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PROLOGO A LA EDICION ESPANOLA

La bella iniciativa de la Universidad Nacional
de México dando entrada entre sus enserianzas al
estudio del derecho comparado, casi parece un ana-
cronismo en estos tiempos de general perturbacion
contra todo derecho. Pero si se examina atentamen-
te la situacién, se puede augurar favorablemente a
la joven escuela que asi se dispone a colaborar con
sus hermanas mds antiguas por la restauracion de
los valores morales en el mundo, poniéndolos como
fundamento de toda humana justicia.

El ruinoso ciclén pasa y la claridad del sol ilu-
mina un territorio en el que rapidamente vendrin a
levantarse sobre las ruinas nuevos edificios siempre
mds bellos y grandiosos.
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Prélogo a la Edicién Espafiola

Con la mirada en este resurgimiento ha sido
puesto al dia este libro: en relacién a una Europa
constituida por Estados libres e independientes co-
mo lo era antes de la reciente y temporal invasion
germdnica sobre todo el Continente.

Este triste periodo de la bistoria ha de ser con-
siderado como un tenebroso trinsito, pasado el cual
se logrard una vision luminosa sobre los Estados eu-
ropeos unidos en una paz perpetua para el bienestar
comiin vy el respeto absoluto de los sagrados derechos
de todo individuo.

Intensificada asi la ya existente unidad de pen-
samiento, las mentes de los legisladores irdn a la
concepcion unitaria del derecho y con el desenvol-
vimiento de los estudios comparativos se colocarin
en la via de su gradual unificacion.

MARIO SARFATTI

Londres, 3 de septiembre‘aie 1940.
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LA OBRA DE MARIO SARFATTI
Por Edouard Lambert.

Una mirada sobre el movimiento y el estudio
del derecho comparado seria muy incompleta si no
se mencionase la obra cientifica considerable de
Mario Sarfatti que en el Recueil Lambert ba es-
crito uno de los capitulos de introduccion: Le droit
comparée dans son essence et son application (Zo-
mo1, p. 61 ys.)

Mario Sarfatti es en efecto un comparatista de la
primera hora: desde el principio del siglo ha orien-
tado su produccion cientifica bacia el derecho com-
parado, publicando importantes estudios sobre el
derecho inglés: c. f. Resoconti di legislazione, dot-
trina e giurisprudenza inglese e americana, en la
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La Obra de Mario Sarfatti

Rivista di Diritto Commerciale, Mildn 1902-1912;
La ragione e il contenuto del tort nel diritto in-
glese, en Memoria para la Academia de Ciencias de
Turin, 1903. Mario Sarfatti tiene también el mérito
de baber inaugurado la enserianza universitaria del
derecho comparado en la Facultad de Derecho de
Turin. Ha profesado en esta Facultad desde 1908
un curso libre de derecho comparado que no tardé
demasiado en transformarse en curso oficial (1919).

El Instituto juridico de la Universidad de Tu-
rin le dié bien pronto la posibilidad de doblar este
curso con un centro de investigaciones comparati-
vas; una enserianza magistral de devecho compara-
do, privado del complemento indispensable de un
instituto correspondiente careceria notoriamente
de sentido. De aqui que Sarfatti abriese en el Insti-
tuto Juridico de Turin una seccion de derecho
comparado. En él ha logrado reunir una importan-
te biblioteca para el estudio del derecho extranjero,
con vista a servir de base a los ejercicios prdcticos
de sus alumnos. Las numerosas tesis de derecho ex-
tranjero o comparado sostenidas en la Facultad de
Derecho de Turin, atestiguan el alto nivel de la
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La Obra de Mario Sarfatti

enserianza dada por Sarfatti en el centro de estu-
dios comparativos ast creado.

Consciente de la imposibilidad que existe para
todo instituto de derecho comparado de extender
su campo de observacién al conjunto de derechos
extranjeros y preocupado también de evitar el des-
pilfarro de esfuerzos dirigidos simultineamente por
varios centros a las mismas investigaciones, Sarfatti
propuso desde 1923 un plan orgdnico de colabora-
cién entre los centros de estudios comparativos fran-
ceses e italianos especializados cada uno sobre un
campo particular del derecho comparado: c. f.
Cid che fa e cid pud ancora fare un Istituto di
diritto comparato, en Rivista Internazionale de Filo-
sofia del diritto, 1924, y los Istituti di diritto com-
parato, en Monitore dei Tribunali, 1923. Sugeria
Sarfatti que se estableciera un enlace entre los tra-
bajos del Instituto de Pavia de Rotondi y el de Tou-
louse, dirigido por Maury, para el estudio de los
derechos latinos, y entre los de Padua vy Stras-
burg para el estudio de los derechos germdnicos.
El Instituto de Turin, en razon de la direccion que
le habia dado Sarfatti con sus investigaciones sobre
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La Obra de Mario Sarfactti

el derecho angloamericano, debia ser el colabora-
dor del Instituto de Lyon, cuya actividad habia si-
do enfilada desde el principio hacia ese mismo dere-
cho. Si no fué posible realizar ese plan en 1923,
mereceria ser intentado de nuevo. Desde esa época
babia merecido este plan la atencion al Instituto de
Derecho Comparado de Lyon que mds que nunca
se preocupa de establecer una colaboracion estre-
cha y racional entre los centros comparativos de de-
recho y ciencia social de los diversos paises.

La atraccion ejercida sobre Sarfatti desde bace
mds de treinta avios por la comparacion del dere-
cho angloamericano vy del derecho latino le llevé
bace unos cuantos a continuar sus trabajos y su pro-
paganda en Inglaterra, donde su actividad cientifi-
ca es altamente apreciada como lo prueban los jui-
cios emitidos sobre ella por Sir Frederick Pollock
en un prologo escrito en 1924 sobre una de las
obras de Sarfatti; por Vinogradoff en su articulo
de la Encyclopaedia Britannica sobre la Jurispruden-
ce comparative; por H. Gutteridge en articulos del
Journal of Comparative Legislation de 1930 y 1931
y por R. W. Lee en su discurso presidencial en la
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La Obra de Mario Sarfatti

reunion de 1936 de la Society of Public Teachers of
Law. Considero como un deber asociarme al home-
naje rendido por ellos a uno de los mds antiguos y
perseverantes trabajadores del derecho comparado.

La siguiente lista de las principales publicacio-
nes permitird darse cuenta de la extension y varie-
dad de la produccion cientifica de Mario Sarfatti.
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PRINCIPALES PUBLICACIONES DE MARIO
SARFATTI

Resoconti di legislazione, dottrina e giurisprudenza inglese e
americana (Rivista Dir. commerciale, Milano, 1902-12),

La ragione e il contenuto del tort nel diritto inglese (Memo-
rie Acc. scienze, Torino, 1903).

La nozione del torto nella dottrina e nella giurisprudenza in-
glese, con prefaz. G. P. Chironi, Milano, 1903.

Rassegna di riviste inglesi (Riv. Dir. Comm., Milano, 1905).

Sulla utilité dello studio del diritto inglese en Italia (Il Filan-
gieri, Milano, 1907).

Utili insegnamenti del diritto inglese in materia di rivendi-
cazione di beni mobili (Giurisprudenza italiana, Torino,
1909).

Il contratto mel diritio inglese in rapporto al diritto italiano
(Riv. italiana scienze giuridiche, Roma, 1912).

1l processo civile inglese (Ginr. Ital., Torino, 1914).

Per una maggior tutela delle obbligazioni di fare ¢ di non fare
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La Obra de Mario Sarfatti

(Scritti in onore di G. P. Chironi, Torino, 1914; nueva
edicidn en Diritto e Giurisprudenza, Napoli, 1916).

I quasi-contratti nel diritto inglese in rapporto al diritto ita-
liano (Memorie Accademia scienze, Torino, 1919-20).

Il diritto comparato in Italia con speciale riguardo al diritto
inglese (Onoranze a Marghieri, Napoli, 1920).

Riassunto critico di giurisprudenza e legislazione inglese (An-
nuario Inst. studi legislativi, Roma, 1920).

Per un soffio di vita nuova nella Facoltid giuridica, a propo-
sito di diritto comparato (Levana, Firenze, 1925).

1l diritto privato comparato in rapporto al diritto inglese, con
speciale riguardo ai contratti (Atti Ist. Super. scienze
commerciali, Torino, 1924).

Cid che fa e cido che pué ancora fare un Istituto di diritto
comparato (Riv. Int. Filos. del diritto, Roma, 1924).

Le obbligazioni nel diritto inglese in rapporto al diritto italia-
no, con nota introduttiva di Sir Frederick Pollock, p.
250, Milano, 1924,

La costituzione dell’Istituto Int. per Punificazione del diritto
privato in Roma (Riv. Int. Filos. del diritto, Roma,
1925).

Spontanco avvicinamento di diritto tra loro (Riv. Int. Fil.
del diritto, Roma, 1929).

Proprietd rurale e credito agrarvio in Inghilterra (Riv. di diritto
agrario, Firenze, 1933).

Introduzione allo studio del diritto comparato, p. 133, Tori-
no, 1933).
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La Obra de Mario Sarfatti

Formation et inexécution des contrats. Rapport au congrés de
La Haye (Bull. Soc. Leg. Comp., 1933).

Il particolare vizio del consenso dell'assicurato (Rivista As-
sicurazioni, Roma, 1935).

Su la prova scritta delle obbligazioni nel progetto di cod. italo
francese e in quello nord americano (Riv. diritto privato,
Milano, 1935).

Lazione diretta del danneggiato contro Dassicuratore (Rivista
Assicurazioni, Roma, 1938).

La réparation des accidents d’automobile en droit comparée
(Bull. Soc. rowmaine de législation comparée, Bucarest,
1936).

Comparative law and its relations to international law (Jour-
nal of Grotius society, London, 1936).

Influence réciproque du droit romain et du droit anglo-saxon.
Rapport au congrés de La Haye (Bull. Soc. Leg. Comp.,
1937).

Legislazione inglese su le assicurazioni (volume de la collection
de Istituto nazionale assicurazioni, Roma, 1938).

Le droit comparée dans son essence et dans son application
(Recueil Lambert, Lyon, 1938).

Colaboracién en la Enciclopedia Italiana y en el Nuovo Di-
gesto Italiano.
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ORIGEN DEL DERECHO COMPARADO

PRIMITIVO INTERES POR EL DERECHO
EXTRAN JERO

1. El estudio del derecho comparado figuraen-
tre los mis modernos. Algunos de sus cultivado-
res actuales lo han visto nacer.’ Pero esto no
excluye que podamos retroceder siglos atris para
encontrar que los pueblos se interesan por leyes de
otro lugar que hubieran adquirido una cierta fa-

1. Porrock, Le droit comparé, prolégoménes de son
bistoire, en Procés verbaux, Congrés International de droit
comparé de 1900, Paris, 1905, 1, p. 248.
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M a r { o S a ¢ f a t t i

ma. Recuérdese el ejemplo clasico de las XII Ta-
blas, en gran parte inspiradas en principios de ori-
gen griego, > asi como las precedentes influencias
orientales sobre la legislacién ateniense. ®* Nada tie-
ne que ver, sin embargo, esta absorcién de leyes
extranjeras, que parecidamente a los tiempos anti-
guos se repite en los dias de hoy, * con las investiga-
ciones comparativas que los estudios modernos han
impulsado y establecido como Tundamento de una
nueva rama del derecho. El mismo jus gentium,
elaborado por el Practor peregrinus, mediante el
uso de normas hasta entonces extrafias al derecho

2. Paccuiont, Corso di diritto romano, 2* ed., Torino,
1918, 1, p. 67.

3. Id.

4. Adopcién del cédigo civil suizo por parte de Tur-
quia; no se trata de una traduccidén exacta, por lo mismo
que se man#fiestan algunas originalidades en las partes refe-
rentes al derecho de familia, las sucesiones y los derechos
reales, pero constituye siempre la recepcién en bloque de los
principios de una nueva mentalidad no congruente con la
civilizacién local. Para las obligaciones se atuvo al cédigo
de comercio alemin. Véase una clara exposicién de las re-
formas legislativas turcas de 1926: LuoTri BEY, en Bulletin
Soc. legislation comparée, Paris, 1932, p. 311. El cédigo de
comercio es de 1926: véase traduccién francesa, MANASSE,
Constantinopla, 1926, 9.



E 1 Derecho Comparado

romano, es un resultado empirico de la practica ad-
ministrativa para adaptar el derecho a los que no
eran ciudadanos romanos, sin que ello revele en su
origen, huellas de procedimiento cientifico en esta
fusién de elementos diversos. ° Y es también dudoso
que un desenvolvimiento de tal indole pueda ser re-
conocido cuando en la época clasica dicho cuerpo
de derecho, identificado por algunos con el jus
naturale ® llega a ser ley casi mundial que, por

5. Paccuioni, loc. cit., p. 190: El dualismo entre jus
civile 'y jus pretorium ... como fundamento del derecho
romano, fué causa principal de su grandeza. Conciliaba de
modo maravilloso la tradicién con el progreso... expresaba
la feliz compatibilidad entre el poder ideal de la ley y el
poder real del magistrado.

Marol, Tendenze antiche e recenti verso Punificazione
internazionale del diritto privato, en Riv. Int. di filosofia del
diritto, Roma, 1930, p. 201: El jus gentium es la primera
actuacion de una comunidad de derecho entre los pueblos del
Mediterraneo.

6. Paccriont, loc cit., p. 307; cita a VoIcT Jus naturale
bonum et aequum und jus gentium. PoLLOCK, loc cif., p. 250:
“Je doute fort quun tel systéme soit soutenable... il est
dificile de supposer aux magistrats de Vepoque republicaine
des procedés consciemment et savamments éclectiques.”’

3



M a r ¢ o S a r f a t t i

tanto, resiente la influencia de las mas varias na-
cionalidades. *

Fuera de esta primitiva forma unificadora del
derecho, no encontramos antiguamente otra cosa
que recopilaciones de materiales pertenecientes a
diversas unidades juridicas, reveladoras de recipro-
cas analogias y diferencias, pero extrafas en
absoluto a la compleja finalidad que solamente
pueden proponerse y conseguir sistematicas inves-
tigaciones histéricas y comparativas. ®

La nueva situacién que se forma en la Edad
Media con las invasiones barbaras del Imperio Ro-

7. Porrock, loc cit., p. 251: “Les commercants des
états mediterranéens ne pouvaient guére attendre, pour con-
duire leurs affaires, Vapprobation officielle de toutes les
magistratures du monde greco-romain.”

