales, destacando en el
analisis todo aquello que se considere representativo de una
contribucion al derecho comparado.

2.2.2.- Montesquieu.- Carlos Luis de Secondat barén de la
Brede y de Montesquieu, de cuna noble, nace el 18 de Enero
de 1689, en el Castillo de la Bréde, en Burdeos, Francia, y
fallece en Paris el 10 de Febrero de 1755."° No obstante que
en vida fue muy criticado y a su entierro pocos acudieron, con
el tiempo ha alcanzado el reconocimiento universal como
pensador prominente de la época de la llustracion.

Autor de diversos trabajos de investigacion, destaca entre los
mismos su obra cumbre ya citada: “El Espiritu de las Leyes”.

"4 Hayem, citado por Martinez Torres en su obra citada, pp. 15y 16, n. 5
15 Enciclopedia Universal llustrada, op. cit., T. 36, p. 611
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La doctrina que preconiza en la misma, es politica y social y
hay quienes, en este rubro, lo han considerado como el
fundador de la sociologia, la ciencia politica y aun como el
padre del constitucionalismo moderno. Tanto Montesquieu,
como Juan Jacobo Rousseau, se convirtieron en los primeros
que difundieron las ideas fundamentales acerca de la soberania
popular, la separacion de poderes, los derechos naturales del
hombre y las constituciones escritas.’®

En la época de Montesquieu, siglo XVIII, surge el
constitucionalismo como movimiento paralelo a las tendencias
favorables al derecho natural y a la igualdad entre los individuos,
opuestas a las ideas del siglo XVII con las que pretendia
asegurar dos dogmas: el de la autoridad de derecho divino, y
el de la desigualdad. Es notoria la influencia que ejercen en el
cambio de las ideas preconizadas en el siglo XVIII, los nuevos
descubrimientos cientificos como los de Newton y los
geograficos como los de Magallanes, asi como también la
Revolucién Industrial de Inglaterra. Ha esta época, los filosofos
como D’ Alembert,"” la identifican como la época de la filosofia
en la que aparece un “‘nuevo método” de filosofar
considerandolo como un producto del animo mismo,
despertado por los grandes descubrimientos.

A raiz de los mismos avances en el comercio y la industria,
aparece una nueva clase social: la burguesia. Es una clase
que econdémicamente alcanza un gran poder y no se va dejar
llevar por las antiguas ataduras del dogma, al tiempo que logra
ascender en al jerarquia social, pero-e esta misma
circunstancia, sin embargo, lallevaria a entrar en conflicto con
la realeza. Asi las cosas, la obra de Montesquieu ejerceria
una influencia importante en la proclamacion de las nuevas
ideas de libertad y democracia que habrian de ser enarboladas
en la Revolucién Francesa de 1789.

6 Montesquieu, “El Espiritu de las Leyes”, Editorial Porrtia, México, 1997, p. XXVI, Estudio
Preliminar de Daniel Moreno

"7 Ibid., p. XXIiI
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Aun cuando su obra no es de estricto corte revolucionario como
la de “Contrato Social” de Rousseau, o la de “Ensayo del
Gobierno Civil” de Locke, sus contribuciones a la revolucién
francesa son importantes, en cuanto se pronuncia en contra
del despotismo monarquicoy a favor de la democracia, llegando
a ejercer considerable influencia en el pensamiento politico de
los ingleses quienes acogieron mejor estas ideas que otros,
posiblemente, porque tenian facil acomodo en su mentalidad,
mismas ideas que luego fueron llevadas a las colonias
americanas de Inglaterra donde encontraron eco. Al respecto,
Daniel Moreno,"® ha expresado: “Hemos venido recogiendo
opiniones y estudios que demuestran que la influencia de este
escritor fue mas notable en el mundo anglosajén que en el
latino. Por tanto, no es extrano que en las colonias
norteamericanas, que obtuvieron su libertad poco después del
Barén de la Bréde, la orientacion fuera decisiva, ya que.en el
fondo se estaba tratando de una estrecha. interrelacién de
ideas®

Su método deinvestigacién se finca en el estudio de la historia
y en la observacion de los hechos, reproduciendo muy
adecuadamente el método aristotélico, en el cual se parte de
lo concreto, atendiendo a las realidades de las “polis”, para
luego establecer conclusiones-en grado de generalidad. De
esta guisa, resulta interesante advertir que en contra del
ambiente de la época, su obra constituye un legado ideolégico
en contra del despotismo y a favor de la democracia que habria
de constituir una fuente de inspiracion a las ideas
revolucionarias proclamadas en la lucha por la independencia
de las colonias americanas de 1776 y en la revolucion francesa
de 1789.

Al contrario de Juan Jacobo Rousseau que se vale de
abstracciones filosoficas para pronunciarse a favor de |a

"8 |bid., Estudio Preliminar, p. XXXVII
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igualdad natural, la soberania del pueblo y la voluntad general
que se manifiesta en las leyes, Montesaquieu parte de las
realidades concretas histéricas para luego pasar a lo general,
concluyendo en el sentido de que la mejor forma de gobierno
es la democracia representativa como forma opuesta a la
monarquica que venia degenerando en Francia en un gobierno
despotico.

Es, precisamente, su método de observacion de las realidades
lo que lo aparta de ideas radicales acerca de la voluntad general
tales como las de Rousseau, y es la razén de que se haya
mantenido dentro de la cordura preconizando ideas moderadas
acerca de la democracia, considerando que la lucha deberia
darse en el Parlamento. Al iniciar su obra, en su primer parrafo,
sefiala: “Si el infinito nimero de cosas que contiene este libro
se encuentra alguna que pueda ofender, lo cual no creo, sépase
que no la puse en él con mala intencion. La naturaleza no me
ha dado un espiritu descontentadizo“. Luego, en siguiente
parrafo, advierte: “Yo no escribo para censurar lo que se halle
establecido en un pais cualquiera. Cada nacién encontrara
aqui las razones de sus maximas y se sacara naturalmente la
consecuencia de que, proponer cambios, corresponde
s6lamente a los privilegiados que pueden penetrar con un rasgo
de genio en la constituciéon entera de un Estado.”""® Habiendo
terminado sus estudios de Derecho ocupd varios puestos
plblicos, pero procuraba combinar su trabajo con el estudio
de la historia, la literatura y las ciencias. En 1719 se dio a la
tarea de escribir la “Histoire physique de la terre ancienne et
moderne®, para lo cual tuvo a bien dirigirse a los hombres
ilustres de varios paises a fin de allegarse informacion.

No obstante, en su época fue considerado como un escritor
frivolo, sobre todo en su obra de las “Letres persanes” (Letras
persas), al no mostrarse muy comedido al describir escenas

"9 |bid, p. 1
20 Enciclopedia Universal llustrada, op. cit., T. 36, p. 611
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diversas de inmoralidad y corrupcién, dirigiendo sus criticas
aun a la Iglesia Catélica, para lo cual se sirve de un viaje
imaginario de un persa a Francia donde éste, a través de cartas,
narra a sus amigos persas las condiciones en que se vivia en
ese pais formulando consideraciones acerca de las
instituciones existentes.

“El Espiritu de las Leyes”. - En 1728, con el propésito de obtener
materiales que le permitieran escribir esta obra de gran
trascendencia, viajo por varios paises de Europa. Se trataba
de la obra que lo habria de inmortalizar y en la cual trabaj6
durante veinte anos hasta terminarla, en 1748.'?' A diferencia
de lo escrito “Letras Persas”, no se ocupa de describir escenas
y alegorias que se dan en un viaje imaginario, sino que al
describir las instituciones, costumbres y leyes de varios paises,
lo hace con base en la observacién de los hechos, haciendo
énfasis en el desarrollo de las instituciones juridicas y en la
relacion de éstas con el medio social, politico y geografico,
poniendo de relieve la existencia de diversas formas de
gobierno para los Estados y los caracteres que observaban
los poderes politicos existentes en los mismos, ideas todas
éstas en las finca su famosa “teoria de la divisién de poderes’”.

