Epoca Moderna.
Del siglo X VT 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 dejé 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 concepcion critica historiografica asumida hasta ahora,
es decir, el de hacer referencia a los trabajos especificos de
comparaciéon 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 explicacién 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

82 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 histéricos de que se compone un sistema
juridico o la comparacién de varios sistemas juridicos”.

Segln consideraciones que se han venido formulando por
tratadistas como Gorla y Moccia,” para el desarrollo de una historia
del derecho comparado de la época moderna, el estudio es
susceptible de ser dividido en los tres 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
com(in y comparado europeo- La principal caracteristica de
este periodo de la historia es la tendencia manifiesta a la
unificacion estadual de las comunidades locales en torno a un
poder monarquico prevaleciente, dando lugar a la formacion
de los Estados nacionales modernos, a favor de lo cual, no
poco, contribuyé el movimiento reformista nacionalista del siglo
XVI encabezado por Lutero, en Alemania, y por Juan Hus, en
Checoslovaquia. El historiador Jacques Pirenne, refiriendose
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
nacionalizo. A falta de un gran movimiento monarquico,
Alemania se dividié en pequefias células nacionales... Pero
en estos pequerios estados en que el poder civil y religioso era
cada vez méas 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 XXXIll, N° 3,Casa Editrice Dott
Antonio Milani, Padova, Italia, pag. 241

Pirenne, J., op. cit, T li, 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 comdn.
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 Xll al XIV
fue aceptada como de aplicacién subsidiaria en la préactica
forense.

Los posglosadores propician la recepcion del derecho romano
en esos paises, al influir de por si en su estudio y difusion 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 logré 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
comun 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. Rudolf 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 comenzé ha ensefiar 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. Significo, sin embargo, para usar una expresion-
acunada 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 dejé 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 comun europeo, ya
desde el siglo XIll 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 comtin europeo. Se trataba de que los poderes locales
de los sefiorios feudales ganaban cada vez 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 complementacién, 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, Nim.3, Berkeley, Calif., 1995, pp. 477 y 478
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como interpretacion extensiva el derecho comtn, o bien, que
tratandose de casos civiles no previstos en el derecho comun
pudiesen tener como de interpretacion extensiva el derecho
estatutario. Ya para esta época, la doctrina del derecho comtin

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 comdn, al que solo recurririan
cuando no habia norma local aplicable. En Ia practica, sin
embargo, como los jueces generalmente eran personas con
preparacion académica formados en el estudio del derecho
comun, frecuentemente recurrian a su aplicacién.”

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 propdsito 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
unificacién el derecho romano. Es el caso de la monarquia
francesa del rey Felipe IV el Hermoso donde surge una viva
tendencia hacia la formacién 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, llJ, UNAM, México, 1989, Pag. 969
4 Pirenne, J., op. cit, T. Il, p. 210.
75 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
canodnicos, no obedecia a propésitos 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 sintiéndose muy atraidos por la idea de
la perfeccién veian con desdefio la obra de los glosadores que
consideraban como simples interpretaciones conciliadoras de
la obra de Justiniano, de la cual decian que era una alteracion
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

% 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
surgié 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 Patefta
en su obra “Civilta latina e civilita germanica” identifica como
“s| 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 llevo 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 tratd de dar
expresion al derecho romano holandés que era resuita’dq de
la fusion 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 recepcion del derecho romano, se resiste a
admitir la supremacia de éste, por lo que ya para el siglo XVIII
renace con toda su espontaneidad el derecho germanico que,
posteriormente, en el Siglo XIX, habria de ser el derecho que
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alimentaria el codigo 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 comun
europeo continental, observa: “... los Humanistas en el siglo
XVI, oponiendo su método critico-histérico 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 propésito de destacar el valor y la
importancia del derecho nacional. Sobre este tépico, el propio
Sarfatti, afirma:® “Apenas eran puestos en evidencia estos dos
derechos diversos, surgi6 el deseo de compararlos. El italiano
Ferretti, en Ravena, fue el autor del primer libro sobre este
asunto, en 1541, haciendo la comparacién entre derecho
romano y longobardo. En Espafia Juan Martinez de Olano
escribe su Antinomia juris hispanorum et civile, 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 proposito del surgimiento
del derecho comparado, este autor sefiala: “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 comparacion entre los derechos locales
prepara la unificacién legislativa; bastaria recordar las obras
de unificacién mas conocidas, las de Domat y Pothier en
Francia, los cddigos antiguos esparioles, el derecho comiin
aleman y, 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 unificacién de los
derechos locales y que ha sido, como todas aquéllas, el
antecedente indispensable para la constitucion del derecho
nacional” '

Esa dualidad de derechos ha sido conocida en la 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) Tten_é:b’or 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. e

Ademas de ocuparse de la recepcion del derecho romano, en
los reinos europeos, principalmente en Italia, los juristas se
ocupaban de conocer el derecho extranjero con el proposito
devidentificar mejor el derecho propio respecto del derecho de
otros paises, asi como también para la utilizacién de ese
conocimiento.

Los autures mencionados Gorla y Moccia,®? se refieren al
“derecho comun y comparado europeo de los siglos del XV‘I al

XVIII", al considerar que en esa época existe en Europa
continental una substancial identidad y uniformidad derwada

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




de la “comunicacion de modelos y métodos” y la consecuente
concordancia o convergencia dé normas y principios en
muiltiples ramas de los derechos estatutarios o locales,
encontrandose que en las escuelas europeas se utilizaban
terminos como estos: “communis opinio totius orbis”,
‘consuetudines generales” , “praxis totius Europae”, asi como
también en lengua inglesa frecuentemente era utilizada Ia
expresiéon” the general (unlversai) jurisprudence of modern
Europe - T

Slgmﬂca, entonces, que el derecho comiin no se agotaba en

laidea 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:fazén de su misma
formacién basada en las concordancias de los ordenamientos
de los incipientes Estados soberanos.

El-derecho comun europeo, 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 legislacion yla
jurisprudencia de los paises europeos. En ese sentido, lo que
se ha denominado derecho comun. europeo derivado de las
mismas concordancias entre los derechos locales, era el propio
derecho derivado de los textos de Justiniano, tas costumbres,

precedentes judiciales, leyesy doctrina’ de de manera mas o
menos uniforme existia en los mCIpzenteS Estados nacionales

Cabe aclarar, sin embargo que tal cwctmstanma no obsta para
que se reconozca la trascendentia dé ‘os escritos de los
glosadores, en cuanto fueron los que pusieron al descubierto

8. ofr,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 Compilacion 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 Histdrica del

. Derecho: "Comprender las doctrinas en la teoria y 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”.

Refiriéndose 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 candnico fue adaptado a la sociedad
politica occidental por las leyes de casi toda la Europa

_medioeval, y que si, bien, en el sigle XVII 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 anglosajon de Inglaterra se mantenia en su unidad.
Esta circunstancia dio pié, con el tiempo, a que los estudios
comparativos se realizasen reconociendo la existencia de dos
sistemas diversos de derecho comun en Europa. Cabe
preguntarse, sin embargo, por la comparacion juridica que hubo
de practicarse en razon de la tendencia natural hacia la
unificacion del derecho. Para responder la pregunta, es

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