8. Sirva de ejemplo la Collatio legum Romanorum et
Mosaicarum, del 400 A. D., ed. Basileae, 1574, recientemente
Mlamado “unico esempio che Pantichité ci ofra di un lavoro
sistematico di comparazione fra due legislazioni diverse”.
(VOLTERRA, en Mem. Accademia Lincei, 1929, p. 5.) Igual-
mente considerado por WaLTER Hug, en Harvard law review,
1932, p. 1033. “There is only one comparative attempt dating
from that time, namely the Lex Dei. .. also called Collatio
legum.” Considera un poco excesiva esta opinién, Maroy,
Tendenze . . . loc. cit., p. 85.



El Derecho Comparado

mano y el consiguiente contacto reciproco entre
leyes de varios pueblos, de este modo aproximadas
entre si,® cred, aunque sin dar cuerpo a un siste-
ma juridico unitario, una cierta reaccién e inter-
penetracion reciproca de las leyes de todas estas ra-
zas diversas, hasta fundirse lentamente entre si,
sobreponiéndose al derecho romano vigente, pero
sin desplazarlo del todo. Necesariamente la legis-
lacién de cada uno de estos pueblos recibe la in-
fluencia extranjera, pero no siendo conducida ésta,
ni siquiera en una minima proporcién, por go-
bernantes iluminados, es frecuente que el desarrollo
de los conceptos primitivos sea en dafio de otras
normas superiores ya alcanzadas por las poblaciones
mis refinadas. *°

Analogo proceso se advierte, fuera del Imperio
Romano en la isla de Britania, de donde, con

9. Sovwmi, Storia del diritto italiano, 3* ed., Milano, 1930,
p. 96.

10. Sauser-HarL, Fonction et methode du droit com-
paré, Genéve, 1913, p. 23. Introduccién al curso de derecho
comparado en la Universidad de Neuchitel; PorLrock, loc. cit.,
p. 253; pone en evidencia la esterilidad de la erudicién medio-
eval en relacién a los estudios comparados.
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M a ¢ 1 o S a r f a t t i

el andar de los siglos, se difundia por casi todos
los pueblos de lengua inglesa un derecho extrafio
a influencias romanas, que vino a constituir des-
pués el sistema juridico auténomo del common law,
contrapuesto a las varias legislaciones inspiradas en
los principios del derecho romano. '

La conquista romana de la Britania, acaecida en
varias veces, entre el afio 55 2. C.yel 43 d. C. y
prolongada hasta el 407, no dejé trazas espirituales
en la isla abandonada por las gloriosas legiones; *
inmediatamente subintraron las tradiciones de los

11. Porrock, The expansion of Common law, London,
1904. “The law of our english speaking commonwelth on
wich the sun never sets, is one law in many varieties...”,
p. 4.

12. BONFANTE, Storia del diritto romano, 3* ed., Milano,
1923, p. 404; HoLMEs, Ancient Britain, Oxford, 1907, p. 372:
“Britons gloried in the name of Romans ... but when Romans
had gone, when the Saxons the Dane and the Norman had
come ... their composite influence has ever since been belp-
ing to form the british character and to determine the course
of british bistory.” KincsLEY, The Roman and the Teuton,
London, 1913, p. 266.

La inadaptabilidad del ambiente habia hecho vana la obra
de PariNiaNO, PaurLo y ULPIANO, que sucesivamente habian
presidido el Tribunal romano en York. CLARCK, Jus gentium,
en Illinois Law Rev., 1919, p. 350.

6



El Derecho Comparado

descendientes de los aborigenes neoliticos, de los in-
migrados de la edad de bronce y de los antiguos
dominadores celtas, como mas adaptadas a la men-
talidad de aquellas poblaciones que se conservaron
barbaras; ** sobre esta #dbula rasa hallé campo libre
el desarrollo sucesivo de las costumbres de los ven-
cedores, los cuales amalgamindose entre si, no se
limitaron a ejercitar reciprocas influencias, como
habia sucedido en el Imperio Romano, sino que
dieron vida, desde el principio, a variadas normas
rapidamente unificadas para toda la poblacién lo-
cal. Fueron las necesidades practicas y no las in-
vestigaciones cientificas, imposibles en aquellos
tiempos, las que impusieron esta unificacién.

La general elaboracién asi acaecida, aunque sin
tendencia a representar el fruto de actividades
doctrinales en los dos principales centros de forma-
cién del derecho, presté después notables materia-
les para el estudio verdaderamente cientifico. Este
solamente surge al aproximar sistematicamente
ideas e instituciones juridicas, en las variadas for-
mas por ellas representadas en épocas antiguas o

13. HormMmes, loc. cit.
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recientes, en regiones préximas o remotas a la ci-
vilizacién occidental y también bajo las diversas
relaciones de origen, de caricter, de influencias
formativas, nacionales o extranjeras, y de fases re-
lativas de su desenvolvimiento. **

NECESIDAD DE LA INVESTIGACION
COMPARATIVA

2. Asi como el historiador mira el derecho tal
como era en los siglos pasados, el comparatista se
propone examinar el derecho existente a su alre-
dedor, haciendo éste, en la simultaneidad de los
tiempos, lo que hace la historia en la sucesién de
los mismos. ** Esto permite ver cémo han surgido
y se han desenvuelto relaciones correspondientes
a diversos ambientes étnicos en un mismo pe-

14. PoLLoCK, en Atti del congresso int. scienze storiche,
Roma, 1904, p. 53. La relacién fué publicada con adiciones
en Journal of comparative legislation, London, 1904, p. 74.

15. BEnsa, Introduzione alle scienze giuridiche, Torino,
1897, p. 30. CARNELUTTI, Scienza del diritto, en Rev. Dir.
Privato, 1934, p. 241.



E I Derecho Comparado

riodo histdrico, con tendencia a compenetrarse
reciprocamente a consecuencia de las crecientes
relaciones de los pueblos entre si. |[Antes que divi-
dir la investigacién entre la recogida de material
legislativo extranjero, de un lado, y el hibito men-
tal con que el derecho ha sido aplicado y estudiado
en las diferentes naciones, del otro, debemos aten-
der conjuntamente al origen y a la estructura ge-
neral de las particulares instituciones en los diversos
derechos, considerados en la ley, en la jurispruden-
cia y en la doctrina, ™™ j{a sea extendiendo la inves-
tigacién con 4nimo erudito a los sistemas que han
regido sociedades actualmente desaparecidas, ya sea
limitandola, con un fin también prictico no sélo
de observacién y descubierta, sino también de ac-
cion, a encontrar el hilo conductor de los principios
comunes a las legislaciones pertenecientes en un
determinado periodo a paises de civilizacién igual-

152, CARNELUTTL loc. cit. La méixima amplitud en el
campo visual que corresponde 2 la mayor altura de la teoria
general viene dada por el conocimiento de todas las materias
juridicas de todos los tiempos y de todos los paises.

9



M a ¢ i o S a r f a t t 1

mente adelantada. ™| Estas dos finalidades han
sido objeto de minucioso examen por parte de las
mas grandes autoridades en la materia ' y puede
decirse hoy que ambas han sido pacificamente
acogidas, pero antes de exponerlas en particular
se presenta la necesidad de seguir la evolucién his-
térica de estos estudios.

DESENVOLVIMIENTO HISTORICO DEL DERECHO
Y DE SU ESTUDIO COMPARATIVO

a) Escuelas de Pavia vy de Bolonia

3. a) En los albores de la Edad Media se co-
nocié en Italia una primera manifestacién de los
estudios juridicos extendidos a diversos cuerpos de

153, Hemos tentdo el honor de ver citada y aprobada esta
nuestra teoria por VINOGRADOFF, en Enciclopsedia Britannica,
voz “Jurisprudence” (comparative).

16. Congrés int. de droit comparé, Procés verbaux, op. cit.
1. Presentadas por Saleilles, promotor de este primer congreso de
derecho comparado, se leyeron notables comunicaciones sobre
la materia a las que se refiere LAMBERT, como relator general,
en un importante trabajo (p. 26-60). Entre las principales

10



E 1 Derec ho Comparado

derecho. La escuela de Pavia, analizando a un mis-
mo tiempo el derecho longobardo, el derecho ro-
mano v el derecho candnico, comprendia en sus
investigaciones todos estos variados elementos, con
preferencia del uno o del otro, segtin eran empren-
didas por juristi antiqui, partidarios del derecho
longobardo, o por juristi moderni, sostenedores del
derecho romano. Estos derechos formaban ya par-
te del derecho comiin de la Europa continental de
occidente ¥ y constituian las agrupaciones juridi-
cas mas importantes de su tiempo. *°

figuran las de: RaouL DE LA GRASSERIE (198-226), KHOLER
(227-237), JoSSERAND (237-243), BriE (243-247), PorrLock
(248-261), Soum (261-268), MEYNIAL (269-310), LAaINE
(327-338), CHAUSSE (338-343), LyoN CaEN (343-347),
WEiss (347-355).

17. SmitH, A general view of European legal history, en
Acta Academiae universalis jurisprudentiale comparativae, Ber-
lin, 1928, 1, p. 198; HazeLTINE, The Renaissance and the
laws of Europe, in Cambridge legal essays, Cambridge, 1926,
p- 139.

18. Precedié en el desenvolvimiento al derecho comin de
los pueblos de lengua inglesa, la Common law, que siguié des-
pués el mismo método de formacién. Véase a este respecto el
interesante paralelo expuesto por DE Francisci, Storia del
diritto romano, Roma, 1926, 1, p. 21: i giuristi inglesi rifug-
gono dalla construzione sistematica e come essi tentano sopra-

11
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En el siglo x1, con el florecimiento de los estu-
dios de Bolonia por obra de los glosadores, desde
Itnerio a Accursio (1080-1260), aquella variedad
de derechos cedié el campo a la compilacién justi-
nianea, la cual vino a sustituir a las antiguas fuentes
romanas, como fundamento del derecho de la épo-
ca, extendiéndose en calidad de ratio scripta, a

tutto a scoprire per ciascun caso la soluzione pure comnforme
la natura delle cose ... a questo primo punto de somiglianza
fra il diritto romano e Pinglese, ne va aggiunto un secondo:
ed ¢ che, se esiste un sistema del diritto inglese, esso ba base
sopratutto proccessuale, ed appare strettamente legato alle
sue origine storiche”. Este concepto es desenvuelto en un es-
tudio general sobre el derecho inglés en relacién al derecho
romano: SARFATTI, Le obligazione nel diritto inglese in rap-
porto al diritto italiano, Milano, 1924, véase p. 76: E carat-
teristica d’ogni diritto primitivo la obsoluta dependenza del
diritto sustanziale dal formale e questa observazione si adatta
in modo speciale al sistema inglese ... Il diritto comune in-
glese, senza derivare dal diritto romano, ne riproduce i feno-
meni principali: la stessa via seguita dal diritto processuale
romano nel decorso di undici secoli dalla fundazione di Roma,
fu percorsa dal diritto processusle inglese in un periodo di
poco inferiore aquello, tralanno 827 ¢ il 1873, cioé dalla
formazione della unione dell’ eptarchia sassone sino all’origine
delPattuale procedura civile”. HoLmes, Common law, op cit.
p. 253.
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todos los principales centros de Europa;'® ésta

sin embargo, elaborada por los postglosadores o
comentaristas (1260-1500), quienes por la pre-
eminencia de Bartolo de Sassoferrato recibieron el
nombre de Bartolistas, vino, a su vez, a ser fusio-
nada con elementos medioevales y germanicos ex-
traidos de las leyes longobardas y de los estatutos

19. HAZELTINE, loc. cit., p. 143; VINOGRADOFF, Il diritto
romano nell’Europa medioevale, Trad. RiccoBono, Palermo,
1914, p. 38: “Il renascimento pit poderoso ed efficiente di
Bologna fu un evento determinato dallo spontaneo rifiorimento
di ideae ¢ bisogni in luoghi liversi delle pin civili regioni
d’Enropa.” El reciente congreso de Bologna y Roma conmemo-
rativo del x1v centenario del Digesto ha enriquecido la
literatura romanista con preciosas contribuciones a este res-
pecto, todas coincidentes con el concepto expuesto, en abril
de 1933, en el discurso inaugural en Bologna del Ministro de
Educacién Nacional, S. E. ERCOLE, quien hubo de destacar que
si durante los siglos de la alta Edad Media el recuerdo y el
estudio del derecho romano no acallaron del todo en Italia, de-
terminando el florecimiento de numerosas escuelas, especialmen-
te en Lombardia, Romagna y Toscana, es lo cierto que la
tradicién cientifica que propagd por segunda vez en todo el
occidente de Europa el conocimiento y la vigencia del derecho
romano, procedia de Bologna y tuvo su punto de partida y
el mayor impulso de difusién, siempre victoriosa, en la feliz
iniciativa del bolonés Irnerio y sus discipulos, que de la lectura
y de la exégesis del Digesto extrajeron las bases esenciales para

13



M a r 1 o S a r f a t t 1

italianos y adaptada asi a las exigencias de los tiem-
pos fué admitida por los paises necesitados de un
sistema juridico mas adelantado.

Asi como los Bartolistas habian incorporado al
derecho romano principios y normas del derecho
germanico y del candnico, ** estudiando estos ele-
mentos como parte integrante de su derecho, los

el estudio y para la ensefianza tedrica y prictica de aquel
derecho justinianeo, el cual, merced a ellos y por virtud del
movimiento por ellos iniciado, debia transformarse, en poco
mis de dos siglos, en el derecho comin a todos los pueblos
civilizados. El prof. GENzZNIER, de la Universidad de Konigs-
berg, desenvolviendo el tema “La codificazione giustinianea e i
glossatori”, ha sostenido que el Corpus Juris no es un sistema,
sino una recopilacién de materiales juridicos de seis siglos, en
la que confluyeron las corrientes romanas y helénicas, y en la
que fué grande la influencia cristiana, para concluir atribuyen-
do a los glosadores el mérito de la construccién unitaria de la
compilacién justinianea. Véanse A¢ti del Congreso Int, di Dir.
romano, Roma, 1933.

20. Hug, loc. cit., p. 1039,

Se habla indistintamente de postglosadores, comentaristas
o Bartolistas para indicar a los cultivadores del derecho roma-
no o, como desde entonces en adelante se empezé a decir, del
derecho comiin, que florecieron entre la segunda mitad del
siglo x11 hasta fines del siglo xv. SERAFIN, Instituzioni D. R.,
9% ed. Torino, 1914, 1, p. 88, y dos escritos conmemorativos
de Lanpuccy, Archivo giuridico, Modena xx1v, p. 22.

14
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primeros escritores de derecho comun en Ingla-
terra *! se valieron del derecho romano como simple
medio de desenvolvimiento para el derecho local.