Al igual-que Juan Jacobo Rousseau, Montesquieu, ha sido
considerado como uno de los principales precursores de las
ideas sobre Constituciones escritas, soberania popular,
separacion de poderes y los derechos del hombre, las cuales
han sido consideradas fundamentales en el derecho
constitucional moderno.’?2 Observador y analista profundo,
examina los hechos sociales dentro de una perspectiva
cientifico experimental y, de esa indole, ha sido considerado
como uno de los precursores de la sociologia y admitido asi
por el propio Augusto Compte a quien se reconoce como €l

21 |d.
2 |bid., p. 612
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padre de la sociologia.'” Estudia los hechos en su relacion
con las leyes, apuntando hacia el determinismo del medio
social, histérico y geografico que consideraba influia en su
creacion y aplicacién ademas de que las penetraba de un
espiritu. A lo primero se refiere como el “espiritu general”y alo
segundo como el “espiritu de las leyes”. Sobre el espiritu
general dice: “Muchas cosas gobiernan a los hombres: el clima,
la religion, las leyes, las costumbres, las maximas, aprendidas,
los ejemplos del pasado, con todo ello se forma un espiritu
general que es su resultado cierto.”"**

Asimismo, Montesquieu, ha sido considerado como un
observador experimental precursor del anélisis politico que
procedia inductivamente a examinar los hechos para llegar a
conclusiones generales acerca de las bondades de la
democracia representativa. Sus notas, generalmente, criticas,
estaban orientadas a demostrar mediante razonamientos
objetivos que las situaciones politicas de la época eran indignas
Encontraron facil acomodo e hicieron eco en el pensamiento
de los revolucionarios que luchaban en favor de sociedad
francesa mejor. Una vez consumada la revolucion francesa
sus ideas habrian de servir de inspiracion al constitucionalismo
de la época.

Comparatismo en Montesquieu.- Se sirve en su obra del
parang6én de leyes, formulando, en el Libro XXIX de su obra,
algunas consideraciones sobre método de comparacion.
Especificamente, se refiere “al modo como pueden compararse
dos leyes diversas” para establecer cual de ellas es la mejor.
Apuntando por caso el falso testimonio previsto como ilicito en
legislacion francesa y en la legislacion inglesa, establece que
no se puede llegar a ninguna conclusion sino se examinan en
su relacién légica las leyes que, en cada pais, de manera
concatenada o enlazada regulan el caso, a proposito de 1o

125 Montesquieu, op. cit, p. XllI, Estudio Preliminar de Daniel Moreno
24 |bid., p. 199
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cual observa: “Las tres leyes francesas forman un sistema
légico, y Iégicamente se enlazan entre si las tres leyes inglesas”.
Enseguida, a manera de recomendacion, previene: “.... para
juzgar cual de estas leyes son mas razonables, es preciso no
compararlas una a una, sino reunirlas y compararlas en su
conjunto.”

De la misma indole, sintiéndose con experiencia en
comparacion de leyes, en ese mismo Libro XXIX, advierte sobre
algunas precauciones que deben tenerse cuando se busca
identificar las leyes. Bajo la forma de temas tratados por
separado, cada cual en capitulo diverso del Libro, se refiere a
las siguientes recomendaciones:

v Las leyes que parecen idénticas no producen siempre €l
mismo efecto;

v Las leyes que parecen iguales no siempre han tenido
igual motivo;

Las leyes que castigan el mismo delito sin fundarse en el
mismo motivo;

Leyes al parecer contrarias suelen tener el mismo
fundamento;

Las leyes no deben separase de las circunstancias en
que se hicieron;

v Cosas de estilo que deben ser observadas en la
formulacién de las leyes; y

v De la uniformidad y diversidad de las leyes en el Estado.

De esa misma indole, en el Libro XXVI, encontramos una
prevencion de Montesquieu muy interesante acerca del estudio
y apreciacion de las leyes y que aparece con el rubro siguiente:
Leyes contradictorias que no.lo son (Capitulo XXIX).

Finalmente, resulta interesante hacer notar que en la
investigacién de Montesquieu sobre la relacion entre las leyes
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y el entorno de su creacién y aplicacion, no son pocas las
leyes, constituciones y costumbres de que se ocupa para
parafrasear su contenido a la luz de las realidades fisicas y
culturales y, en su caso, para hacer parangén de las mismas,
en cuanto erudito en historia, derecho, economia y geografia
mundiales. A lo largo de su obra se refiere a las siguientes
leyes: Ley de las Xl Tablas; Ley de Solon; Ley de Licurgo; Ley
de Minos; Ley de Bentham; Ley Valeriana; Ley Porcia; Ley de
Silas; Ley del Talién; Leyes Suntuarias; Ley Julia; Cadigo de
los Barbaros; Ley Opiana; Leyes Salicas; Leyes de los
Ripuarios; Leyes Judaicas; Ley de los Lombardos; Ley Servilia;
Ley Cornelia; Ley Valeria; Ley de Inglaterra; Ley de los
Borgofiones; Ley de los Visigodos; Leyes de Indias; Ley de
Mahoma: Ley de Teodosio; Ley Valentiniana; Ley Alemana;
Ley de Moisés; Ley de las Maldivas; Ley de México; Ley de los
Tartaros; Ley de Rodas; Ley de Ginebra; Ley Papia; Ley de
los Sajones; Ley de Enrique Il; Ley de Enrique VIII; Ley de
Recesvinto; Ley Voconia; Ley de Constantino; Ley de
Justiniano: Ley de Gondebaldo; Ley Gabinia; Ley de los
Frisones; ley de Honorio; y Ley de los Anglos.

En su afan de demostrarque entre las leyes y el medio fisico y
cultural existe una estrecha relacién, Montesquieu, profundiza
en la historia de las instituciones. Parte en cada caso de lo
que en el Prefacio de “El Espiritu de las Leyes” denomina: “los
principios”, apuntando: “He sentado los principios; he visto los
casos particulares ajustarse a ellos, ser consecuencia de ellos
las historias de todas las naciones, y cada ley particular
relacionada con otra o dependiente de otra mas general”.

Tales principios estan referidos a instituciones y costumbres
diversas, algunas de ellas muy antiguas. Su tendencia a la
critica, sin embargo, lo lleva a incluir en su estudio diversos
topicos relacionados con la perversion y degeneracion de las
mismas, lo cual torna mas interesante su obra. Asi, entre otras
cuestiones, trata sobre la relacion entre las leyes y los gobiernos
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democraticos, aristocraticos y monarquicos; las leyes y la
corrupcién de esos gobiernos; las leyes y la defensa nacional;
las leyes de libertad politica y las constituciones y entre aquélla
y los ciudadanos; las leyes y el clima; las leyes y el comercio
de un pais; y las leyes y el orden de las cosas.

Entre los puntos de estudio tratados por Montesquieu que mas
llaman la atencién, a propdsito de comparacion juridica, son los
siguientes: igualdad y democracia (reparto.de bienes); libertad
politica; justicia de penas y la penalidad en los estados; lesa
majestad; condicién de la mujer; dote; divorcio y repudio; nimero
de habitantes y procreacion; y pago de deudas. Cabe aclarar, sin
embargo, que la fuente de informacién de que se sirve para
conocer las leyes y costumbres de un lugar, sobre todo de
legislacién antigua, no siempre es directa. Al examinar las citas
bibliograficas que se comprenden en su obra, no es raro encontrar
que algunas de ellas no corresponden a fuente juridica, sino a
obras literarias como las de Platon y Aristoteles o a obras histéricas
como las de Plutarco, Tito Livio y Tacito, en las que de alguna
manera se describen y explican leyes antiguas.

Reparto de bienes enlos gobiernos democraticos.- Se refiere,
en el Libro V, a varios textos antiguos sefalando la relacién
que se da entre las leyes y los gobiernos, a propésito de lo
cual, para llegar a conclusiones acerca del reparto de bienes
en los diversos gobiernos, hubo de parangonar las referencias
a textos juridicos antiguos que soélo se pueden encontrar en
fuentes indirectas de informacion, tales como lo escrito por
Aristételes en su obra de la “Politica“ y por Plutarcoen suobra
de “Lavida de Soldn”, donde se hace alusion a la Ley de Solén,
la Ley de Licurgo y las Leyes de Platén. Es de esta guisa que
sobre regulacién de la propiedad de la tierra, llega a
conclusiones favorables acerca de la igualdad en su reparto
en los gobiernos democraticos.'?