En aquellos tiempos, tanto en un ambiente co-
mo en otro, no se esta a la altura de un anilisis ob-
jetivo de los dos opuestos sistemas juridicos.
Cada uno pretende sostener la superioridad del de-
recho propio, estudidndolo exclusivamente. Y cuan-
do aquél se estudia junto con el derecho extranjero
es para hacerlo prevalecer sobre éste. *

21. No sdlo en los primeros, sino también en los sucesivos
periodos del desenvolvimiento del derecho inglés. el derecho
romano valié solamente para afinar la mentalidad del jurista
y guiarlo en la construccién formal de las diversas obras del
derecho inglés, sin alterar la substancia de sus instituciones
peculiares. Contra viejas teorias que exageraban la importan-
cia de la influencia romana, se pronuncian a favor de esta
nueva opinién las cbras més recientes de STUBBS, FREEMAN,
VINOGRADOFF, PoLrock, MArrLaNnp, HoLswoRTH, ScRUT-
TON, WINFIELD., Véase WiNFIELD, The chief sources of
english legal history, Cambridge, 1925, p. 50. SARFATTL, In-
fluence de droit romain et de droit anglo-saxon (Informe al
Congreso de Derecho Comparado en La Haya, 1937), en Bull.
Soc. Legis. Comp., Paris, 1937.

22. Hug, loc. cit., p. 1039.

15



b) Los Humanistas

b) El Renacimiento del siglo xvi restituyé
al derecho romano puro toda su autoridad. Los
Humanistas al invocar frente a los Bartolistas el
estudio critico-histérico de las fuentes, restauraban
el antiguo derecho romano clisico. Su mos gallicus,
enteramente dedicado al estudio doctrinal, se con-
trapone al mos italicus, cuyos cultivadores, los
Bartolistas, continuaron interesandose tan sélo en
su aplicacién practica. *

Esta primera intensificaciéon del estudio del de-
recho romano clasico, debida principalmente a Al-
ciato en Italia, a Zasio en Alemania, a Cuiacio y
Donello en Francia, a Vinnius y Voet en Holanda,

23. DE Franciscy, Storia, op. cit., 1, p. 25; SoLMl, Storia,
op. cit. Los unos y los otros merecen siempre ser estudiados.
RICOBONNO, en Commemorazione, SCIALOJA, Rendiconti Acc.
Lincei, 1933, cl. sc. morali, Ser. v1, vol. x, p. 7. V..Brual, en
Atti R. Acc., luchese di Scienze, Lucca, 1919, p. 6 estr.; AL-
CIATO, verdadera gloria italiana (De Franciscy, Storia, op. cit.,
I, p. 29, no. 9) que vivi6 entre 1492 y 1550; L. Zasio, entre
1465 y 1530; Culacio, entre 1522 y 1590; DoNELLO, entre
1527 y 1591; VINNIUS, entre 1588 y 1637, y VOET, en-
tre 1647 y 1714.

16
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dié sucesivamente en toda Europa continental, un
golpe grave a la unidad de su derecho medioeval, **
con la contemporinea formacién de influencias
juridicas locales, en medio de las cuales y junto a
la renovacién de los estudios romanistas scbre nue-
vos fundamentos, se produjo un movimiento ex-
trafio a éstos, que tendia a reforzar las leyes y los
usos germanicos de la Edad Media. Ambas tenden-
cias con su compleja reaccién respectiva, constitu-
yen una parte notable de la moderna historia del
derecho. **

Los jurisconsultes Humanistas no obstante cul-
tivar el derecho romano fueron también los crea-
dores de la escuela de los juristas nacionales. Se
dedicaron a la investigacién cientifica y a la apli-
cacién practica de las leyes nacionales. Sus trabajos

24. HAZELTINE, loc. cit., p. 156: “It was the first blow
which bad ever been struck at the foundations of that
elaborate Romanic edifice of law which the middle ages,
inspired by the ideas of universality and authority, derived
from Roman thimcs.”

242, PaTETTA, Civiltd latina e civilta germanica, désc.
inaug. Annuario R. Un. Torino, 1916, p. 22: “dualismo, cessato
soltanto dopo molti secoli, colla scomparsa dei diritti germa-
nici”,

17
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versaron tanto sobre el derecho romano como so-
bre aquel otro pretendido derecho nacional, ambos
considerados como elementos locales y, sélo por
esto, estudiados paralelamente. *

c) Primeras recopilaciones y comparaciones
de derechos locales

¢) Varios de aquellos juristas nacionales em-
prendieron en Francia el estudio del derecho local:
Michel de I'Hospital y Charles Demoulin, Guy
Coquille, autor de la Institution au droit francais
y Antoine Loysel, autor de las Institutes contu-
mieres.

La pasién por la indagacién histérica que tan-
to habia dominado a los Humanistas, fué la que
les hizo volverse desde las investigaciones sobre el
derecho romano y el candnico hacia la de sus de-
rechos nacionales. Y aquello que sucedia en Fran-
cia se repitid6 en Espafia por obra de Espinosa,
Villadiego, Lorenzo de Padilla y Juan Luca Cortés.
Con los estudios sistematicos de los Humanistas

25. HazermiNg, loc. cit.,, p. 139.
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sobre los derechos nacionales surgieron las recopila-
ciones oficiales de leyes; asi en Francia con la re-
daccidén oficial de las coutumes se llegd a tener una
publicacién de textos nacionales comparable en im-
portancia al Corpus juris civilis y al Corpus juris
canonici. Los citados juristas franceses pusieron su
atencioén sobre aquéllas y en obras escritas en latin
imitaron sobre este nuevo campo la literatura de
los romanistas. Lamoignon en el siglo siguiente,
el xvii, expone los principios del derecho coutu-
mier en forma de cédigo, y en el xvim D’Agues-
sau, inspirindose en aquel trabajo, escribe antici-
padamente capitulos enteros del futuro cédigo
civil.

En Holanda se repite el mismo fendémeno res-
pecto a la unificacién del derecho nacional con el
resultado de publicar varias colecciones de usos.
Durante el siglo xv1 se habia ido formando aque-
1la escuela de juristas que tanta influencia hubo de
tener luego en el pensamiento juridico de los si-
glos xvir y xvi. Uno de los principales resulta-
dos obtenidos por esta escuela, comenzando por la
obra de Grocio (1583-1645), de introduccién a

19
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la ciencia juridica holandesa, fué dar forma y ex-
presion literaria al derecho romano holandés, **
fruto de la fusién del derecho romano con el ele-
mento germanico contenido en el derecho nacional
y, con esta fusién, romper la tradicién romanista y
fundar el derecho natural en la naturaleza huma-
na y en la razén, alejindolo del concepto del dere-
cho divino. **

En la misma Alemania, después de la recep-
cidén del derecho romano, la nueva tendencia fué
seguida en una literatura sobre el wsus modernus
juris romani in foro germanico; en 1643 con la

26. Gromws, The jurisprudence of Holland, Oxford,
1926-1936; ed. comentada por LEE, profundo cultivador de
l2 materia, de la cual tiene la catedra en Oxford; LEE, Le droit
romain-hollandais de nos jours, en Bull. Soc. legislation
com parée, 1928, p. 87. PEarcE Hiceins, The work of Grotius,
en Cambridge legal essays, op. cit.

262, Cuando se habla de derecho romano-holandés se
entiende el derecho que estuvo en vigor en las provincias
de Holanda desde el siglo xv al xmx, todavia vigente en
Africa del Sur. Este es estudiado todavia como derecho vi-
gente en las universidades inglesas. La jurisprudencia de la
unién con la unificacién jurisdiccional de 1910, revela en sus
decisiones que el derecho romano va debilitindose cada vez
mis; véase LEE, loc. cit.

20
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obra de Hermann Conring, De origine juris ger-
manici, se destruyé la fibula de una recepcion
completa del derecho romano por orden imperial
de Lotario y fueron expuestos los elementos del
derecho local. Con el siglo xvii comenzé a hacer-
se sentir en Alemania la oposicién a la supremacia
del derecho romano y con el siglo xvin aparece
francamente el renacimiento del derecho germani-
co que tuvo su plena manifestacién en el siglo
siguiente, cuando se redacta el cddigo civil, inte-
grado, en proporciones iguales, de principios roma-
nos y germanicos.

Apenas eran puestos en evidencia estos dos ele-
mentos diversos, surgié el deseo de compararlos.
El italiano Ferretti, en Ravena, fué el autor del
primer libro sobre este asunto, en 1541, haciendo
la comparacién entre derecho romano y longobar-
do. En Espafia Juan Martinez de Olano escribe
su Antinomia juris bispanorum et civile, compa-
rando el elemento juridico local con el derecho
romano y poniendo de relieve la importancia del
derecho nacional. Esta obra se puede situar al lado
de aquellas de los ingleses Fulbeck y Cowell, cuyo
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objeto fué parangonar el derecho romano y el de-
recho comin inglés. **

Al mismo tiempo se profundiza en el estudio
del derecho nacional, tanto en el grupo de los Esta-
dos cuyas legislaciones estaban basadas en el de-
recho romano, como en el de los Estados cuyo dere-
cho era extrafio a éste, y, en todas partes, las leyes
nacionales empiezan a ser objeto de ensefianza uni-
versitaria. Llegado a este punto de madurez el
pensamiento juridico en las distintas naciones era
natural que en muchas de ellas se abriese camino la
codificacién, no ya fundada solamente en el dere-
cho romano, sino también tomando en cuenta los
usos locales elaborados por la jurisprudencia. Agré-
gase a esto el elemento politico que con el creci-
miento de los nacionalismos precipité la unifica-
cién de las leyes nacionales, la cual, contando con
el apoyo de la escuela del derecho natural, se vacié
en los actuales cédigos. Al estudiar éstos se debe
tener presente que si bien en algunos de ellos pre-

27. Para el desenvolvimiento de cada uno de los derechos
nacionales véase la amplia exposicién hecha por HazeLTINE,

loc. cit., p. 150-66. Para la comparacién en Espafia, ALTA-
MIRA, Acta, loc. cit.
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valece todavia el elemento romano, en otros en-
cuéntrase éste a la par con el elemento germanico
y con vestigios de normas nacionales y medioeva-
les, asi como también, en algunos de ellos, el ele-
mento no romano ocupa el primer puesto. Por
esto, si frente al sistema anglo-sajén se puede ha-
blar en términos genéricos de codificaciones ins-
piradas en el sistema romano, en cambio, cuando
se entra a considerar los distintos cddigos del Con-
tinente europeo deben distinguirse los cédigos pre-
dominantemente latinos y los cédigos germani-

cos.

No faltaron doctos romanistas en Inglaterra,
pero lcs escritores que ejercieron influencia dura-
dera en el desenvolvimiento de su derecho nacional
fueron solamente aquellos que cultivaron el ele-
mento local, *® fundado en las antiguas tradiciones

272, V. RiGHETTI, en Riv. Dir. Com., 1921, 1, p. 227.

28. MartLAND, English law and the Renaissance, en Select
essays of anglo-american law, Boston, 1907, 1, p. 186: el A.
considera que la recepcién acaecida habria podido sofocar el
derecho nacional; niega la existencia de tal peligro en aque-
lla época, HoLpsworTH, A bistory of english law, London,
5? ed., 1936-1938, —1— xm, vol. v, p. 253.
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y costumbres, como sistema auténomo y distinto
del derecho romano. El fenémeno del renacimien-
to del siglo xvi valié para acentuar esta separa-
cién mis todavia en Inglaterra que en el Continen-
te. Y la persistencia en el estudio de las antiguas
fuentes nacionales, asi como el influjo del dere-
cho natural, vali6 también para aproximar el de-
recho inglés, en algin punto, a las legislaciones
continentales inspiradas parcialmente en el derecho
germanico, sin duda por la comunidad de su origen
con este derecho, pero manteniéndose aquél total-
mente separado de las demas legislaciones europeas.

En Inglaterra, aunque el derecho romano con-
tinud ensefidndose en las Universidades inspiradas
en las iniciativas de Oxford y Cambridge * y vol-

29. El estudio del derecho romano fué restablecido por
Enrique VIII, en sustitucién del derecho canédnico, que fué
prohibido en la época de la reforma; THoMAs SMITH, alumno
de la Universidad de Padova, fué llamado a la catedra de
Oxford y JouN StorY a la de Cambridge; para profundizar
sus estudios acudicron a Bologna muchos estudiantes a las
lecciones de Accurcio, BaLpo y Bartoro. Siendo diplomi-
tico en Francia, SMITH sigui6 cultivando su derecho nacio-
nal y durante su permanencia en Toulouse escribi6 en 1535

24



El Derecho Comparado

vib a ejercitar temporalmente sobre el common law
la misma influencia que tuvo en la época de Brac-
ton, * no falta, tampoco, algin estudio compa-
rativo: Cristopher S. Germain intenta una conci-
liacién entre la potestad civil y temporal y a este
fin expone el derecho local, el derecho’ romano y
el derecho canédnico, mostrando en su Doctor and
Student un profundo conocimiento sobre cada uno
de ellos. ® A principios del siglo siguiente W. Ful-

un pequefio volumen de comparacién entre los ordenamientos
politicos franceses e ingleses, De Republica Anglorum, pu-
blicacién péstuma, del afio 1583; véase ed. Alston, London
1906; HoLpswoRrTH, A bistory, op. cit., v, p. 230.

30. Véase mis adelante n, 158.

31. Esta obra, cuya primera edicién conocida es de 1528,
se mantuvo como fundamental hasta la mitad del siglo xvim;
escrita en latin, fué traducida y aumentada en inglés. Tiene
la forma de diilogo entre dos cultivadores de derechos dis-
tintos: el romano y el inglés. Es de notable importancia,
sobre todo para la historia de la equity, por el conocimiento
que de estos principios suministré a los cancilleres juriscon-
sultos que sustituyeron a los cancilleres eclesidsticos fundado-
res de aquellos principios. HoLDSWORTH, Sources of english
law, Oxford, 1925, p. 185; y A History, op. cit., v, p. 263;
WiINFIELD, The chief sources, op cit., p. 321.
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beck expone también paralelamente derecho roma-
no, derecho canédnico y derecho local. 3*

Estos intentos resultan, sin embargo, meros en-
sayos de derecho comparado interno, ** por efec-
to del conocimiento limitado de todo jurista al de-
recho vigente en su propio pais y su consiguiente
campo de accidén, demasiado modesto frente al des-
arrollo moderno de los estudios comparados.

Todavia este moderno desarrollo de los estudios
comparativos del derecho habia de tropezar con la
oposicion de las escuelas juridicas que prevalecieron
sucestvamente en el mundo civil.

d) Escuela del derecho natural

d) El racionalismo triunfante de los jusna-
turalistas, desdefioso de toda observacién fundada

312. SAUSER HaLL, 0p. cit., p. 26: *“Ce qui caracterisé alors
le droit comparé, c’est d’étre interne, de ne s’exercer qua
Pinterieur d’un méme etat; simple annexe de la theorie des
status, il a pour fonction d’emousser les particularités et
bizarries des coutumes et de faciliter Punification du droit;
il s’en tient deliberement aus seules coutumes nationales.”

32. Hug, loc. cit., p. 1044,
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sobre los hechos sociales y tendente a crear un dere-
cho ideal inmutable, *® no admitia estudiar legis-
laciones, todas ellas mais o menos defectuosas.
La mayor parte de los jurisconsultos de esta escuela
que dominé los siglos xvii y xvmi, elaboraban
los principios del derecho natural mediante simples
deducciones y sobre ellas fundaban su propia doc-
trina con independencia de toda otra escuela.
Fueron excepcién aquellos pocos grandes pen-
sadores, guias de esta misma doctrina, incluyendo
a su fundador el holandés Grocio (1583-1645), los
que se valieron de las investigaciones comparativas:
Francisco Bacone (1561-1626), el Profeta de la
nueva época en Inglaterra, gran cultivador de
materias filosoficas, literarias y juridicas, habia
unido el conocimiento profundo del derecho na-
cional con el del derecho romano y valiéndose de
ello propugnaba por el desenvolvimiento de un

33. Sorari, La scuola del diritto naturale, Torino, 1904,
p. 24: “questo nuovo jus gentium aveva carattere razionale,
in quanto le sue norme si ispiravano ai dettami che una retta
e illuminata ragione voleva applicati”.

Sovari, Filosofia del diritto privato. 1 -Individualismo,
Torino, 1938,
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sistema de justicia universal que penetrando en el
derecho de cada pais, lo mejorase. ** El preten-
dia que estos principios universales se fundaran
sobre diversos sistemas juridicos, pero le falté des-
pués acompafiar sus razonamientos con la expo-
sicién de material juridico extranjero. Igual aspira-
cién tuvo Leibniz (1646-1716) al proponer una
universal investigacion histérica y comparativa del
derecho, ® que, sin embargo, no tuvo tiempo de
emprender personalmente. Los que verdaderamente

34. Bacon, De dignitate et augmentis scientiarum, 1623,
lib. vn, c. 3; Tractatus de justitia universali sive de fontibus
juris. Trad. francesa en Riaux, Oeuvres de Bacon, Paris, 1852,
I, p. 480.

La obra fué debida al gran conocimiento que el A. poseia
sobre los dos sistemas de derecho, lo que le permitié dar el
mayor desarrollo a la equity en su funcién de canciller. HoLbs-
WORTH, Sources, op. cit., p. 192, y A History, op. cit., v,
p- 49. Véasz también SOLARI, 0p. cit., 49.

35. LemNiz, Nova methodus discendae docendaeque juris-
prudentiac, 1667, pars. 11, 29, tom. 1v, p. 111; preconizaba en
esta obra una gran recopilacién comparativa de derechos: “Ex
bis aliisque ommnibus, undedungue collectis, conficiemus ali-
quando theatrum legale ed in omnibus materiis omnium
gentium, locorum, temporum placita parallelos disponemus.”
Véase SAuser-HALL, op. cit., p. 34; Fischer, Geschichte der
neurn Philosophie, 111, Heidelberg, 1920, Gottfried Wilbelm
Leibniz (Lebe, Werke und Lebere).
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pusieron las bases para un futuro estudio compa-
rativo fueron Selden en Inglaterra (1584-1654),
Grocio en Holanda, Montesquieu en Francia (1689-
1755) ** y Vico, seguido de otras grandes figuras,
en Italia (1668-1743).

Selden, contemporineo de Bacone, estuvo espe-
cialmente interesado en los estudios histéricos del
derecho *® tanto sobre los paises orientales como so-
bre los occidentales. Sostiene en muchos pasajes de
sus escritos la necesidad y la importancia de los
estudios comparativos, que aplicé después en sucesi-
vos trabajos,® uno de los cuales estd dedicado a

352 Porrock, Essays in jurisprudence, London, 1882,
pref. 1x. “Montesquien not only collets a great quantity of
matericls for legal bistory, but has a notion of historical
method and comparative rvescarch far in advence of other
writers of bis time.”

36. SELDEN, unia 2 un tiempo la cualidad del més grande
historiador y del mas grande jurista de la primera mitad del
siglo xvo en Inglaterra y fué el primero que se dedicé a la
critica de las fuentes del derecho inglés, conociendo también
las de los otros derechos; después de él la escisién creada entre
historia y derecho en su pais, fué nuevamente suprimida por
MartLaNp, HoipsworTH, Sources, op. cit., p. 147 y A.
History, op. cit., v, p. 298, v, p. 10-11; WiNriELp, The
chief sources, op cit., p. 319.

37. WiINFIELD, The chief sources, op. cit., p. 320.
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investigar la influencia del derecho romano sobre el
common law.* Mientras él buscaba ante todo
la verdad histérica que implica la investigacién
comparativa, * Grocio, con su mente enciclopédica
usaba el material juridico de cualquier pais y épo-
ca*® para confirmar su propia doctrina del derecho
natural, entendiendo que el valor universal de éste
podia encontrarse no sélo por via deductiva, sino
también por el hecho de que ciertas normas juridi-
cas fuesen reconocidas en todos los sistemas. ** Se-
parado de las ideas de Grocio y mas proximo al mé-
todo de Selden, Montesquieu, también en la observa-
c16n de los hechos histdricos, se valié de los estudios
comparativos no tanto para descubrir la verdad

38. Dissertatio ad Fletam, 1685.

39. MarrLanp, Why the bistory of english law is mot
written, en Collected papers, Cambridge, 1911, 1, p. 488; este
trabajo del A. sirvié de impulso al estudio histérico del de-
recho inglés y en esa época, aparte numerosas contribuciones
sobre la materia, se concluyé el tratado de HoLDSWORTH, en
nueve volimenes, ya citado.

40. NaBer, Hugo Crotius, iuris Romani et jurispruden-
tiage comparatricis cultor; en Acta Academiae universalis juris-
prudentiae comparativae, op. cit., 1, p. 51-57.

41. De jure belli ac pacis, 1, x1, 1* ed. Molhuysen, 1919.
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histérica, como para sostener las reformas legisla-
tivas por él propuestas, si bien su doctrina de buen
racionalista no le permitia admitir cada ley mas
que para un determinado ambiente. ** La impor-
tancia de su método comparativo estd en el uso
de material juridico extranjero, no a fin de ilus-
tracidén, sino como fuente de experiencia legisla-
tiva. **

En Italia se cuenta entre los precursores de
los estudios comparados, con Vico, Filangieri (1752-
88) y Romagnosi (1761-1835): Vico, convencido
de que las leves de todos los pueblos estin basadas
sobre el buen sentido de la humanidad y que por
esto son originariamente idénticas, considera fin
principal de su trabajo probar que el derecho na-

42. MONTESQUIEU expone su doctrina sobre este asunto
en De Pesprit des lois, 1748 y la ratifica en 1750 en un opiliscu-
lo que escribié en defensa de este su trabajo. Véase Lanson,
Montesquien, Paris, 1932, con la reproduccién completa de
De Pesprit des lois, precedida de minuciosas notas bibliogra-
ficas y biograficas (p. 1-24).

43. PoLLOCK, en Atti Congresso Int. scienze storiche, op.
cit., p. $8; califica a Montesquieu como precursor de la in-
vestigacién histérica y comparativa, pero le niega la cualidad

de fundador de estos estudios, porque los materiales y el mé-
todo utilizados por él eran inadecuados a sus propésitos.
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tural surge independientemente de la historia juri-
dica de cada nacién. **

Apenas estos colosos del pensamiento interna-
cional habian abierto brecha en la abstraccién con
que los cultivadores del derecho natural constru-

44. Los trabajos en que Vico prodigé tanta riqueza doctri-
nal, fueron: De uno universi iuris principio, 1720; De constan-
tia jurisprudentiae, 1721; Scienza Nuova, 1725. Su concepto
de un derecho universal (Dell’Unico principio e fine del Diritto
Universale; primera versién italiana de Nicola Corcia, Napoli,
1839), deducido de la uniformidad de las leyes y de las ideas,
remonta de un lado a Grocio y LeEmBNIz (véase antes n, 35 y
40), del otro se extiende a las teorias de los mis grandes com-
paratistas modernos. En Italia ha dado sélidas bases filoséficas
a esta doctrina, DEL VEccHIO, quien en I presupposti filosofici
della nozione del diritto, Bologna, 1905, expone la necesidad en
que se encuentran los grupos humanos, a2 medida que se modi-
fican sus condiciones de vida, de salir del aislamiento primitivo
para contraer siempre nuevas y mds activas relaciones reci-
procas y sobre estas circunstancias levantar el fundamento cien-
tifico de la comparacién de pueblos diferentes, o sea la legiti-
midad cientifica y concluyente de la comparacién de sus
respectivos derechos (p. 98 y 100) para llegar a “recomporre
tutte le formazioni giuridiche in una serie determinata, in guisa
da interpretarle como momenti di un processo storico universale
e sostanzialmente omogeneo (p. 100) con la visione de la pro-
gressiva unificazione del diritto, la quale si avvera per la
tendenza comune ai diversi popoli di coordinar le loro leggi
e i loro instituti” (p. 101). La tesis fué de nuevo sostenida por
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yeron sus propias doctrinas, se manifesté en varios
Estados de Europa una nueva orientacién que sir-

el A. en el congreso filoséfico de Heidelberg en 1908, donde
presentd un trabajo sull’idea di una scienza del diritto univer-
sale comparato, que fué reimpreso en segunda edicién en Torino
en 1909, aumentada con un seggio sulla comunicabilits del
diritto, seguido en 1911 de un estudio en La Critica, sobre La
comunicabilité del diritto e le idee del Vico. Puesta en eviden-
cia la unilateralidad de las investigaciones realizadas por la es-
cuela del derecho natural y por la escuela histérica, al atribuir
al derecho romano preponderancia casi exclusiva (sull’idea. ..
op. cit., p. 9), sustituye a aquélla “una considerazione objettiva
dei fenomeni giuridici e un coerente vaffronto fra essi”,
volviendo a un “principio che domina tutta questa materia;
cioé alla reale unita dello spirito umano, del cual el derecho
e una mecessaria estrinsecazione”; unidad cuya confirma-
cién se advierte en una “serie di identita ¢ somiglianze, che si
riscontrano nel contenuto del diritto di tutti popoli (p. 17),
e nella comunicabilita delle norme giuridiche, consistente in
quella propietd delle norme stesse di poter esser ricevate ed
assimilate da popoli differenti da quelli presso cui si pro-
dussero (p. 19)”, lo que lleva a la “convergenza degli svolgi-
menti particulari, per la quale si stabilisce una coordinazione
sempre pin vasta, e un armonia sempre pin profonda, tra
diritto delle singoli genti” (p. 21). La ciencia del derecho
universal comparado ordena y puntualiza los momentos de
este proceso (p. 22). A estas ideas se adhiere DoNaTI, Fonda-
zione della scienza del diritto, Padova, 1930, p. 111. Polémica
notable entre DEL VEccHio y FoLcHIERI en La Critica, V.
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vi6é para aumentar la pugna a los estudios compa-
rativos.

De un lado aparecié dondequiera en el siglo
xvir la obra legislativa enclavada sobre la inves-
tigacion de los Humanistas en las fuentes del de-
recho local y guiada por la teoria dominante del
derecho natural, ** asi que, con excepcién de los
juristas ingleses a la sazén nuevamente influidos
por el derecho romano, ** todos los demis se des-
interesaban de ‘las legislaciones extranjeras; por
otra parte, la escuela histérica intentaba abrir bre-

45. Huc, The origin and spirit of European civil codes,
en China law Review, 1932, v., p. 9, por él mismo citado en
Harvard law Rev., loc. cit., 1053, y LEvy ULLMANN, Obser-
vations générales sur les communications relatives an droit
privé en Livre cinquantenaire de la Soc. Leg. Comp., Paris,
1923; a la influencia de los Humanistas en la codificacién se
ha referido Lanpucct en el reciente congreso de derecho
romano (Atti, citadas).

46. SCRUTTON, Roman law influence in Chancery, Church
courts, Admiralty and Law merchant, en Select essays, op.
cit., 1, p. 208. HoLDSWORTH, Sowurces, op. cit., p. 54; ORTONA,
L’indagine storica del diritto inglese en Riv. Int. Fil. del di-
ritto, 1932, p. 412, articulo extraido de un completo estudio
del mismo autor sobre Influenze romano-italiane su lo svilup-
po storico del diritto inglese, presentado como disertacién del
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cha en la excesiva potencia de los legisladores pos-
tulada por los racionalistas. **

e) Escuela bistorica

e) La doctrina de esta escuela se oponia a la
legislacién, ya que, en su concepto, la evolucion
juridica se produce fatalmente con independencia
de la voluntad humana y por espontinea orienta-
ciéon de las exigencias colectivas del pueblo. La
orientacién exclusiva asumida por ella hacia el de-
recho romano, como derecho comun a todos los
pueblos civilizados, *® tampoco favorecia el estudio
comparado del derecho.

grado en derecho comparado en la Universidad de Torino en
1931, que fué premiado con el premio Dionisio.

47. Hue, Harv. law Rev., loc. cit., p. 1053.

La escuela histérica ayudé indirectamente al derecho com-
parado, proclamando el interés sobre toda especie de ordena-
mientos juridicos. MessiNEo, Lindirizzo comparativo negli
studi giuridici, en Archivio giuridico, 1931, p. 6.