%5 Montesquieu, op. cit., pp. 32y 33
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Penas en las leyes de la antigua Roma.- Siguiendo los
comentarios de Tito Livio en su obra de historia romana,
examina Montesquieu, en el Libro VI, las caracteristicas que
observan las penas por delitos antes de la Rep(blica y una
vez establecida ésta. Una vez mas, se refiere a la relacién
entre la legislacion y los gobiernos confrontando la regulacion
de penas en ambas épocas, para lo cual se sirve de las
narraciones del historiador romano acerca de las penas que
aparecen, por una parte, en las leyes de la época de los reyes
como las Doce Tablas y las leyes reales y, por otra, en las
leyes como la Ley Valeriana y la Ley Porcia de tiempos de la
Republica, encontrando diferencias importantes, al advertir que
las primeras eran de penas duras y las segundas de penas
ligeras, atribuyendo esta diferencia a que las leyes anteriores
a la Republica provenian de gobiernos despéticos.'®

Libertad politica.- Consideraba el tema de la libertad politica
como un tépico interesante, apuntando que entre ese derecho
y las Constituciones se daba una estrecha relacion. Basandose
en la obra de John Locke: "Tratado del Gobierno Civil®, en el
Libro XI de “El Espiritu de las Leyes”, se refiere a la Constitucién
de Inglaterra como favorable a la libertad politica, atribuyendo
esta vocacién a la division de poderes que aparece en la misma,
al consignarse gque no podrian reunirse dos 0 mas poderes en
una sola persona como podria ser el monarca. Es en este
Libro que se encuentra formulada la parte esencial de su “teoria
de la divisién de poderes del Estado”.

Tratando de demostrar que en otros lugares diversos al de
Inglaterra sucedia lo contrario, a manera de parangén,
Montesquieu, se refiere en ese mismo Libro X|, a las republicas
italianas como Venecia, apuntando como principal diferencia
que en estas republicas, los tres poderes estan reunidos,
habiendo en ellas menos libertad. Se refiere también a los
gobiernos de Creta y Lacedomonia, en la antigliedad,

% |bid., p. 57
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observando que a diferencia de lo que sucedia en Inglaterra,
no existia el contrapeso del poder legislativo que podia
examinar los términos en que eran ejecutadas sus leyes.

Como ya se advierte, la informacién que recaba Montesquieu
acerca de las Constituciones de esas antiguas republicas para
homologarlas con la Constitucién de Inglaterra, es indirecta, la

obtiene de las obras “Anales” de Tacito y “La Politica” de
Aristoteles.

Lesa Majestad.- Se trata del crimen perpetrado en contra del
monarca. En el Libro XI de su obra, Montesquieu, trata el tema
del crimen de lesa majestad partiendo de su observacion de
que ese delito, en diferentes épocas, ha propiciado graves
abusos de poder debido a la indefiniciéon del mismo en la
legislacion. Para llegar a esta conclusion, sin.embargo, hubo
de darse a la tarea de poner en interrelacién diversos datos
derivados del estudio de algunas leyes de China, la Ley Julia
(de Roma) y la Ley de Inglaterra.’?”

Condicion de la mujer.- Toca esta cuestion en Libro VII, al tratar el
tema de la relacién de los'gobiernos y las leyes y las costumbres
sobre el lujo y fa condicién de las mujeres. En especial, se refiere
Montesquieu a las practicas mediante las cuales se cuidaba la
integridad y el honorde las mujeres para evitar su libertinaje o, en
su caso, para reprimir su conducta desleal a través de penas,
apuntando hacia la influencia que ejerce la forma de gobierno
sobre la condicién de la mujer. A propésito, examina la Ley Julia
romana de la época de la Republica y lo escrito por Sixto Quito
sobre las leyes reales anteriores a la Republica, encontrando que
enla primera las penas eran leves y en estas (ltimas eran rigurosas
para sancionar el libertinaje. Asimismo, al revisar el Cédigo de
Leyes de los Barbaros, encuentra rigor en el trato hacia la mujer

quienes quedaban sujetas a tutela perpetua (durante toda su
vida).?

27 |bid., pp.128 y 129
2 |bid., p. 72
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Libertades de los vencidos.- Al referirse a la relacién entre las
leyes y las caracteristicas naturales de los terrenos, entre otras,
estudia las leyes de los arabes y las leyes de los tartaros.
Encuentra diferencias importantes entre las primeras y las
segundas, no obstante que ambos pueblos se dedicaban al
pastoreo, explicando las mismas a razén de que los terrenos
de los arabes eran boscosos y los de los tartaros eran de
heladas llanuras con escasez de refugio, de manera que si los
primeros podian pactar libertades para los vencidos en casos
de guerra, no sucedia lo mismo con los segundos quienes
tenian que mantener subyugados y viviendo en la esclavitud
politica a los vencidos, dada su necesidad permanente de
defensa.

La reparacion del dafio en los reinos feudales de los francos.-
Advierte, Montesquieu, semejanzas entre las leyes de los reinos
feudales surgidos a raiz de que las: tribus-germanicas
irrumpieron en el Imperio Romano y se establecieron en el
mismo. Encuentra coincidencias en las leyes de los reinos
feudales, en cuanto al reconocimiento en las mismas del
principio de la justa pena de composicion o reparacién del dafio,
seguin el cual era importante reconocer la necesidad de
reivindicacion del ofendido, pero no menos importante era el
ofrecer proteccién al ofensor en contra de la reaccion violenta
y en venganza de aquél. Su conocimiento, al respecto, deviene
del estudio de conjunto de las siguientes leyes: Ley de
Lombardos, Ley de Bavaros, Ley de Ripuarios, Ley de los
Sajones y Ley de los Alemanes.

Situacién de la mujer divorciada.- Al referirse ala relacion entre
las leyes y el clima, encuentra Montesquieu que en los paises
de clima calido las leyes tienden a ser mas rigoristas con la
preservaciéon del matrimonio, no permitiéndose que la mujer
repudiada o divorciada vuelva a casarse con el mismo varon.
Refiriéndose a la Ley de Malvinas y la Ley de México en época
de la conquista, encuentra una diferencia importante en cuanto
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aque, en las Malvinas, la mujer que se separaba de su consorte
podia volverse a unir con su ex-esposo, y, en México, no
sucedia asi, en cuanto que los mexicanos tenian la creencia
de que el matrimonio debia ser eterno, no permitiéndose el
repudio.’® El conocimiento de esas leyes por Montesquieu,
sin embargo, no es directo, sino tomado de la obra: “Viajes®,
de F. Perard, y de la obra: “Historia de la Conquista de México”,
de Solis.

Herencia de la casa por el menor.- Asimismo, observando en
parangén las reglas sobre las herencias en la Ley Civil de los
Tartaros y en la Ley Civil de Bretaria, el enciclopedista pone
de manifiesto la tendencia en las leyes de aquéllos a preferir
al menor como prospecto natural para recibir en herencia la
casa de sus padres. Explica la razén de ser de esas reglas en
funcién de la practica que existia entre los tartaros de vivir de
la caceria realizada en grupo, pero dejando al menor-a que
cuidara de la casa entre tanto regresaban. La informacion sobre
las leyes y costumbres tartaras, la obtiene de la obra del
historiador Duhalde, pero la concerniente a reglas de herencia
en Bretaria, es resultado de estudio que, directamente, efectia
de la Ley Civil de Bretafia.

Edad para unirse en matrimonio y la dote.- Desde el principio
de su Libro XXIlI, apunta Montesquieu hacia la relacién entre
las leyes y el nimero de habitantes de los pueblos. Considera
que a diferencia de las hembras del reino animal, las mujeres
tienen conciencia de las ventajas y desventajas de la
procreacion. Su conocimiento de las leyes de los romanos lo
llevé a conclusiones interesantes acerca de la mayor o menor
limitacién que se establecia en las mismas respecto de la
procreacion de la especie. Al respecto, encuentra que las leyes
romanas antiguas prohibian el matrimonio de una pareja
cuando el varén era mayor de sesenta afios y la mujer pasaba

2 |bld., pp. 177y 178
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de los cincuenta. Observa, sin embargo, que las Ley de Augusto
levanté tal prohibicién porque Roma estaba necesitada de mas
habitantes. Tales caracteristicas de las leyes romanas antiguas
y la Ley de Augusto, no las advierte al examinar directamente
estas fuentes juridicas, sino a través de las obras de
historiadores como Plutarco, Técito y Suetonio.'*®

La deuda de comercio.- No menos interesante que los temas
anteriores, lo es el de la relacion entre las leyes y el comercio
del que trata Montesquieu en el Libro XX. Se refiere en este
libro a varios tépicos relacionados con la naturaleza del
intercambio y la libertad de comercio. Trata el tema de las
obligaciones de comercio, especialmente, la cuestion
relacionada con la deuda, haciendo referencia a la Ley de
Solén, la Ley de Ginebra y la Ley de Rodas. De la primera
advierte la prohibicién de Solén de no privar de la libertad por
deudas civiles; de la segunda sefiala que es una ley que
contiene reglas sobre deudas que trascienden a la politica, al
excluirse de las magistraturas a los hijos de deudores, y
respecto de la tercera advierte que la misma excluye al hijo
heredero de pagar las deudas del padre cuando el dinero de
aquél provenga de su trabajo. Su conocimiento de la Ley de
Solén deviene de la consulta a la obra de Plutarco, “Anales’,
el de la Ley de Rodas mediante estudio de la obra de Sexto
Empirico, “Hipotiposes” y el de la Ley de Ginebra por el analisis
que directamente efectda de la misma.