48. Pucurta, Cursus der Institutionem, Leipzig, 1881,
p- 94. Sovari, Filosofia del D. privato, 11 Storicismo, Torino,
1940.
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f) Primera formulacién cientifica del
derecho comparado

f) No obstante estas opuestas tendencias de
escuela, el siglo xix hubo de presenciar como se
acentuaba, aqui y alld, un cierto interés por el
derecho extranjero y su comparacién con el dere-
cho nacional. Al cerrarse esta centuria, después
de periodos de abandono y de recuperacién, los
estudios de esta indole aperecen por fin constitui-
dos como una rama independiente de la cultura
juridica. Dicha rama juridica encontrd, ademis,
su ambiente favorable en la moderna escuela filo-
s6fica, cuya nueva idea del derecho natural, como
una direccién hacia la unidad del espiritu humano,
explica la universalidad de algunas instituciones
formales de las que ninglin ordenamiento juridico
ha podido prescindir. *°

49. DEL Veccuio (Sull’ idea di una sciemza, op. cit.,
p- 10) ha puesto en evidencia que la incitacién a extender la
investigacion histérica mas alld de los estrechos limites tradi-
cionales hasta comprender posiblemente el derecho de todo

pueblo y de todo tiempo, viene de la “philosophische shule”
y de los teéricos del derecho racional, cuya doctrina habia
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La primera formulacién rigurosa de los estu-
dios de derecho comparado surge en Alemania con
la obra péstuma de Pablo Anselmo de Feuerbach
(1755-1833) que fué el primero que tuvo una

ya superado, merced a Ia critica, muchos de los prejuicios de
los antiguos escritores del derecho natural. A esta escuela se
adheria Poracco en la inauguracién de su curso de derecho
civil en 1918 (La scuola di diritto civile nell’ora presente, en
Rev. di Dir. civile, 1919, reimpreso en Pubb. Un. Moderna, n.
39), reconociendo en el derecho comparado la verdadera esencia
intima del derecho, que a través de un fatigoso y sélido pro-
ceso materializado de documentos vivos, cuales son los derechos
vigentes bajo distintos cielos, retorna a aquella unidad de que
partia, pero-como de un principio a priori el iusnaturalismo an-
tiguo, y viene a distinguir el derecho natural de este modo es-
tablecido, de la antigua doctrina de los jusnaturalistas; y
concluye que “se per tanto digiusnaturalismo ci si voglia, quasi
di una colpa, imputare per la nostra irriducibile devozione a
certi principii, si dovra pur riconoscere que noi lo concepiamo
come un diritto naturale sociale e progressivo nel suo rivelarsi”
(p.- 113). Este concepto ya autorizadamente arraigado en
Francia por obra de GENY (Methodes dinterpretation, segunda
ed., Paris, 1919), que a su vez sigue DEL VEccHIO exponiendo
la nocién de los principios generales del derecho (en Archivio
giuridico, 1921) y en cuya defensa se pueden invocar los ar-
gumentos mismos de Poracco, contra recientes criticas a él
lanzadas directamente (LaBrroLa, A propdsito del remasciente
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idea clara, completa y admirablemente exacta de
Ta necesidad y del cometido de las investigaciones
comparativas. *® No obstante que él concibiese un
absoluto principio de justicia deducido racional-
mente, consideraba, también, que no estando limi-
tada la ciencia juridica por el tiempo ni por el
espacio, sus observaciones debian ser lo mis com-
prensivas posible e incluir, por tanto, las ideas ju-
ridicas de todos los tiempos y de todos los pueblos.
Contemporineamente, Gans, fuerte opositor de Sa-

giusnaturalismo, en Riv. Int. Fil. Dir., 1920, p. 128) o indirec-
tamente (MAROI, Tendenze antiche e recenti... doc. cit., p.
215). SaANTORO PassarerLl (Riv. Ital. so Giur., 1933, p. 59)
admite el derecho natural en el sentido ortodoxo, como uno de
los elementos contemplados en el Art. 3° disp. prel. c. c., pero
de éste excluye aquel derecho transformado por los modernos;
hacia éste se muestra més benévolo PaccuioNt (Trad. di Dir.
civile, Torino, 1933, 1, donde todas las teorias son resumidas),
el cual, partiendo de severas premisas, llega a admitirlo entre
los elementos del Art. 3%, siempre que haya recibido el bautismo
de la jurisprudencia, luego de atender el juez aquel vasto y
vivo conjunto de elementos que se agita en todas las escuelas
(p. 147).

50. Idee und Nothvendigheit einer Universal jurisprudenz.
Marotr, Tendenze antiche e recenti ... ya citado, en Riv. Int,
Fil, del diritto, 1930, p. 179.
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vigny (1779-1861) y de la escuela histérica, ins-
piraindose en la obra de Thibaut,® se declaraba
partidario de una interpretacién filoséfica de la
historia del derecho que revelase el desarrollo de las
ideas fundamentales en todo el mundo juridico,
con método comparativo y visién universal. %
En contraste con la actitud filoséfica de estos
escritores, existia en Alemania un ntucleo de ju-
ristas positivos que por razones practicas eran lle-
vados a estudiar el derecho extranjero; entre ellos
se destaca Zachariae, que acometié el examen del
derecho francés como derecho nacional a causa de
la adopcién del cédigo civil francés en la parte
occidental del pais; *® mientras otros extendian
sus investigaciones a los derechos de diversas na-

ciones, inclusive Inglaterra y América, que cultivé

51. Hue, en Harvard law Rev., loc. cit., p. 1056; THI-
BAUT, en Civilistiche Abbandlugen, 1814, p. 404.

52. Hue, id, id., p. 1055.

§3. ZAcHARIAE publicé su obra en 1808 en Heidelberg;
arreglada por CRoME fué traducida y anotada por Barasst:
Manuale di diritto civile francese, Milano, 1907-9,
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Mittermaier, * fundador con Zachariae, en 1829,
de Kritische Zeitschrift fur Rechtwissenschaft und
Gesetzgebung des Auslindes, cuya publicacién go-.
26 prospera vida durante cerca de treinta afios,
presentando un panorama casi completo de la le-
gislacién y de la ciencia juridica en el extranjero.

Desgraciadamente los tiempos no estaban ma-
duros para el derecho comparado y cesada la labor
de aquellos pocos pioneros, vino a caer en la indi-
ferencia general. Pero la semilla no habia sido echada
en vano, de Alemania pasé y germiné en Francia,
donde parecia que la admiracién casi supersticiosa,
por su cédigo civil nacional, habia de impedir cual-
quier interés por el derecho extranjero. Fué preci-
samente en este pais donde Lerminier lanzé el grito
de alarma en una serie de cursos libres profesados en
Paris, entre 1828 y 1830, de los que extrajo la ma-
teria para una introduccién general al estudio del

54. Notable es el amplio desenvolvimiento dado por estos
juristas a la exposicién critica de los derechos inglés y ame-
ricano. Véase el indice en HuG, en Harvard law Rev., loc. cit.,

p. 1058.
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derecho que le valié 1a permanencia en la Catedra
del Colegio de Francia, *® sobre Historia General y
Filosofia de las legislaciones comparadas. Foelix
emprendié por aquel tiempo la direccién de una
revista que debia seguir los pasos de aquella otra
alemana, pero que tuvo mucha menos fortuna, *
no obstante haber puesto los fundamentos del es-
tudio del derecho comparado en Francia. ™

En Italia, bajo la sombra de Vico y de sus disci-
pulos se fué abriendo camino lentamente un mé-
todo cientifico comparado para las investigacio-
nes a que se dedicara el primero de todos, Emerico

55. LerMINieR, Cours d’histoire des legislations comparées,
Paris, 1836. Hacem, L'etude du droit comparé (leccidn
inaugural en la Universidad de Genéve) en Rev. Trim. de
droit civil, 1909, p. 327 y s.

$6. Revue étrangére de legislation, 1, 1834, que en su
tercer afio asumid el titulo de Revue étrangére et francaise de
legislation y para mudarlo por fin en el de Revue de droit
francaise et étrangére, mostrando asi el continuo decrecer en la
Francia de aquellos tiempos por el derecho extranjero.

57. De donde se deduce que el actual derecho comparado
se vincula a la fundacién de la Socié#é de legislation comparée,
en 1869 en Paris.
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Amari, con su Critica delle legislazioni comparate,
(1857), donde, de manera absolutamente indepen-
diente del movimiento aleman poco antes iniciado,
el autor quiso demostrar que la comparacion entre
las leyes de diversos pueblos y tiempos. es condi-
cién indispensable para la ciencia de la legis-
lacién. *

En Inglaterra, aunque con menor influencia,
persistié en el siglo xvir y en el siguiente, el in-
terés por el derecho romano cuyo estudio habia
sido profundizado especialmente por los juristas
de la escuela analitica: de él se sirvieron Benthan

58. Asi como PaBLo FUERBACH ignoraba cuanto se venia
haciendo respecto de los estudios comparativos reducidos a
sistema por GIAMBATTISTA VICo, independiente de aquél, a su
vez, abstraccién hecha de los precedentes escritos de FrLan-
GIERI, introduzione alla scienza delle legislazioni, 1789, y de
RomacnNost, Scritti ed. cuidada por DE Giorar, Milano, 1841-
45, fué el siciliano EMERICO AMARI, n. en Palermo en 1810,
m. en 1870, quien primero desenvolvié en Italia, con método
cientifico, en 1857, el estudio del derecho comparado. Su libro
“Critica di una scienza delle degislazioni comparate” publica-
do en Génova durante afios de doloroso exilio, en 1857, cons-
tituye el vol. vi Atti della Academia di Filosofia italica, donde
el A. habia dado lectura de la obra en las sesiones de 11 de fe-
brero de 1855 y sucesivamente del 25 de febrero y 17 de junio
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y Austin (1790-1859) *° como fundamento de sus
doctrinas y sobre él provocé viva atencioén en 1856
el gran jurisconsulto Summer-Maine con su obra
inmortal. " Al interés cientifico se unié también,
a este respecto, el interés practico: de un lado, la

del mismo afo, a 27 de enero de 1856. Criticas recientes han
rectificado el juicio excesivamente severo pronunciado contra
él por un colega de la Universidad y después del exilio (Cas-
TIGLIA, De la science des legislations comparées, en Revue criti-
que de legislation et jurisprudence, 1858). Véase DEL VEccHIO
(Sulla idea ... loc. cit., apéndice, p. 31) que juzga “ammire-
vole il meditato studio col quale egliseppe svolgere e porre in
luce, in una eta ancora poco propizia molte idee directive della
comparazione giuridica universale”. Marol, Tendenze anti-
che ... loc. cit., p. 179, lo reputa “indagatore profondo delle
origini, delle vicende, dei caratteri della scienza comparatta del
diritt0”. Y no hace mucho tiempo, el Ministro de Justicia, S. E.
DE Franciscl, inaugurando el 6 de abril de 1933 en Palermo el
Congreso Internacional de Derecho Penal, rindi6 homenaje
al gran pensador y precursor que habia puesto las bases de
los estudios comparativos, lamentando que todavia no se le
hubiera hecho justicia. Fueron estas palabras preludio de
la creacién de la primera citedra de nimero de Derecho Com-
parado en Italia, alli en la isla donde AMar1 vi6 la luz o en
Génova, donde llevé a cabo su obra inmortal.

Seguidamente de AMARI debe ser recordado el célebre es-
tadista y jurisconsulto PAsQUALE StaNisLao MANCINI, véase
Filangieri, 1876, p. 632,

$9. Véase mas adelante n. 152.
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necesidad, para la Corte Suprema del Imperio,
el Privy-Council, constreiiida a juzgar sobre la
base de los varios derechos alli vigentes, asi como
para los abogados que habian de sostener ante ella
los derechos de las partes, de conocer las diversas
fuentes, a lo que proveyé Burge exponiéndolas sis-
tematicamente en una obra bastante apreciada en
el Continente europeo y en los Estados Unidos de
América; ® de otro, las crecientes relaciones de ne-

592, SUMMER MAINE en su Ancient law (ed. PorLrock,
London, 1907, p. 79) hace corresponder las ideas de Bentham
respecto al derecho inglés, a las doctrinas jusnaturalistas del
sistema juridico romano. Este su caricter impulsa 2 B. a fa-
vorecer la codificacién y a oponerse abiertamente a las doc-
trinas de Blackstone (véase n. 152), pero encontré poco
séquito, anilogamente a lo que sucedié a Austin, fundador
con él de la escuela utilitaria e iniciador de aquellos especiales
tratados que figuran bajo el nombre de jurisprudence y
cultivan los principios generales del derecho. AusTIN, Lectures
on Jurisprudence, London, 1873. Para las relaciones de Austin
con la doctrina juridica contemporinea alemana, A. B.
Scuwarz, en Politica, London, 1934, p. 178.

60. Burce, Commentaries on colonial and foreign laws,
1837, nueva ed., London, 1907, 28; rec. d¢e MITTERMAYER en
Kritische Zeitschrift, ya cit., 1839, 1, p. 207, ¥ STORY, en
Commentaries on the conflicts of laws, 2% ed., 1841.
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gocios entre comerciantes ingleses y extranjeros
que hicieron necesaria la difusién de las diversas
leyes comerciales, ®* con vista también a una ulterior
unificacién posible, *

En los Estados Unidos, antes de que alli pene-
trase el derecho inglés, sus juristas volvieron la
vista a otras tierras y el derecho comparado vino
a ser factor importante de aquella legislacién; ** en

61. Hug, en Harvard law Rev., loc. cit., p. 1063; fué el
primero que reveld, en base de noticias recibidas, la grandiosa
obra del inglés LEONE LEVI que se propone dar a conocer a
sus conciudadanos las leyes comerciales del mundo entero:
Commercial law, its principles and administration; or the
mercantile law of Great Britain compared with the codes and
laws of commerce of the following 59 mercantiles countries,
1850-51. Al final de cada capitulo hace un anilisis de la ley,
donde expone las analogias y diferencias entre derecho inglés
y los cédigos continentales.

62. LEvI se proponia la redaccién de un cédigo unificado
de derecho comercial, entendiendo poder hacer a este respec-
to lo que se habia logrado en Alemania con su ley cambiaria
que vino a sustituir sesenta leyes diferentes en la materia.

Aunque no pudo hacer llegar a puerto la grandiosa empresa,
él quedara como el primer jurista que tuvo la idea de que tras
la comparacién siguiera la unificacién.

63. Pouno, Comparative law in the formation of Amer-
ican common law, en Acta Accademiae universalis juris comp.
op. cit., 1, p. 183-191,
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la elaboracidén de ésta, se distinguieron Kent y Story,
que tanta parte tuvieron en la formacién del nue-
vo derecho americano por su conocimiento del
derecho romano y de las codificaciones modernas
de la Europa continental; ®* mirando ellos a las
normas del Common Law, las aproximaban a otras
analogas de las codificaciones latinas, para demos-
trar su comun identidad con el derecho natural
universalmente observado.

Esta elaboracién prictica de las leyes ampliaba
para los juristas el horizonte de sus estudios, em-
pujandolos a penetrar con el pensamiento en otros
paises para utilizar el material juridico en el mejo-
ramiento del derecho interno de cada uno. Faltaba
en esta elaboracién de los derechos nacionales la
amplitud de visién de sus precursores; no se discu-
tia sobre la funcién de tales estudios ni sobre los
métodos a seguir, sino que se trataba sélo de un sis-

64. KENT, Commentaries on the american law, 12* ed.,
Boston, 1896; STorY, Commentaries on the conflicts of laws,

op. cit.
65. Pounp, Comparative . .., loc. cit.
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tema de observacién empirica y de practica aplica-
cién de los resultados asi obtenidos. *

Habia que llegar hasta el fin del siglo x1x, para
que abandonando avaras ideas sobre la importan-
cia exclusiva del derecho nacional recientemente
codificado, se diera de nuevo a los estudios com-
parados una cierta vitalidad y su reconocimiento
como rama de la ciencia social. %

66. Hug, en Harvard law Rev., loc. cit., p. 1069.

66 Han surgido el Institut International pour la Coopera-
tion Intellectuelle, en Paris, y el Institut International pour
Punification du droit privé, en Roma, ambos organismos
emanados de la Sociedad de las Naciones y ambos representa-
dos por el autor en el Congreso Internacional de Derecho
Comparado en La Haya en 1932 y 1937,
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NATURALEZA Y FUNCION DEL DERECHO
COMPARADO

CIENCIA Y METODO

1. Grandes han sido, como hemos visto, las
hostilidades suscitadas contra el estudio del derecho
comparado, ¢l cual sélo recientemente ha llegado a
ganar puesto propio en el cuadro de las ciencias
juridicas. Aunque no existe acuerdo entre los es-
tudiosos acerca de la naturaleza de esta nueva dis-

ciplina, que para algunos ha alcanzado el alto gra-
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do de ciencia,® mientras que para otros es
solamente un método de investigacidn, ® cabe

67. Puede hacerse una distincién neta entre aquellos que
sosticnen una ciencia de derecho comparado y aquellos
que atribuyen una funcién méis modesta a esta rama del de-
recho: para los primeros tenemos en Tralia un fundamento
filoséfico en las doctrinas de DEL VEccHro (ya citadas en la
n. 44), capaces de apoyar una completa teoriz del derecho
comparado, llevada incluso hasta el extremo de la unificacién,
que no impide, como ha sido observado (Maror, Tendenze . ..
loc. cit.,, p. 305), el mantenimicento integro de las infilera-
ciones extranjeras en algunas instituciones de derecho privado
en las cuales se refugia la concepcién del derecho nacional (V.
Marot, Le contumanze ginrudiche e la riforma del diritto
privato in Italia, en Riv. di Dir. Civ., 1929, p- 361). Esta
opinidn, con mis empuje, es la misma de los mds grandes com-
paratistas en Franciz y nuestro perfecto acuerdo con ella ha
sido reconocido repetidamente (V. Lampert, Programme de
Plnstitut de droit comparé de Lyon, Lyon, 1921, p. 15; The
teaching of comparative jurisprudence, conferencia dada en
la Society of public teachers of law, London, 1925, p. 2);
del contacto entre el derecho de fondo romano y el derecho
comun inglés tiene que salir un derecho com@n a la sociedad
actual de los pueblos (Le droit commun de la Societé de
Nations; en Acta, cit., p. 25, astr.) A una tal sociedad
Lambert quiere asignarla un derecho que bajo el nombre de
derecho comparado o jurisprudencia comparativa comprende
las instituciones juridicas adaptadas a la estructura econdmica
de caricter internacional de la nueva sociedad, herencia del
derecho romano medicevzl que aspira a restablecer entre las
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afirmar, desde luego, el caricter complejo de su
finalidad y reconocer, ademas, sin perjuicio de con-

ciencias juridicas nacionales los elementos de cooperacién y
comprensién reciprocas, que permitieran a los glosadores y a los
postglosadores crear sobre la diversidad de usos un fondo de
derecho comun (V. Relazione generale del Congressso interna-
zionale di diritto comparato all’Aia, 1932, en Actas del Con-
greso mismo y en Annales de PUniversité de Lyom, 1934,
N. S.)

A estos principios se ha adherido recientemente RoTonpI
reclamando para una ciencia universal del derecho comparado,
una historia comparada de todos los derechos, que reproduzca
para el fenémeno juridico aquello que por el estudio de la
lengua es dado por la lingiiistica, a fin de llegar después a un
conocimiento sistematico del fenémeno juridico (RoTonpi,
Dogmatica e diritto comparato. Publicaciéon del Instituto di
diritto commerciale comp. de la R, Univ. de Pavia, Padova,
1930, p. 17-19, reproducido en Zeitschriff fiir vergleichende
cit., 1933, con nota de Adam). Contemporineamente, Maro1
legaba a resultados anilogos en el docto escrito sobre Ten-
denze antiche et recenti, loc. cit. (a. p. 219), donde observa
que “es ahora cuando se ha comprendido que procede no de-
tenerse en la fenomenologia del mal, sino acudir a las causas;
se ha comprendido, en suma, que la Gnica via a seguir es aque-
Ha que elimina la razén de los conflictos, unificando hasta
donde sea posible el contenido de las leyes... no sustituyén-
dolas para toda materia con ordenamientos uniformes, sino
creando en el campo de la contratacién internacional una
especie de jus gemtium que con el tiempo, como ha sucedido
en Roma, ejercitaria una indudable y decisiva influencia sobre
las leyes nacionales, sobre el jus civile interno de cada Estado”.
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fiar a la pura doctrina filoséfica la investigacién
de las constantes psicolégicas y de la unidad del
fenémeno juridico, que el estudio histérico-empi-

Incitacién para estos estudios, en Italia, hizo BONFANTE,
desde el afio 1906, Trad. Post, Giurisprudenza etnologica,
Milano, 1906, al revelar que “todo el movimiento que existe
en nuestros dias es cn el sentido de salir del estudio restringido
y unilateral del propio derecho positivo vigente y abrazar la
comparacién de los derechos de los pueblos que se encuentran
a la cabeza de la civilizacién”, p. vi. Sigue FEpozzI, en
Archivio Giur., 1902, p. 225. A distancia de afios, CARUSI y
CaMMEO con intenciones muy diversas entre si y de las
cuales la de CAMMEO es mis conforme a la moderna direc-
cién (Carust en Atti delle soc. per il progresso delle scienze,
1917; CaMMEO en American Bar Association journal, 1918,
y con adiciones en Riv. di Dir. Comm., Milano, 1919, 1). En
1915, GaLeaNoO habia hablado sobre la funcién juridica del
derecho privado comparado, en la introduccién a su curso
de derecho privado comparado en la Universidad de Nipoles;
limitindose, sin embargo, a considerar apta dicha funcién para
determinar e interpretar ¢l derecho nacional, Rivista giuridica
d’Italia, Napoli, 1915, col. 44, como “aquella que directamen-
te interesa no sélo a los estudiosos del derecho interno en ge-
neral, sino también a los juristas, los abogados, los hombres
de negocios, que de él hacen cotidiana aplicacién™ (col. 44).

Resulta, sin embargo, de su lectura, que GarLGcano, no
tanto por reconocer esta sola funcién, sino por darla mayor
relieve entre otras, se ha planteado substancialmente el pro-
blema de si el juez italiano puede apoyarse en un principio de
derecho comparado o en un precepto de legislacién extranjera
al decidir una controversia entre italianos y aplicando el de-
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rico no puede disociarse enteramente de las pre-
misas y supuestos filoséficos, en los que encuentra

recho italiano (col. 57). El rechaza una tal posibilidad en
virtud del articulo 3, disp. prel. C. C., pero reconoce como
uno de los modos de aprovechar para la interpretacién del
derecho nacional las legislaciones extranjeras, en caso de tras-
plante de leyes de un pais a otro, la elaboracién hecha en el
interior y en el exterior de principios juridicos acogidos por
ambos; en este caso el derecho comparado o extranjero al que
se haga apelacion, siempre dejando a salvo conceptualmente la
libertad del juez para acoger o no tales principios, obra sola-
mente como érgano complementario de revelacién del derecho
interno.

De uliteriores trabajos cn el campo comparativo y de la
direccién del apreciable anuario de derecho comparado y de
estudios legislativos, érganos del Instituti di studi legislativi a
Roma, aparece mejor la vasta concepcién que GALGANO tiene
de estos estudios. (La publicacién se inicia con el volumen del
afio 1927.)

68. Netamente partidarios de la concepcién del derecho
comparado como método de estudio, son De Franciscr y
MEessINEO, el uno escribiendo a propésito de los trabajos de
Carust (La scienza del diritto comparato secondo recenti
dottrini, en Riv. di Fil. del Dir., 1921, p. 23 y s.), el otro en
la introduccién de su curso en la Universidad Catdlica de Mi-
lano (L’indagine comparativa negli studi giuridici, en Archivio
ginridico, 1931, p. 3 vy s. ya citada).

Dice De Franaiscy, loc. cit., p. 246: “Existe sin duda
un método comparativo, método subsidiario que debe ser
usado con la debida cautela. Pero una ciencia particular del
derecho comparado ni existe ni puede existir.”
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sus principios y su conclusién. ®® Asi es que la nue-
va disciplina se nutre de historia juridica y de
teoria general de la evolucién juridica y procede
fraternalmente con la filosofia del derecho, aunque
sin confundirse con ella. ™ Para aquellos que en
la teoria general de la evolucién juridica ven
en parte una indagacién filoséfica, ' los dos com-
ponentes del derecho comparado hacen de éste una
ciencia; pero para aquellos otros que de la mencio-

A esto afiade MESSINEO, p. 15 “...es legitimo ver en el
derecho comparado, en lugar de una auténoma disciplina, un
método; es, en efecto, usual hablar de método comparativo
en el estudio de derecho, antes que de derecho comparado”,
para poner en evidencia una funcién esencialmente prictica,
mientras que al mismo tiempo muestra una invencible resis-
tencia hacia aspiraciones de orden tedrico, que, sin embargo,
no carecen de fundamento.

69. DEL VEccwHio, loc. cit., p. 23.

70. De Franciscl. loc. cit., p. 247 y 249.

71. DeL VeccHio, loc. cit., p. 23. “Si la ciencia del de-
recho universal comparado vierte en la esfera de la experiencia
nutriéndose de los datos de la fenomenologia juridica como
tal, no deja de contar también con una serie de premisas y
supuestos filoséficos sin los cuales necesariamente vendria
a caer”.

54



E! Derecho Comparado

nada teoria excluyen esta indagacién, " el derecho
comparado se limita a ser un método. De la finali-
dad que los estudiosos se proponen al examinar
comparativamente varios derechos, depende, en
cada caso, que dicha investigacién sea admitida o
rechazada, dando lugar, respectivamente, a la exis-
tencia de un esfudio cientifico del derecho compa-
rado o sblo a un estudio de derecho interno con
método comparativo.™

Esta segunda forma es adoptada ya por todos
los juristas en las investigaciones de derecho in-
terno, y de ella es maestra insuperable la doctrina
italiana. ® A la primera forma se atienen, con

72. DE Frawcisay, loc. cit., p. 247: “En correspondencia
a la distincién entre conocimiento histérico y conocimiento
tedrico yo afirmo no ser asimilables en este campo de estudio
mas que dos disciplinas: la historia del derecho de un lado,
la teoria general de la evolucién juridica del otro...”, p. 248;
“pero sobre todo es necesario tener presente que cuando en
estos estudios se habla de conocimiento tedrico no se entiende
aludir de ningin modo al conocimiento filoséfico™.

73. Véase luego la clasificacion de las finalidades de estos
estudios.

73% Esto era reconocido por el gran comparatista SaLEI-
LLES en el Congreso Internacional de Ciencias Histdricas
(A#ti, cit.) donde dice (p. 20): “Italia es ciertamente el pais
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algunas diferencias, los puros cultivadores del ver-
dadero y propio derecho comparado, ™ atribu-
yéndole alguno la elaboracién del derecho positivo,
dirigida sobre una via unitaria; en cambio, otros,
permanecen exclusivamente en el campo abstracto
de la investigacién de los principios comunes a toda
1a humanidad civil, sobre los cuales, trabajando lue-
go cada legislador, se llegaria indirectamente a la
unificacién progresiva.

EXPOSICION DE DERECHOS EXTRANJEROS
2. La sola exposicién de derechos extranjeros,

aunqgue sea hecha paralelamente, pero limitada al
simple conocimiento de estos derechos, no puede

en el cual el derecho comparado deberia lograr el mayor
desenvolvimiento. A juzgar por el caricter de los grandes
trabajos juridicos publicados por los profesores de su Uni-
versidad, es obligado reconocer que pocas literaturas hay en
las cuales se haya sabido utilizar tan bien y con un método
mads seguro la comparacién de las legislaciones extranjeras.”

733, SARFATTIL, Le droit comparé dans son essence fe dans
application, en Recueil detudes en Phonneur d&’Edouard
Lambert, Lyon, 1933,
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aspirar a la categoria de ciencia, que exige en todo
caso una cierta sintesis; ** es un estudio ciertamente

74. En el Congreso Internacional de Derecho Comparado
de 1900, SaLEILLES puso las bases de su doctrina que se pro-
pone la bisqueda, a través de las grandes corrientes legisla-
tivas, del “fype d'ideal tout relative qui se degage de la
comparation des legislations, de leur fonctionnement ef - des
leurs resultats, pour une institution determinée, en lemant
compte de Vetat economique et social anguel il doit corres-
pondre”. (Buil. Soc. Comp., op. cit., 1900, p. 38%.)

El habla de ideal para responder 2 la escuela histérica, y
atribuye al ideal buscado el caricter de relatividad para no
recaer en el viejo derecho natural y para admitir en cambio
un contenido variable como lo explica en Rev. Tri. de droit
civil, 1902, p. 94-98.

LAMBERT, con su cardcter combativo (asi lo juzga SAuser
Havy, loc. cit.,, p. 65), quiere aproximar la idea abstracta de
un derecho comiin de la humanidad civil de SALEILLES, 2 una
aplicacién inmediata de un derecho de tendencias universales.
En escrito del mismo afic que la primera comunicacién de
SALEILLES se expresa asi: “Une reforme necessaire des efudes
de droit civil en Reu int de Uenserignement, 1%00... la
doctrine a une plus importante mission sociale: provoquer
la penetration rvéciprogue des droits positifs; diminuer le
nombre des territoires distincts daplication du droit, des di-
versités entre les jurisprudences internes... Nowus devons
desormais diriger nos efforts vers un rapprochement enire
notre legislation et les legislations parentes, Cest & dire celle
qui sont arrivés e peu prés a um méme degré d’elaboration
scientifique que la notre et regissent des peuples parvenus au
méme stade de developpement social et economigue que nous.”
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util, pero s6lo como substracto para el derecho
comparado y simple complemento de cultura ju-

La oposicidén encontrada de parte de autorizados juristas
lo Hevé a profundizar sus ideas que expuso en un gran
volumen, hoy de gran notoriedad: Etude de droit commun
legislatif ou de droit civil comparé, Paris, 1903, Alli asigna
al droit commun legislatif el fin (p. 895), “de selectionner
parmi les productions de chacune des jurisprudences na-
tionales, celles qui tendent d satisfaire des besoins communs,
soit 4 toutes les civilitations englobées dans le méme champ
de comparaison, soit @ Pun on @ quelques uns des groupes
naturels entre lequels elles se repartissent, sont susceptibles
d’internationalisation totale ou partielle. ..’