Apreciacion final sobre el comparatismo de Montesquieu.- El
examen de los datos antes apuntados permite establecer que
este pensador se sirve de la comparacion juridica para llegar
a conclusiones acerca de la verdad de las leyes y de esta guisa
proponer reformas a las leyes de su tiempo, todo lo cual lo
hace sin perder de vista que cada ambiente debe tener sus
propias leyes. Asimismo, cabe aclarar que la comparacién en

% Ibid., p. 278-281
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Montesquieu se da con el simple propésito de conocer y explicar
la realidad histérica de las instituciones, a diferencia de Ia
comparacion juridica que se realiza posteriormente en los
siguientes siglos caracterizada por su utilidad en la ensefianza
y en la practica forense y por el desarrollo de sus métodos.

Conclusiones respecto al periodo.- En razén de lo antes
apuntado sobre el derecho comun y comparado europeo del

siglo XVI al XVIIl. , se puede establecer las siguientes
conclusiones:

a) La comparacion juridica propia del periodo, sélo se
practicaba en el sentido genérico en que puede entenderse
la misma, es decir, como una actividad encaminada,
simplemente, al estudio y conocimiento del derecho
extranjero. Esta tendencia resulta explicable en razén de
que los derechos locales operaban como “ordenamientos
juridicos abiertos” susceptibles de admitir la aplicacion de
normas y principios ajenos a los mismos, a condicién de
que resultasen aplicables a los casos concretos del lugar;

Mas que utilizarse para el desarrollo teérico del derecho, la
comparacion juridica se practicaba con propésitos
pragmaticos que servia como instrumento de comunicacion
o lenguaje comdn entre los juristas de los diversos Estados
de la Europa continental de la época. Principalmente, se
orientaba hacia la busqueda de “concordancias” entre los
derechos locales y si, en alguna forma, se ocupaba de
establecer diferencias no era la que pudiese encontrarse
entre esos derechos, sino entre éstos y lo que era

considerado como derecho comun o unidad juridica de
fondo;

Destacan las aportaciones al derecho comparado de los
juristas italianos quienes por su conocimiento de doctrina:
legislacion y jurisprudencia extranjera lograron elaborar
diccionarios, compendios y tratados juridicos que habrian
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de ser determinantes en la formacién del derecho comuny
comparado de la Europa continental.

En materias de derecho publico, resultan interesantes las
contribuciones al derecho comparado de los juristas
franceses como Bodino y Montesquieu, al primero de los
cuales debe reconocérsele el mérito de formular los
primeros estudios comparativos en materia de derecho
publico al elaborar su obra: “Juris universi distributio”, y al
“segundo como el primero en postular la idea de una
clasificacién y agrupamiento de derechos en el ambito
mundial, cuando escribe su obra: “El Espiritu de las Leyes”,
anticipandose asi al desarrollo futuro del derecho
comparado.

3.- La comparacion juridica en la primera mitad del siglo XIX.-
La comparacién, resultando un elemento constitutivo del
derecho comun europeo, logra subsistir en el siglo XIX aun
con el advenimiento de los cédigos civiles nacionales. Cabe
advertir que la aparicién de los codigos franceses tales como
el Cédigo de Napoleén y la propensién a imitar los mismqs en
otros paises, no implicaron la desaparicion de la cultura juridica
continental de tendencia jurisprudencial, la cual, |ejos.de
representar un obstéculo a la cedificacion, habria de convert|r§e
en un elemento a favor de la misma a través de la interpretacion
de los codigos franceses y de la adopcion de los mismos.

En el siglo XIX surgen las codificaciones nacionales, mas, c_abe
aclarar que esta circunstancia no perturba Ia. tendencia a
conocer y analizar el derecho extranjero, a fin de colmar
lagunas. Los cédigos nacionales no se muestran como
ordenamientos juridicos cerrados y la idea de un dergcho
comuin continental y la transnacionalidad del derecho, subsisten

aln en el animo de los europeos.

La tendencia, en paises como ltalia, a seguir utilizando el
derecho comun en ciertas materias, hace que subsistan los
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trabajos de comparacién juridica tanto en la doctrina como en
la practica. Es el caso de la materia comercial que, estando
regulada por un codigo nacional (hasta cierto punto era
considerado como imitacién del cédigo de comercio frances)
que abrogaba el derecho anterior, no obstaba para que se
siguiese reconociendo el derecho comin como una tradicion
juridica de importancia fundamental y, en ese sentido, es que
era frecuente el parangén entre el derecho local codificado y
el derecho com(n a fin de interpretar correctamente el primero
y, de hacerse necesario, complementarlo para su aplicacion.™

Asimismo, en los paises que quedaban sujetos a la dominacion
extranjera como o fue la dominacién que ejercié Francia
durante el imperio napoleonico, los juristas se veian en la
necesidad de conocer textos juridicos extranjeros doctrinales
y legislativos lo cual se hacia mediante la traduccion de los
mismos que, a su vez, era acompafada de comentarios que
mas que estar dirigidosa destacar diferencias, tenian relacion
con la observacién de concordancias con el propésito de lograr
su adaptaciona la coyuntura local. Esta actitud tan espontanea
tendiente a utilizar fa-.comparacién, se mantiene durante toda
la época.

Los autores antes citados, Gorla y Moccia,'? refiriéndose a la
tendencia comparatista observada en el interior de los paises'y
apuntando especificamente al caso de Italia, explican que hubo
en esa época una tendencia o corriente entre los juristas tendiente
a establecer “concordancias” entre los derechos locales, asi como,
también, a reconocer las concordancias entre los derechos locales
nacionales y los derechos extranjeros. Entre estos juristas citan a
los siguientes con sus respectivas obras:

a) C. Mantelli: una coleccioén publicada de 1839 a 1847,
intitulada: “Gurisprudenza del Codice Civile e delle altre

31 Gorla y Moccia, op. cit., p. 251
2 |pid., pp. 252 y 253
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Leggi dei regi Stati. Collezione metddica e progressiva della
decisione e sentenze pronunciate dei supremi Magistrati si
dello Stato che Strangeri sui piunti pid importanti di Diritto
Civile, Commerciale, di Procedura Criminale,
Amministrativo, etc”. Se trata de una colecciéon de
jurisprudencia comentada de tribunales locales y
extranjeros;

Mancini, Pissanelli, e Scialoja: publicaron de 1853 a 1863
una obra con el titulo “Comentario del Codice di Procedura
Civile per gli Stati Sardi”, en la cual se rinden comparaciones
entre los codigos italianos y las principales legislaciones
extranjeras incluyendo el derecho inglés;

D. Galdi, autor de una interesante obra: “Codice civile del
Regno de Italia col confronto coi Codici francese, austriaco,
napoletano, parmense, estense, col regolamento pontificio,
Leggi per la Toscana e col diritto romano - Corredato delle
relazioni fette alla Camera elettiva de al Senato e di un sunto
completo e preciso ditute le discussioni parlamentari e delle
diverse commissioni legislative (Napoli, 1865)". A traves de
esta obra se puede apreciar con todo rigor la trascendencia
que tuvo el derecho comparado en la preparacion del Codigo
de Napoledn.

J. Mattei, publica, en 1873, un trabajo con el titulo: “Il codice
civile italiano nei singoli articoli col confronto, produzione o
riferiemento delle legi romane e delle disposizione dei codici
francese, sardo, napoletano, parmense, estense de
austriaco, colle opinioni di Voet, Fabro, Richeri, Domat,
Pothier, Merlin, Delvincourt, Toullier, Duverger, Duranton,
Zacharine, Troplong, Mourlon, Marcadeé, Demolombe,
Grenier, etc. (...) con riferimento alle decisione del Cortid”
appello e di cassazioni francesi, dei Superiori tribunali
austriaci, e principalmente alle decisioni delle Corti de
appello e delle Cassazioni del Regno”. Alig ual que de Galdi,
antes mencionado, Mattei advierte en su obra el valor e
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importancia del derecho comparado en el desarrollo del
derecho, no obstante los propésitos eminentemente
practicos de los trabajos de comparacion tendientes a
asegurar una adecuada interpretacion y aplicacion de las
leyes y cédigos nacionales y, en su caso, del derecho
extranjero.

En lo que concierne a otras fuentes del derecho diversas de la
legislacion, puede decirse que la comparacion, en Europa, de
las doctrinas y las jurisprudencias nacionales, se manifiesta
en los trabajos de traduccion de textos. Resulta que los autores
de traducciones, agregaban en sus trabajos una serie de notas
consistentes en observaciones o apéndices donde se
parangonaba lo expuesto en los textos con lo que se tenia en
el derecho local, el derecho romano comun y en los derechos
extranjeros que se conocian. Principalmente, es en Napoles
donde se realizan estos trabajos que habrian de ocupar un
lugar importante en la historia del derecho comun y comparado
europeo.

A mediados del siglo XIX, se genera un volumen importante
de literatura juridica comparatista a propoésito de traducciones
de obras juridicas, confrontando el derecho. Gorla y Moccia,'*®
se refieren a diversas obras de traduccion que revelan el interés
de los juristas del siglo XIX por la ensefianza del derecho
privado, destacando que en la realizacion de esa importante
tarea era necesario que se apoyaran en la historia y la
comparacion juridica. Entre esos juristas con sus respectivas
obras de traduccion citan a los siguientes:

a) F. Gallini, en 1858, publica: “Corso de Diritto Commerciale
di G. M. Pardessus (...) corredato 1° Di un discorso intorno
la storia de la legislazione commerciale in Francia de in
Italia; 2° Della comparazione motivata de la legislazione
commerciale Francese con quella de vari Stati Italiani e

9 |bid., p. 254

&5/ 122

particolarmente del Regno delle due Sicili (...) 5° Di un
appendice in torno le principali legislazione commerciale
straniere”. En este trabajo se pueden encontrar notas sobre
relaciones de comparacion entre las instituciones de
derecho comercial de la época de los romanos, la época
medioeval y hasta la primera mitad del siglo XIX, incluyendo
algunas otras sobre el derecho en Inglaterra y en Estados
Unidos de América.

F. Fluvio, edita en 1867; “Corso dei Diritto Civile per C.S.
Zachariae (...) contenente il tessto delle leggi che hanno
modificato la legislazione del Belgio, la giurisprudenza dela
Corte de Cassazione e delle Corti di Apello del Belgio, e la
concordanza degli articoli del Codice francese con gli articoli
dei correspondenti de nuovi Codici di Olanda (...) Novella
edizione e traduzione Italiana, col confronto degli articoli delle
leggi civile vigenti nell” Italia meridionale e del Codice Albetino,
con note riguardanti la piu recente legislazione francese”

P. O. Vigliani, hace publicar en 1850: “Carso di diritto civile
secondo il codice francese - Opera del professore Duranton
aplicata (...) al codice civile per gli Stati del Re Sardegna e
comparata con y codici civili del Regno Lombardo - Veneto
(..)". Esta obra denota el afén propio de la época por utilizar
la traduccion de obras extranjeras con un sentido practico,
aprovechando su contenido enla interpretaciony aplicacion
del derecho local.

En lo que respecta a Alemania, los tratadistas Feuerbach,
Gans, y Thiabaut insistirian en la utilidad-del derecho
comparado para la filosofia del derecho. Por su parte,
Mittermaier y Zachariae, en 1829, habrian de editar la primera
revista juridica con la cual se pretendia estimular los estudios
de derecho extranjero.'® Esta revista, segun Sarfatti,’*® goz6

13 Gutterdige, H.C., ob. cit., p. 31
135 Sarfatti, M., ob. cit., p. 40
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de préspera vida durante treinta afios, habiendo, ofrecido un
amplio panorama de la legislacion y la ciencia juridica existente
en diversos paises.

Zachariae,™® era reconocido también como un jurista positivo
interesado en la practica y que ya, desde 1808, habia publicado
su-Manual de Derecho Civil Francés donde se ocupa de
estudiar el derecho extranjero, especialmente el derecho civil
francés al que considera como el propio derecho aleman, en
razén de que en la parte occidental de Alemania, donde vivia,
se habia adoptado el cédigo civil francés.

La investigacidn comparativa en ese pais, termin6 ante la
indiferencia de los juristas. Estos dejaron-de preocuparse en
cuanto cesaron los trabajos de sus pioneros, pero se tuvo la
fortuna de que las ideas sobre la materia pasaron a Francia
donde tuvieron una importante acogida. El-primer impulso le
corresponde a Eugéne Lerminier con su obra intitulada “Historia
General y Filosofia de las legislaciones comparadas”.

De esta guisa, Enrique Martinez Paz,'¥ refiriéndose a los
origenes-en el Siglo XIX de lo que, actualmente, se considera
como “el derecho comparado”, sefiala a Lerminier como el
jurista que inaugura en Francia, en 1831, la ensefianza del
derecho comparado con una.catedra que por tiempo llevaria
el nombre de suobra, y que siendo éste un precursor, luego le
sucederian Lobulaye, en 1839, y Jacques Flach, mas tarde.

Otro preconizador del derecho comparado, en Francia, lo fue
Foelix quien, en 1834, edita una revista denominada “Revue
etrangére de legislation” pero que posteriormente adopté el
nombre de “Revue de droit francais et étrangére”, dedicada a
los estudios de la legislacién extranjera. Observa Sarfatti'®
que no obstante la poca fortuna de esta revista, su influencia,

* Ibid., p. 39
W7 Martinez Paz, E., op. cit., p. 16
%8 Sarfatti, M., ob. cit., p. 41
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sin embargo, fue suficiente como para introducir en Francia
los fundamentos del estudio del derecho comparado.
Asimismo, resulta relevante el hecho de la fundacién de una
tribuna de derecho comparado en el Colegio de Francia, en
1839, y una tribuna de derecho penal comparado en 1849

Seguin Pound, citado por Gutterdige, en Estados Unidos de
América -olvidandose de lo que era propiamente derecho
inglés- se entiende el derecho comparado como un medio de
estudio a través del cual podria alcanzarse el conocimiento de
los principios del derecho natural que se manifiestan en los
escritos de los juristas franceses y que habrian de proclamarse
en la jurisprudencia de ese pais:***

Acerca de lo sucedido en Inglaterra, se puede decir que en la
primera mitad del siglo XIX, se inicia el uso del método de la
comparacion para fines de orden practico a propésito de
mantener informados a los profesionistas abogados y tal es el
caso de Burge, que, 'en 1837, publica su obra: “Comentaires
on Colonial and Foreign Law”, asi como el de Leone Levi quien

hace un intento por crear un movimiento internacional a favor '
de la codificacion del derecho comercial.. :

El autor citado, Sarfatti, refiriéndose a Burge, sefiala que este
jurista inglés elaboré ese trabajo con propésitos de orden
practico, al examinar sistematicamente y .con comparacion,
ambas fuentes juridicas la inglesa y la de sus colonias, y que
habiéndosele considerado de gran valor en el continente
europeo'y en Estados Unidos de América, hubo de servir para
resolver con certeza aquellos casos en que la Corte Suprema
del Imperio Britanico (Privy-Council) tenian que juzgar
considerando la aplicacion ambos derechos. Aclara, sin
embargo, Sarfatti, que en esa época la generalidad de los
juristas ingleses desdefiaban el estudio del derecho extranjero

% Gutterdige, ob. cit., p. 32, n. 11
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En Inglaterra, contrariamente a lo sucedido en el Continente, los
juristas poco se preocuparon por la recepcion del derecho
extranjero, en bloque. No obstante, cabe aclarar que hubo estudios
que se realizaron con el objeto de definir el campo del derecho
comparado desde el punto de vista de ese pais, en consideracion
a que el derecho inglés era entendido como un derecho que por
esencia era diferente al de los paises del continente. Asimismo
hubo casos como el del tratadista Holdsword'*® que, en su obra
History of English Law, trata de demostrar que sobre las diferencias
existentes entre ambos derechos, era posible encontrar en ellos
elementos comunes derivados de una unidad del origen y
evolucion en algunas de sus reglas.