LaMBERT dudaba si comprender en el amplio campo com-
parativo aquel sistema plenamente original, en oposicién al
sistema romano, o sea el common law (op. cit., p. 922) e
igual duda habia formulado en el Congreso de 1900 (procés
verbaux, op. cit., 1, p. 49), pero en la sucesiva elaboracién de
sus ideas, llegaba a hacer objeto principal de comparacién los
dos grandes sistemas, sustituyendo al nombre de droit commun-
legislatif aquel otro de droit europeo-americain (véase pre-
facio a Woo, Le probléme constitutionel de la Chine, tomo
1, Bibl. de Ulnstitut de droit Comp., Lyon, 1925), y a este
propésito entrevié ya la necesidad (Le droit commun de la
Societé de Nations, en Acta Accademiae universalis, op. cit.,
p- 8 estr.) de darle un significado mis amplio, para extender-
se a los Estados asiiticos civilizados. Igual concepto es pro-
pugnado también en Inglaterra, donde GuTTERIDGE, valioso
comparatista, ve en las investigaciones sobre los cédigos con-
tinentales una fuente de progreso para el derecho de su pais.
GUTTERIDGE, L’atteggiamento dei paesi anglo-sassoni verso il
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ridica sin la preocupacién suficiente para penetrar
las causas principales de la diversidad juridica y
estudiar sus consecuencias sociales. ™

Dicha exposicién prepara la elaboracidén del de-
recho comparado pero no constituye su esencia.
Hecha escrupulosamente provee al conocimiento
de las leyes, " pero no a su comparacién. Esta re-
quiere algo mis que la exposicién de textos legisla-

diritto comparato, en Riv. di Dir. Priv., 1932, p, 100, R. W,
Ler, Comparative Law and comparative Lawyers, en Journal
of Soc. of Pub. teachers of law, London, 1937. A la extensién
a un mayor numero de derechos, corresponde una mayor
limitacién en el nimero de las instituciones a unificar: mien-
tras la obra de 1903 de LaAMBERT habia versado 2 cste respecto
sobre el derecho sucesorio, después ha declarado reconocer
la oportunidad de cambiar la orientacién, volviendo preferen-
temente a las investigaciones sobre el derecho de las obliga-
ciones, al mundo de los negocios (Acta, loc. cit.)

75. Sauser Harw, loc. cit., p. 40: “Les connaissances posi-
tives sont vaines, qui ne servent de base 3 aquelgue bardie
synthése”. WaLToN, The study of foreign laws, en Juridical
Rev., Edimburgh, 1934.

76. Scrarora, que recurre al derecho comparado, con oca-
si6n de hacer al Congreso Internacional de Ciencias Histdricas
de Berlin en 1908 la relacién sobre la historia de la venta
consensual, lamenta aquellos muchos casos en que se exponen
malamente nociones de derecho extranjero. (Véase en Riv. di
Dir. Comm,, Milano, 1911, 1, p. 946.)
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tivos, la de su funcionamiento prictico a través
de la jurisprudencia respectiva, en relacién a los
diversos ambientes juridicos. ™

RELACIONES CON EL DERECHO INTERNACIONAL

3. Asi como hemos visto que un antiguo con-
flicto entre derecho comparado y filosofia del
derecho ™ quedé zanjado con una répida solucidn,
* asi también a todos
aquellos que contraponen como incompatibles el

la de su perfecto acuerdo,’

77. RaBEL, en Zeitschrift, 1927, 1, p. 5. (V. ademis p.
112.)

78. Post, en varios escritos, entre los cuales prevalece la
obra iniciada en Leipzig en 1891, Ueber die Auflagen ciner
allgemeinen Rechiswissenschaft, que contiene todo un pro-
grama, sostiene que al surgir el derecho comparado se hizo
inatil la especulacién filoséfica del derecho (V. DeEL VEccHio,
foc. cit., p. 23; MEssiNEo, loc. cif., p. 6).

782 Der VeccHio, loc. cif.: “La ciencia del derecho uni-
versal comparado . .. es por otra parte el limite de aproxima-
cidén de la ciencia a Ia filosofia del derecho, asi como la filo-
sofia del derecho, a su vez, puede y debe obtener provecho,
mediante la aplicacién y confrontacién de sus criterios, con
aquello que hz sido puesto en claro por aquella ciencia.”
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derecho comparado y el derecho internacional pri-
vado, podemos hacerles notar toda la utilidad que
el derecho comparado puede prestar a este tlti-

mo.

Sin detenerse sobre la necesidad evidente que
tiene el internacionalista de conocer las leyes cuya
aplicacién discute, debemos hacer presente el auxi-
lio que la comparacién presta a la regulacién de
fos conflictos: antes que examinar superficialmente
en si mismas las singulares disposiciones de las
diversas leyes en conflicto, la investigacién com-
parativa penetra en la institucidn juridica de que
se trate, llegando a los correspondientes sistemas
juridicos desde la fuente de la norma respectiva en
los varios derechos; solamente de este modo se pro-
vee a un serio proceso de calificacién, del cual puede
resultar una cierta armonia entre leyes aparente-

79. Levy ULLMANN, actualmente trasladado desde la ci-
tedra parisina de derecho comparado a la de derecho interna-
cional privado en la misma Facultad. Sigue un método hist6-
rico jurisprudencial comparativo, que le lleva a indagar las
relaciones entre estas dos ciencias. Sar¥aTTI, Comparative law

and its relations with international law, en Journal of Grotius
Society, 1937.
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mente opuestas entre si, con la consiguiente apli-
cabilidad de un principio que, si-no encuentra di-
recta correspondencia en la ley invocada por una
parte, alli existe, sin embargo, fundamentalmente.

De este modo el juez puede llegar a una solu-
cién que no se limite a consideraciones exactas en
cuanto a la letra, pero que esté en pugna con la
verdadera naturaleza del caso. Erraria por ejemplo
la sentencia que respecto de una accién de lesién
considerada en el derecho italiano y en el derecho
aleman, dijese, sin mas, que ésta no existe en dicha
ultima ley extranjera, que es la aplicable al caso,
y que, por eso, la parte lesionada en sus derechos
nada puede reclamar.

Falta en efecto en el cédigo alemin un texto
que se corresponda literalmente con el art. 1529
C. c. italiano, pero de un examen mis esmerado de
aquella ley extranjera, resulta que en la parte gene-
ral sobre los actos juridicos, entre las normas sobre
la declaracién de voluntad, art. 138, n. 2, existe una
disposicién admitiendo la lesién en términos gene-
rales, para proteger a aquellos que hayan sido ex-
plotados por debilidad, ligereza o inexperiencia.
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A conclusién aniloga se deberia llegar si el con-
flicto surgiera entre la legislacidn italiana y el de-
recho inglés a este respecto: en el que no es tanto
lo que se considera el estado de 4nimo del perjudi-
cado, sino el de aquel que ha causado la lesién. **

Al auxilio que el derecho comparado puede
prestar al derecho internacional cabe agregar una
atenuacién de trabajo por la sensible disminucién
del nimero de conflictos de leyes: si en el empefio
de unificacién del derecho de los negocios, el dere-
cho comparado resultase victorioso mediante acuer-
dos o convenios entre los pueblos, los conflictos
mds graves, aquellos que impiden la circulacién de
la riqueza entre paises diversos, vendrian a desapa-
recer. El derecho internacional privado restringi-
ria asi su propio campo, pero concentrando sus
esfuerzos sobre conflictos de otra materia, afirma-
ria su propia autoridad. Los conflictos se limitarian
a los derechos reales, a los derechos de familia y a
las sucesiones. *

792 LEvy ULLMANN, loc. cit., véase Bulletin Soc. Leg.
Comp., 1933, p. 210.

80. Levy ULLMANN, loc. cit., p. 210, véase también GuT-
TERIDGE, en Riv. di Dir. privato, 1932, p. 97.
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El derecho comparado, por otra parte, al su-
ministrar al internacionalista documentos que éste
ignoraria si no hubiese traspasado las fronteras, le
muestra la existencia en el conjunto de los paises
civilizados de un esfuerzo idéntico entre ellos; que
existen junto a él otros que trabajan en la misma
direccién; y que algunos de éstos han encontrado
soluciones preferibles a las que él podria creer que
le acreditaban un éxito personal.

Estos fines accesorios del derecho comparado,
juntamente con otros fundamentales, cuyo examen
emprenderemos ahora, demuestran toda su utili-
dad; variara ésta en intensidad, segiin que se recu-

Levy ULLMANN toma como ejemplo la sentencia de la
corte de apelacién de Paris, de 9 de febrero de 1931 (inserta en
Dalloz H., 1931, 212, y Sirey, 1931, 2, 145), sobre la lesién
en materia de venta inmobiliaria: comienza la sentencia con
el considerando de que el derecho germanico no admite la
accion rescisoria por lesion como hace el cédigo francés.
Tomado a la letra, el principio es justo, no existiendo en el
cédigo alemin un texto anilogo al 1647 del C. C., francés,
pero profundizando en el anilisis de aquél se advierte cémo
en su parte general existe un principio que se aplica tam-
bién a los inmuebles, en el articulo 138, 2. Para poner en
evidencia la necesidad del conocimiento comparativo antes
de decidir en materia de derecho internacional, dice L. U., p.
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rra al uno o 2l otro de estos fines. Siguiendo la doc-
trina comparatista en toda su evolucién, vemos
manifestarse, una por una, estas finalidades, y sin
llegar a Visiones que todavia actualmente sSon ut(l)—
picas, ! deberiamos reconocer la amplitud del ca-
mino recorrido y entrever los resultados extremos
que se vislumbran en su horizonte.

213: “venir dire que le droit allemand ne connait pas Vinstitu-
tion de la lesion a propos de la vente d’inmuebles, c’est aussi
inexacte que si Von disait que le droit francais ne connait pas
en matiére de vente d’inmuebles, d’anullation possible four
violence ou par erreur, parceque au titre de la vente, dans le
code civil, il west parlé ni de la violence ni de Perrenr, alors
qu’il existe sur le points des texies fondamentaux generanx au
titre des contrats et obligation conventionelle en general, art.
1110 et suiv®.

81, DEmocUE, en Unification internationsle du droit
privé, Paris, 1927, lega a las ultimas consecuencias tratando
de asegurar al derecho una vida internacional uniforme y des-
pués de hablar de una coleccién internacional de jurispruden-
cia, que por otra parte ya existe sobre materias especiales
por obra de la Sociedad de las Naciones (Recucil internationsle
de jurisprudence du travail, Genéve, 1925 y s.), habla de doc-
trina internacional, p. 181. De un cuerpo internacional de
abogados se hablé en relacién a la creacién del Tribunal per-
manente internacional de La Haya. V. Sir. Ceci. HursT, en
Law journal newspaper, London, 27 de junio de 1931.

LAMBERT mantiene la posibilidad de aproximar entre si
los trabajos de los jueces y de los escritores de varios paises y
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a) Histdrico-etnolégica. b) Netamente juri-
dica.

4. La investigacién comparativa presentd en
seguida dos funciones distintas, ya desde hace tiem-
po puestas de relieve por los estudiosos: ¥ una,
puramente doctrinal, y la otra, de un notorio senti-
do priactico:

a) Con relacién a la primera el derecho com-
parado se propone mostrar al jurista las leyes natu-
rales a las que obedecen aquellas manifestaciones
de la vida social cuyo conjunto integra el derecho,
hacerle captar el fundamento de las transfor-

confia en la formacién remota de una facultad juridica in-
ternacional que prepare un grupo de juristas mis abiertos al
movimiento internacional de la vida del derecho (Acts Acca-
demiage, loc. cit., p. 24), y entre tanto propone una mis
intima unién entre los varios centros de estudios compara-
tivos del derecho. V. Riv. Int. Fil. del Dir., 1933, p. 120.

82. La distincién la establece BERNHOFT en su articulo
programa de 1895 en el primer volumen del Jabrbuch der
internacionalen Wereinigung fiir vergleichende Rechtswis-
senschaft, de conformidad a cuanto habia expresado en 1878,
en el primer volumen del Zeitschrift fiir vergleichende Recht-
wissenchaft.
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maciones de la vida juridica, permitirle descubrir
cuiles son para cada institucién las formas corres-
pondientes a las diversas fases del desenvolvimiento
social y a los diversos regimenes econémicos. **

Asi entendida esta ciencia del derecho compara-
do no puede limitar su campo de accibén a los siste-
mas juridicos actualmente en vigor; debe exten-
derse necesariamente a los sistemas que han regido
sociedades hoy desaparecidas, no pudiendo escin-
dir la comparacién de las distintas legislaciones y la
historia juridica de los diversos pueblos.

Esta concepcién del derecho comparado ha da-
do y cuenta con dar todavia pruebas de vitalidad
bajo el nombre de Etnologia juridica o Jurispru-
dencia etnolégica, ** haciendo disipar tantas obs-
curidades de los periodos primitivos de los diversos
derechos; viene a ser considerada por los mis como

83. Comunicacién de LamBerT al Congreso Int. de 1900,
en Procés verbaux, loc. cit.

84. MazzARELLA, la Nuova fase della etnologia giuridica,
en Annali Univ. Camerino, Roma, 1926, 1. 167. L. Apawm,
Modern ethnological Jurisprudence, en Journal of Comp.
Legislation, 1934. A. S. DiaMonD, Primitive law, London,
1935.
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una prehistoria, *® que también es llamada arqueo-
logia juridica ®® y es puesta a la cabeza de los es-
tudios comparativos, no obstante las vivas oposi-
ciones de aquellos que proclaman la mayor utilidad
del mismo estudio con respecto a las modernas
sociedades.

Sin excluir la utilidad de este estudio, las pri-
meras figuras entre los etnélogos del derecho siguen
aferrados al concepto de la concatenacién unifor-
me de la evolucién juridica, en sus grandes lineas,
por la cual, pueblos que nunca han tenido relacio-
nes entre si y cuya respectiva evolucién fué au-
ténoma, han llegado, sin embargo, en las diversas
fases de su desenvolvimiento a idénticos resulta-

dos. ¥
b) Derecho comparado propiamente dicho,
consideramos aquel de la segunda especie, que no

85. J. Koun, de Zurich, en un cambio de cartas con
SALEILLEs a propdsito de la organizacién del Congreso, dis-
tingue los polos de la ciencia del derecho comparado: el
Wattrecht, derecho mundial existente y el Urrecht, la pre-
historia, Procés verbaux, citados, 1, p. 34.

86. Procés verbaux, citados, loc. cit.

87. KOHLER, en Procés verbaux, citados, 1, p. 227.
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es simplemente una rama de las ciencias sociales,
sino mais directamente de la ciencia juridica y que
como decimos tiene un fin, no sélo de observacion
y descubierta, si que también de accidn.

A) Para algunos este fin consiste preferente-
mente en el subsidio que el legislador de cualquier
pais puede encontrar en la comparacién de las le-
yes extranjeras, de las cuales puede deducir el ca-
mino para orientar sus propias reformas. ** Cierta-
mente que esta comparacion del derecho nacional
con las legislaciones extranjeras serd en todas partes
de gran utilidad para la evolucién del derecho in-
terno, no sélo en su contenido substancial, sino tam-
bién en el aspecto formal de las leyes, con el
consiguiente progreso de la técnica legislativa. Y
aunque no constituye en si el derecho comparado,
es, al menos, una de sus manifestaciones.