Aun y cuando no se les ha considerado de mucha influencia,
cabe citar, también, los trabajos de los juristas ingleses
Bentham y Austin quienes veian en el derecho romano un
baluarte para la interpretacién de la ley por los jueces y que,
en su caso, los podia llevar a aplicacion de un derecho natural
ante lainsuficiencia de la misma. Los comentarios de Bentham
habrian de atraer la atencién de Henry Summer Maine, uno de
los més ilustres jurisconsultos ingleses de la segunda mitad
del siglo XIX, autor de “Ancient Law” publicada en 1861, en la
que se muestra como un preconizador del derecho
comparado.™

En Inglaterra, el nacimiento y desarrollo de la comparacion
juridica esta estrechamente vinculada a la obra de Maine quien,
en 1869, crea un colegio orientado a la ensefianza y a la
investigacion del derecho comparado. Se debe a este jurista
el que se haya despertado en ese pais un interés especial por
la comparacion, sobre todo en la Gltima década de la centuria,
surgiendo en 1895 la Society of Comparative Law a la par con
la aparicién del Journal of the Society of Comparative Law.™

% |bid., Holdsword citado por Gutterdige, p. 32, n. 12
1 Garfatti. M., ob. cit., pp. 43 y 44

2 Hamza, Gabor, “ Sir Henry Summer Maine et le Droit Comparé”, Annales, Sectio luridica,
T. XXXII, Budapest, 1991, p. 61
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4.- Segunda mitad del siglo XIX. De la legislacion comparada
al derecho comparado.- Durante este periodo, bajo la influencia
de un nuevo clima cultural, se inicia un proceso tendiente a
identificar el derecho comparado como una disciplina juridica
con rasgos propios, producto de la mezcla de dos enfoques
diferentes: el enfoque practico que ya se puso de manifiesto
en la primera mitad del siglo y cuyo propésito era el de mejorar
el derecho local mediante el estudio del derecho extranjero y
el derecho comun romano a través de la comparacion entre
los mismos, tanto para remediar lagunas como para lograr una
interpretacion y aplicacién méas adecuada de sus reglas y
principios; y el enfoque teorizante propio de la tendencia que
trataba de abrirle paso a una nueva disciplina del derecho
buscando su formalizacién y autonomia dentro de la ciencia
del derecho. En este sentido, Gutterdige, ' sefiala que la vida
activa del derecho comparado se remonta a mediados del siglo
XIX.

Sarfatti,** sin embargo, considera que todavia en la segunda
mitad del siglo XIX, se utilizaba la comparacién juridica con la
finalidad de mejorar el derecho interno y advierte que los juristas
no habrian de ocuparse de explorar acerca de la utilidad de
los estudios comparativos y sus métodos, sino hasta fines del
siglo XIX, tratando de ofrecerle nueva vitalidad al derecho
comparadoy de que fuese reconocido comao una ciencia social.

Se trata de una etapa de transicién en la historia de la
comparacion del derecho cuando se estaba en el umbral del
derecho comparado moderno, en el que tiende a conjugarse
lo conservador y lo- moderno, es decir, lo tradicional con los
nuevos avances en el derecho. Advierten, Gorla y Moccia, '+
que es esta misma circunstancia, la que dificulta la tarea de
establecer con precision los rasgos distintivos que entonces

2 Gutterdige, op. cit, p. 31
4 Sarfatti, op. cit., pp.46 y 47
45 - Gorla y Moccia, op. cit., p. 255
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caracterizaban al derecho comparado en su proyeccién hacia
la practica, lo cual se ve agravado por el hecho de que no se
dispone de informacién suficiente para su reconstruccién
historica, en cuanto no se encuentra trabajo alguno sobre
historia del derecho comparado que haya sido abordado en
ese sentido.

Por otro lado, sin embargo, si puede afirmarse que en la época
de la segunda mitad del siglo XIX, los estudios sobre derecho
comparado se dirigieron su vista hacia la teorizacion del mismo.
Los juristas ya no se preguntarian, tanto, acerca de la utilidad
que puede ofrecer la comparacion juridica al permitir el
conocimiento del derecho extranjero, sino acerca de la calidad
de sus métodos y la objetividad de sus resultados. Se trataba
del planteamiento del problema de su definicién y sus métodos
y del lugar que pudiese ocupar en el ambito del derecho.

De esa indole, juristas como Gans,™® que se pronunciaban a
favor de una interpretacion filoséfica de la historia del derecho,
consideraban importante la utilizaciéon del método comparativo
para llegar al conocimiento del desarrollo de las ideas
fundamentales en todo el mundo juridico

Esta interesante tendencia, sin embargo, se manifiesta en
Europa en la época en que proliferan los “cédigos nacionales”
cuya aplicacion ofrece una perspectiva diversa de la ofrecida
por los “ordenamientos juridicos abiertos” de épocas anteriores,
es decir, se trataba de ordenamientos juridicos cerrados que
eran considerados suficientes para su aplicacion a los casos
concretos y que, por lo mismo, no se presentarian lagunas.
Los Estados nacionales, a través de su legislacién, trataran de
asegurar el monopolio del derecho y de no permitir la aplicacién
de normas que no fuesen otras que las que se diesen en el
propio ejercicio de su soberania.

“¢ Gans, mencionado por Sarfatti en su obra citada, a quien considera como un opositor a
la escuela histérica de Savigny,
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En tal virtud, habrén de aparecer obras en las que se plantea
la posibilidad de establecer una definicion objetiva de la
comparacion apuntando hacia una ciencia de la legislacion
comparada basada en la idea de la “comunicabilidad de los
modelos juridicos” y con la intencion de demostrar la posibilidad
de contar con un derecho universal inspirado en la razén y del
progreso del genero humano

El derecho comparado recibe el influjo de las nuevas teorias
propias de la época como lo fueron, sin duda, las teorias
evolucionistas, aceptandose la idea de que la comparacion
deberia serentendida como uno de los principales instrumentos
de investigacion del derecho. Apunta Gutterdige' que el origen
del derecho comparado moderno no puede considerarse un
resultado del impulso de los propios juristas, sino, mas bien,
debe considerarse una consecuencia indirecta de tales teorias
que en su desarrollo iban sentando las bases de una nueva
manera de pensar, en el sentido de hacer avanzar la ciencia.
De esa indole, la comparacién del derecho llega a recibir el
trato propio de una disciplina cientifica y que la llevaria a ser
colocada al lado de las ciencias comparativas como lo eran la
anatomia comparada y la filologia comparada.

En Italia encontramos a Emerico Amari quien, en 1857, publica
su obra; “Critica di una scienza delle legislazioni comparate”.
Gorla y Moccia,'® refiriéndose a esta obra senalan: “En el
Proemio de la obra de Amari se contienen noticias interesantes
sobre la proliferacion de los estudios juridicos comparativos
durante la primera mitad del siglo XIX; respecto de los cuales
cada vez mas se advierte la exigencia de su organizacion en
“ciencia”.

Advierten estos tratadistas que Amari fue uno de los primeros
en referirse a la necesidad de establecer una definicion sobre

47 Gutterdige, ob. cit., p. 35
“8 Gorla, G y Moccia, L., op. cit., p. 256
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“legislacion comparada”, al observar que a pesar del
considerable flujo de libros, cétedras, articulos periodisticos
publicados sobre esta materia, en ninguna trabajo se habia
hecho referencia a una definicion de la misma y que si, bien,
admite en su obra que en algunos de esos trabajos hay quienes
se han preocupado por precisar el objeto, el método y limites
de los conocimientos de legislacién comparada, observa, sin
embargo, que sus planteamientos no pasaban de ser simple
hipotesis: que postulaban, mas. que todo, porque la idea de
hacer “ciencia” estaba de moda, pero que, en realidad, no
tenian un caracter cientifico.

Acerca de Amari, apunta Sarfatti’ que cuando ese autor logra
escribir su obra “Critica de la legislazione comparate”, se le
distingue por su independencia del movimiento aleman que
se habfa iniciado poco antes y por el propdsito especifico de la
obra'que era el de evidenciar que la comparacién entre leyes
de diversos pueblos y tiempos, es la condicion indispensable
para una “ciencia de la legislacion” Segun Gutterdige, Amari,
fue uno de los primeros en destacar la identidad entre’ el
derecho comparado y las ciencias.™?”

Asnmlsmo acerca de lo sucedido en ltalia, no pasa
desapercibido el hecho de que en ese tiempo se publican dos
interesantes revistas sobre derecho comparado: fa Rivista di
Dmtto Internazionale Comparato y la Rassegna dl Dmtto
Comercnale e Straniero.

Dentro de estaperspectiva, el derecho comparado es entendldo
en la Europa continental como una rama de los estu.dlos del
derecho y, de esta guisa, se encuentra que en Paris, Francia,
en 1869, se funda la Societé de Legislation Comparé, en la
cual se reconoce la importancia del sentidé modernista de los
estudios juridicos comparativos. Posteriormente, aparece que

8 Sarfatti, op. cit., p. 42
S0 Gutterdige, ob. cit., p 35, n. 32
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el Ministerio de Justicia se apoya en sus estudios juridicos con
el Comité de Legislation Etrangére, creado ex profeso por el
Gobierno francés, en 1876. El interés por el derecho comparado
se pone de manifiesto al ser fundadas revistas especializadas
tales como Boletin de la Sociedad de Legislacién Comparada,
en 1869, y el Anuario de Legislacion Extranjera de esta misma
Sociedad que editaba un resumen de todas las leyes que, en
el afno, eran publicadas en el mundo.

Por lo que concierne 2 Alemania, se sabe que en ese pais
surge un movimiento a favor del comparatismo juridico
encabezado por el jurista Kohler que durante varios afio habria
de editar en Sttugar la revista Zeitschirift fir verleigchende
Rechswissenchft, en 1878. En este palis, es el jurista lhering
quien ha sido reconocido como el que sienta las bases del
derecho -comparado considerandolo como una disciplina
juridica con identidad propia, contrariamente a como Savigny,
fundador de la escuela histérica del derecho, entiende el
derecho comparado, el que soélo lo considera como un
instrumento a favor de los estudios del derecho en su entorno
historico. Sobre este respecto, Martinez Paz, apunta: “Las
bases doctrinarias de la nueva disciplina han sido referidas
con justicia a lhering. En el Espiritu del derecho romano
(Introduccién, tit, 1 1), oponiéndose a la concepcidn de Savigny
del derecho nacional, producto peculiar de cada pueblo, fund6
lhering la idea de un derecho universal propio del mundo
moderno”.™!

En Inglaterra, el derecho comparado llega a ser considerado
como un instrumento al servicio del desarrollo de la ciencia del
derecho, siendo uno de los pioneros de esta posicion el
tratadista inglés ya citado, Henry Summer Maine, expuesta en
su obra Historical and Comaparative Law que publica en 1861
y en sus conferencias que dicta en Oxford, en 1870. Esta

s' Martinez Paz, op. cit., p. 17
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posicién, comenta Gutterdige, luego es adoptada en las
instituciones de indole académica como el Comparative Law
Institute, fundada en 1873; la Quain Professorship of
Comaparative Law of The University College London, iniciada
en 1894; y la England Society of Comparative Law, fundada
en.1895.%2 Cabe senalar que en este pais, el método
comparativo es utilizado, especialmente, en el estudio de casos
de derecho internacional privado.

En medio de todo el entusiasmo que logré provocar esta nueva
tendericia en el sentido de considerar el derecho comparado
como una rama del derecho, los juristas adeptos a la misma
no lograban unificarsus puntos de vista acerca de su valor. No
obstante, segln Guterdige, ' se deslindaron las tres posiciones
319utentes

1) La que consideraba que el derecho comparado obedeciaa
propositos de orden practico, en razén de la utilidad que
podian representar para el desarrollo y la reforma del
derecho de cada pais, al favorecer el conocimiento de leyes

_nuevas de paises extranjeros. Esta corriente solia utilizar
el término “legislacién comparada” para referirse al derecho
comparado,

Otraque lo consideraba como una disciplina cuyo principal
objeto era‘la busqueda de todos aquellos conceptos tedricos

basicos en los que debe estar sustentado todo. sistema
juridico, consideréandolo como un instrumento importante
para la construccion de la nueva jurisprudencia o la nueva
filosofia del derecho; vy,

Finalmente, aquella que no veia en el derecho comparado
otra utilidad que'la del estudio de la historia, argumentando
que st ‘objeto era el de s6lo poner en claro aquellos
derechos que lograron ejercer influencia en la formacion y

2 Gutterdige, ob. cit., p. 36
53 Ibid., p. 37

desarrollo de los diversos sistemas juridicos o en los propios
derechos nacionales.

A fines del siglo XIX, logra cobrar interés la idea de que todos
los sistemas juridicos descansan sobre la base de un conjunto
de principios comunes constitutivos de un derecho natural y,
ante esa perspectiva, aparecen comparatistas que dedicaron
sus-trabajos a encontrar esos principios y poner en claro las
oposiciones entre los sistemas, todo con el propésito de unificar
el derecho privado y de crear una especie de derecho comun
interhacional.

A este estadio del derecho comparado, Martinez Paz, lo
denomina como el de la “jurisprudencia internacional’.
Considera este autor que en esta época se practica la
comparacion externa, a diferencia del periodo de jurisprudencia
nacional donde la comparacion sélo tiene como objetivo el
derecho interno, y, al respecto, aclara: “....formadas ya las
legislaciones nacionales, aparece otra forma del derecho
comparado: el derecho comparado extermno, que en vez de
hacer como el interno la comparacion de las distintas normas
legales o de costumbres de una misma nacion hace la
comparacion de los distintos derechos nacionales”.

Para acabar de explicar la etapa en cuestion, se refiriére ese
autor al cddigo civil argentino y apunta, al respecto, que'siendo
éste un codigo burgués por excelencia, su redaccion, sin
embargo, se realizé pensando en los tltimos adelantos de la
ciencia juridica, pero aclara que para lograr el cometido previsto
hubo necesidad de recurrir al examen de la legislacion
extranjera Asimismo, para destacar la diferencia entre la etapa
anteriorde la jurlsprudenma nacional y la de la jurisprudencia
internacional. se refiere ese autor a la actitud de comparacion
asumida en Espana en la época de la jurisprudencia nacional,
observando: “...otro seria, ciertamente, el propésito de. los
redactores de |as Partidas, por ejemplo, que debieron aspirar




atraducir los principios de las costumbres y del derecho romano
universal ya vigente en Espana™'*

Por otro lado, la idea de formalizar el derecho comparado no
fue desarrollada, sino hasta principios del siglo XX por algunos
tratadistas contemporaneos, entre los que destaca Georgio
Del Vecchio. Este ilustre jurista italiano, edita una obra intitulada:
“Sobre la idea de una ciencia del derecho universal”, asi como
algunos otros trabajos en correlacién con el tema como lo
fueron: “La unidad del espiritu humano como base de la
comparacion juridica” y “Las bases del derecho comparado y
los principios generales del derecho’. En ellas el autor trata de
demostrar |a universalidad de ciertos principios, pero a
proposito de lo cual advierte que el mejor método para alcanzar
el cometido es la comparacion juridica, apuntando hacia la
importancia de formular una reconstruccién histérica de lo
sucedido en la Edad Media, época en que los ordenamientos
juridicos locales eran abiertos y el derecho resultaba de facil
comunicacion o recepcion.

A fines del siglo XIX, sin embargo, aparecen juristas que
pretenden demostrarla existencia de vinculos entre el derecho
comparado y el conocimiento cientifico. Consideran el derecho
comparado como un instrumento metodolégico de gran valor
para el progreso del derechoy de la ciencia juridica. Asi se
reconoce en diversas obras de introduccion al estudio del
derecho como la editada por Brugi:'®® “Introduccién
enciclopédica a la ciencia del derecho”, en la que el autor dedica
todo un apartado al tema de la finalidad y la importancia practica
del estudio comparativo de legistacion vigente y su utilidad,
especialmente, en materia de derecho internacional privado.

5.- Derecho Comparado como ciencia en el Siglo XX.- Los
juristas que en esta centuria se muestran interesados en la

4 Martinez Paz, pp. 14y 15
s Brugi, citado por Gorla y Moccia en su obra antes citada, p. 257, n. 19
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historia del derecho comparado, se ocupan, fundamentalmente,
de dos cuestiones que para entonces son consideradas
importantes para la explicacién del desarrollo histérico del
derecho occidental y que enseguida se citan:

12.- La continuidad de la tradicién del derecho comun y
comparado europeo, resistiendo el impacto de ser
remplazada por los ordenamientos juridicos nacionales
cerrados en los paises de la Europa continental; y

22 La relacién entre esa tendencia tradicionalista y las
siguientes fases del desarrollo histérico de los estudios
comparativos, asi como la relacién entre estos estudios y
los propésitos de construir una teoria general del derecho.

Al iniciarse el siglo XX, sin embargo, ya se pensaba que el
derecho comparado constituia una rama o especialidad dentro
de la ciencia del derecho cuyo objeto era la investigacion de
las relaciones entre los ordenamientos juridicos, no
propiamente para establecer semejanzas, sino, mas bien,
diferencias entre los mismos. Seglin Gutterdige,”® fue el
profesor francés Eduard Lambert quien, primeramente y de
manera magistral, expone esa idea, en su obra “La funcién del
derecho civil comparado”, logrando con la misma influir en el
pensamiento juridico de la época a favor de la unificacién e
internacionalizacién del derecho.

El 31 de julio de 1900, se celebra en Parfs, Francia, el Primer
Congreso Internacional de Derecho Comparado, evento
organizado por la Sociedad Francesa de Legislaciéon
Comparada. El propésito del Congreso era el de ofrecer al
derecho comparado un orden adecuado y una orientacion
segura a fin de que pudiese desarrollarse como una ciencia.
Resulta interesante destacar que en el programa de actividades
del Congreso ya no se hace alusion al término “legislacion

% Gutterdige, ob. cit., p. 38
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comparada” utilizado en el siglo XIX, sino al de “ciencia del
derecho comparado”. Esta substitucion de términos fue
considerada por los congresistas como un “salto terminolégico”.

En la segunda década del siglo XX, el profesor del Doctorado
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris, Henry
Levy Ulimann, explicaba en su-clase que el derecho comparado
era una rama especial de la ciencia juridica cuyo objeto es la
comparacion sistematica de las instituciones de los paises
civilizados correspondientes al derecho publico y al derecho
privado.™ En esta definicion se pueden encontrar dos
elementos distintivos: uno, lo es el que identifica el derecho
comparado como una rama de estudio de la ciencia juridica; y
otro, el que apunta en el sentido de que la comparacion de
legislaciones reviste un caracter cientifico, en cuanto la
realizacién de esta actividad supone objetivos y métodos
definidos. Mediante este acotamiento, el profesor de la
Universidad de Paris, hace justicia a los comparatistas que
veian en la unificacion legislativa mundial el objeto del derecho
comparado que eran acusados de utdpicos por sus detractores.

Después de la guerra, sin embargo, cobran importancia las
investigaciones juridicas comparativas con propésitos de orden
practico. La Sociedad de Naciones Unidas y los mismos
gobiernos nacionales se ocupan de auspiciarlas, a fin de
formular proyectos de convenciones internacionales que
respondiesen a las exigencias de realizar y fomentar los
estudios de derecho comparado. La importancia de estos
estudios se puso de manifiesto al momento en que ese
organisma internacional crea el Instituto Internacional de Roma
para la Unificacion del Derecho, a instancia del gobierno
italiano. Observa Gutterdige que el Instituto tuvo poco éxito

S E. Barda, en su articulo * Levy Ulimann et la Science du Droit Comparé *, publicado en L’
Ouvre Juridique de Lévy Ulimann, editada por L" Institute de Droit Comparé de la Université
de Paris, bajo la direccién de L. Julliot de la Morandier y Marc Ancel, Paris, 1855, p. 85
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pero que, sin embargo, debe reconocerse que dejé un
importante legado de documentos que ahora resultan
importantes para la investigacion comparativa. '

Otra institucién que también fue creada en época de posguerra
fue la Academia Internacional de Derecho Comparado de la
Haya. El principal precursor de la misma fue el profesor Elmer
Balogh quien tuvo a bien organizar varios congresos
internacionales que lograron reunir a un buen numero de
juristas de diversas partes del mundo.

Ya para la segunda década del siglo XX, ademas de la idea de
unificar el derecho, los trabajos sobre derecho comparado se
veian animados por otro propésito: determinar el valor o utilidad
del estudio del derecho extranjero. Resulta que los juristas de
la época fueron tomando conciencia de que no era conveniente
permanecer en el aislamiento ignorando el derecho de los otros
paises, pero al mismo tiempo se percataron de que su estudio
requeria de lecciones especiales para su aprendizaje y de una
adecuada preparacion. De esa indole, senala Gutterdige que
el derecho comparado, desde el punto de vista de la ensefianza,
se le ha considerado una materia del doctorado.'®

Martinez Paz,'® acerca del derecho comparado en la época
contemporanea, apunta que coexisten dos tendencias que
parecen ser antagonicas: una que se orienta hacia la unidad
de los estudios comparativos; y, otra, que considera que solo
debe ocuparse de una materia siendo ésta la nacionalidad.
Advierte este autor, sin embargo, que este antagonismo es
susceptible de conciliacién si se admite la idea de que a la
gran variedad de derechos nacionales le asiste un fondo juridico
comun que no afectaria sus particularidades y que, en todo
caso, es el derecho comparado el medio adecuado para
alcanzar la _conciliacién y, al respecto, expresa: “Para la

88 Gurtterdige. op. cit., p. 38

2 |bid., p. 39
% Martinez Paz, op cit., p. 15
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realizacion de ese propésito el rhétodo comparativo se vuelve
"de‘ineludible aplicacion; ejercitado sobre la base del derecho
interno dio el derecho nacional de los distintos pueblos; hoy
aplicado sobre ese derecho nacional debe dar los fundamentos
juridicos relativos, temporales pero humanos de nuestra
cultura”.-Asimismo, observa que la aplicacion del método
comparativo no constituye una simple eventualidad, producto

del azar, sino.que es una exigencia que deviene de los mismos
procesos de la vida.

Por otro lado, sin embargo, no puede desconocerse la influencia
que el derecho comparado a venido ejerciendo en la formacion
del derecho internacional como una rama del derecho con
independencia del derecho natural, al cual, se sabe, estuvo
estrechamente vinculado desde sus origenes cuando aparece
el "ius gentium”. En la época contemporanea, ambos, el
derecho comparado y el derecho internacional han
permanecido indisolubles, coexistiendo dentro de una
perspectiva comun, ante un mundo que tiende a la integracion.

Atendiendo a las consideraciones formuladas a proposito por
los tratadistas, puede decirse que el desarrollo del derecho

comparado, contemporaneamente, observa los siguientes
. rasgos caracteristicos: "¢’

1) Su desarrolio no sélo-interesa en los paises de occidente,
sino también en aquellos otros paises que no pertenecen a
la civilizacién occidental, lo que significa que su proyeccién

~ es mundial, tanto desde el punto vista objetivo que apunta

~ hacia las materias y métodos nuevos que se wvan
introduciendo, como desde el punto de vista subjetivo en
cuanto ocupa la atencién y participacion de juristas de las
diversas partes del planeta. :

2) Su ambito de estudio ha dejado de ser Gnicamente el del
derecho comtin y comparado europeo de los paises de

*' Gorla, G. y Moccia, L., pp. 259y 260

&%/ 138

Europa continental occidental de los siglos del XVI al XVI|
cuyo propésito era el de establecer las concordancias de
los derechos locales entre si y las de éstos derechos y el
derecho romano comun. Actualmente, su campo de estudio
se ha extendido hacia la comparacion del derecho de los
paises de derecho legislado y el derecho de los paises de
“common law”, siendo ésta una prueba importante ante la
necesidad de redimensionar su objeto para dar respuesta
a nuevas demandas de conocimiento juridico.

La tendencia del derecho comparado a establecer
concordancias entre los diversos ordenamientos y sistemas
ha generado el surgimiento de organismos interne}ci.onales
con propésitos de unificar ideas entorno a la c'jiscnpllna.. Se
puede citar el caso de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho del Comercio Internaciongl (UNCITRAL)
que orienta sus actividades hacia el estudio compqrativo
de practicas y textos de comercio tratando manten'er vigente
la idea de un derecho comercial internacional uniforme; es
decir, el de establecer una “nueva lex mercatoria”.

Los comparativistas tratan de ofrecer respuestg a las
preguntas acerca del método o los métodos y gl objeto del
derecho comparado, en cuanto rama auténoma del
conocimiento cientifico, empefiados en ofrecer una
definicién que lo distinga como una especialidad o rama
del derecho diversa de las otras y, por ende, en acotar su
ambito de investigacion.

Su campo no se limita Unicamente a la indggapiér} de las
semejanzas y diferencias entre normas, instituciones y
sistemas juridicos, sino que se ha venido extendiendo al
estudio de las razones o causas por las cuales se daq esas
semejanzas y diferencias. Dentro de esta perspectlva, el
derecho comparado mantiene estrechas rglaplones con
otras ramas del saber cuyo auxilio considera .lndlspen_sabl'e,
tales como la sociologia, la economia, la politica y la historia.
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