B) A esta influencia en la formacion de la
ley, cabe afiadir otra, no menos importante, por lo
que se refiere a su interpretacién a través de la doc-
trina y la jurisprudencia; si una institucion se rige
en diversos paises bajo las mismas normas, el estu-

88. JOSSERAND, id., id., p. 237.
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dio de las correspondientes legislaciones revelari a
los juristas de cada pais nuevas consecuencias de los
principios admitidos en la propia legislacién y
les sugerird nuevas férmulas o definiciones mas
exactas. *° |

~d

| C) Pero ni uno ni otro de estos fines da en
conjunto la esencia del derecho comparado, como
disciplina auténoma; como tal, debe considerarse
aquella ciencia que provoca un continuo acerca-
miento entre las legislaciones sujetas a compara-
cidén y extrae de su aparente diversidad el fondo
comun de las instituciones y de los conceptos que
en ellas existe latente, recogiendo asi un con-
junto de principios comunes que permita Como

89. Véase, por ejemplo, la sentencia Cass, sez. 2-24 agosto,
1925, la cual para reforzar los propios argumentos contrarios
a la validez de la obligacién de quien se empefia en pagar
compensacién a la proxeneta por la conclusién de un matri-
monio, pone en evidencia que “la repugnancia a atribuir com-
pensacién a la proxeneta matrimonial es universalmente senti-
da por la doctrina y por la jurisprudencia, incluso por la
jurisprudencia de naciones que, como la inglesa y la alemana,
no se las puede ciertamente achacar que no tomen bastante en
cuenta los intereses materiales y las exigencias de la vida
moderna™.
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una lejana perspectiva la consiguiente unificacion

del derecho. ™

En una primera fase, mediante el derecho
comparado se aspira a cancelar progresivamente
las divergencias accidentales entre las legislaciones
que rigen pueblos de igual civilizacién y que se
aplican a ambientes econémicos anilogos entre si,
reduciendo el ntimero de divergencias legislativas
que no tengan su intima razén de ser en la consti-
tucién politica, moral o social de los pueblos, ™
para llegar ulteriormente a la unificacién antes
aludida como un derecho comun legislativo o de-
recho comin de la humanidad. *

90. DE LA GRASSERIE, en Procés verbaux, citados, 1, p. 198
v 5., ve en el derecho comparado el final intento de sustituir
con un cédigo internacional a aquellos nacionales, anloga-
mente a lo que sucede con la fusién de los derechos provincia-
les en un cédigo nacional.

91. LaMBERT, en Procés verbaux, citados, 1, p. 38.

92, Véanse las doctrinas de LAMBERT y SALEILLES ya ex-
puestas en n. /4.

Levy ULLMaNN, que con aquellos dos forma la trinidad
de los grandes comparatistas modernos franceses, tiende tam-
bién a la aproximacién sistemdtica de las instituciones de los
paises civilizados, con una mentalidad que si bien se adapta
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No faltan en el pasado, en un campo neta-
mente nacional, ejemplos de realizaciones de este
género; basta pensar en la funcién desempefada
por el derecho comiin consuetudinario francés y el
germanico en la compilacién de las dos legislacio-
nes respectivas, ® como sucedié también posterior-
mente en un campo mas amplio con la de Suiza. **
Todo hace suponer que un anilogo proceso ope-
rando sobre varios derechos nacionales puede con
el tiempo producir, dentro de los limites de ana-
logia de ambiente, un derecho comin supernacio-
nal: esto compete a la autoridad del legislador, pero
lo que se propone la ciencia del derecho comparado
es extraer del conjunto de derechos diversos un
filén de ideas comunes que eventualmente sirvan
para la futura formacién de leyes iguales entre Es-
tado y Estado.

a la de SALEILLES, excluye, sin embargo, al derecho comparado
de entre los medios de elaboracion directs del derecho positivo
y lo considera como una rama de la ciencia juridica que
coopera a la formacién del derecho positivo. Bull. Soc. legisia-
tion comparée, 1933, p. 207.

93. Véase ademas el cap. m

94. Huser, System wund Geschichte des schveizerischen
Privatrechts, 2* ed., al cuidado de MuUTzNER, Baser, 1932,
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c¢) Hemos visto como, en sus grandes lineas,
las diversas concepciones que hasta ahora existen
del derecho comparado se reducen a tres funda-
mentales. ® Algunos consideran que esta rama de
las ciencias juridicas, puesta en estricta relacién
con la sociologia, tiene por cometido parangonar
los usos de los diversos pueblos para descubrir los
vinculos que los unen en los varios estadios de
civilizacién, concluyendo que en un cierto grado
de cultura de cualquier pueblo vy en cualquier
época, se comprueba una analogia de usos. *°

Otros, con una concepcién netamente juridica,
tienen preferentemente una idea nacional del de-
recho comparado, que ellos estudian, sobre todo,
en relacién al derecho interno y con el fin ltimo
de hacer penetrar los principios ideales en el de-

95. De las diversas concepciones, la una comprende la
etnologia juridica, las otras dos contemplan indagaciones

atinentes a los sistemas juridicos vigentes.

96. EsMEIN pone en evidencia en las discusiones del Con-
greso de 1900, la distincién entre derecho comparado como
ciencia histérica de la evolucién de los institutos juridicos y
derecho comparado como elemento del derecho positivo, Procés
verbaux, cit., 1, p. 95.
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recho nacional. ® Admiten que el derecho com-
parado trata de definir el tipo relativamente ideal
deducido del estudio de las legislaciones en sus re-
sultados sobre una determinada institucidn, en rela-
cién al estado econémico y social a que debe co-
rresponder aquél; pero se preocupan, sobre todo,
de la inmediata aplicacién practica y por ello evi-
tan recorrer, como lo hace la doctrina puramente
objetiva, todo el ciclo de las legislaciones extranjeras
para estudiarlas en grupos homogénéos, limitin-
dose, en cambio, a considerar tan sdlo las legis-
laciones que parecen responder mis directamen-
te a las concepciones en estudio, para extraer de
ellas la esencia de las instituciones que han de to-
marse como modelo. Actuando asi conciben el de-
recho comparado como el factor racionalizado vy
cientifico de la elaboracién del derecho nacional.

‘Y)Vtros en fin, siempre con la misma concepcién™
netamente juridica, pero mirando sobre todo al

97. La tendencia de SALEILLES de alcanzar con el derecho
comparado la formacién de un derecho comin de la humani-

dad civil (Procés verbaux, cit., 1, p. 181), puede decirse que
es la seguida por la actual escuela francesa.
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porvenir, deducen que la igualdad de civilizacién
lleva consigo identidad de concepciones juridicas
y entienden que el derecho comparado debe des-
cribir objetivamente los respectivos derechos de
las diversas naciones de una misma civilizacién para
reagruparlos en categorias homogéneas y tratar
de determinar, entre los varios tipos asi descritos,
aquel que mejor responde al vigente estado de cul-
tura, hacia el cual deberan orientarse las diversas
legistaciones. *

En el actual periodo de constitucién orginica
de los estudios comparativos del derecho es de pre-

98. LaMBERT, extendiendo el campo de sus investigaciones,
no contempla ya la obra exclusiva del legislador que da Ila
misma ley a paises de un misme ambiente juridico, sino que
quiere, anilogamente a LEvy ULLMANN, encontrar las gran-
des lineas comunes que valen para aproximar los diversos de-
rechos de igual grado de cultura, a través también de la juris-
prudencia y la doctrina.

No distinta es la finalidad del derecho comparado para
quien parte del concepto de “‘una convergencia de los ordena-
mientos particulares, por la cual se establece una coordinacién
siempre mds vasta y una armonia siempre mis profunda entre
los derechos particulares... y se llega de grado en grado al
acogimiento de criterios juridicos universales aptos para com-
prender a toda la humanidad™ (DeL Veccrio, loc. cit., p. 91).
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ver que cada una de estas escuelas seguiran siendo
cultivadas para dar los frutos de que son capaces
atendido el mérito notable de las varias concepcio-
nes antes examinadas: asi como el estudio histérico-
etnolégico ayuda en efecto a conocer las conse-
cuencias de un cierto grado de cultura aunque sea
primordial, asi también es atrayente para el juris-
consulto comparatista estudiar las varias institu-
ciones juridicas positivas en las diversas legislacio-
nes, sea para promover el progreso del derecho
nacional, mediante la divulgacién de nociones que
elaboradas y adaptadas ayudan a la obra del juez
y del legislador, sea para conseguir un fin mas
complejo, cual es la creacién directa o indirecta
de un derecho comin a todas las gentes civiliza-
das. Siguiendo estas nuevas ensefianzas también
el juez encontrari, en materia de derecho interno,
un precioso material en la jurisprudencia extranjera
sobre el punto de derecho concordante con aquel
que esta llamado a resolver y que no esté explicita-
mente contemplado en la ley nacional, de la cual,
sin embargo, aplica los principios generales. El legis-
lador a su vez, encontrari dispuesto el material
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para los proyectos de ley que podria asi presentar ya
ensayados en el crisol de la vida prictica. *

99. Si comin es este fenémeno de reciproca absorcién en-
tre legislaciones informadas por un mismo sistema, no poca
utilidad saca el legislador de las incursiones contemporineas a
un sistema diverso; llegados a la decisién, en Francia y en
Ttalia, de unir en un cédigo de las obligaciones el derecho ita-
liano y el derecho francés (Progetto di codice delle obligazione
e dei contratti comune a Ultalia y alla Francia, texto definitive
aprobado en Paris, octubre, 1927, Roma, 1928), las mismas
comisiones legislativas sintieron la necesidad de introducir
nuevas normas que si bien respondieran a las exigencias modesr-
nas, eran, sin embargo, extrafias a las dos leyes hermanas y que,
en cambio, encontraban en una secular jurisprudencia de de-
recho inglés, un modelo completo de regulacién. (El principio
se encuentra para Italia, en el C. C. para la colonia de Eritrea,
que sin embargo no ha tenido aplicacién practica, y por lo que
respecta a Francia existe un proyecto de ley en cuya discusién
ha participado autorizadamente el profesor LEvy ULLMANN,
exponiendo en su calidad de eximio cultivador del derecho in-
glés los principios de la “undue influence”.) (Véase prog.
Guieav, en Bull. Soc. etudes legislatives, 21 de enero, 1920, en
Bull., etc., 1921, p. 216, y 1922, p. 25.)

Basta citar a este propdsito el art. 22 del proyecto, in-
troducido por la preocupacién manifestada por el legislador
italiano y por el francés acerca de la eventual falta de libes-
tad de consentimiento en una de las partes contratantes, sin
la consiguiente posibilidad de anulacién del negocio; donde
se crea una accién general de lesion, abstraccién hecha de la
naturaleza del objeto de la contratacién, en la cual si bien sc
tiene en cuenta también la desproporcién entre las presta-
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Pero bastante superior serd el resultado de una
completa comparacién enderezada al fin ultimo
de la unificacién internacional. ***

ciones, es como simple indice de fal falta de consentimiento,
fundada sobre el abuso ejercitado de una parte sobre la otra.
Precioso auxilio en la aplicacién de la norma, en relacién a
circunstancias las mis variadas, podria ser para el juez latino
la masa de precedentes jurisprudenciales que han dado a esta
materia una regulacién completa y definitiva en el derecho
inglés con la creacién y la evolucién del principio de la “undue
influence”.

Rica es la jurisprudencia y la doctrina inglesa sobre este
vicio especial del consentimiento: es fundamental al respecto
la méaxima establecida por Lord Kingsdown en la causa Smith
c. Kay, en 1859, segin la cual existe “undue influence” siem-
pre que alguno tenga especial autoridad y abuse de ella y
otro ponga confianza y sea traicionado. Siempre que exista, ya
sea una especial relacién de parentesco o de negocios o de
trabajo entre las partes la influencia se presume; si en cambio,
faltan tales relaciones, la carga de la prueba de la influencia
incumbe a quien invoca la nulidad (LEAKE, Principles of the
law of contracts., 8* ed., London, 1931, 282; PoLLOCK, Prin-
ciples of contracts, 10* ed., London, 1936, y en Bull. Soc. Leg.
comparée, Paris, 1922, p. 133, donde el autor observa que con
este medio son tutelados los menores a tal punto que viene a
ser peligroso en Inglaterra hacerles préstamos).

Al lado del cédigo civil, también el de comercio no esti
exento de la introduccién de instituciones nuevas en las legisla-
ciones latinas que ya habian encontrado asiento en el grupo
germénico o directamente en el sistema inglés; aludimos a la
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CAMTPQ DE ACCIOCN DE LAS DOS FORMAS
COMPARATIVAS

5. La comparacién histérico-etnoldgica del de-
recho y el derecho comparado propiamente dicho
siguen caminos completamente distintos y, por

nueva figura de la sociedad de responsabilidad limitada, que
apenas nacida en Francia tiene toda una historia en Alemania,
Austria e Inglaterra. Proy. Cod. de comercio, arts. 147-158,
ley francesa de 7 de marzo de 1925; disc. del proy., en Bull.
Soc. detudes legislatives, 1922, p. 105 (Soc. a Resp. limitée).
Ley alemana, 29 de abril, 1892 (Gesellschaft mit beschrikter
Haftung) mod. de la ley introductiva del cédigo de comer-
cio, 10 de mayo, 1897 (Cosak, Lebrbuch des Handelrechts,
10-11 ed., Stutegart, 1923, p. 538). Ley austriaca, 15 de
marzo, 1906 (GrunnvuT, Die Gesellschaft mit &. Haftung,
nach Qesterreichischem Recht, Wien, 1906). Ley inglesa (Pri-
vat company) en Companies aci, 1900, confirmada en la Con-
solidated act, 1908, sec. 121 y sucesivamente en sec. 1, comp.
act, 1913, y sec. 27-27, comp. act, 1929 (Smrry, by Gur-
TERIDGE, en Compendium of mercantil law, cit.) V. ademas
n. 177.

Reclamamos especial atencidn sobre la empresa de gestion
y de administracion impuestas por necesidad de los negocios,
con ¢l fin de proveer de un ente administrador por cuenta
de terceros; el concepto, en la expansién ulterior que asumiri
con la reforma del cédigo civil, teniendo su fundamento en
el derecho romano, solamente encuentra hoy en el derecho
inglés su prictica y aplicacidn creciente; ¢l conocimiento de
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consiguiente, estin acotados dentro de limites di-
versos entre si; la primera abraza todas las legis-
[,

ésta vendria no sdlo a guiar el criterio de nuestros tribunales
en esta complicada materia, sino también a proveer de mate-
rial a nuestro legislador cuando él se disponga a construir,
como se propone hacerlo, la figura de la propiedad fiduciaria
en el cédigo civil. (Véase al respecto R. D. L., 16 de diciembre,
1926, n. 2214, e Proy. Cod. de Com., art. 291.)

La institucién toma el nombre de frust y tiene una aplica-
cién vastisima en el mundo anglosajén: véanse los comenta-
rios a la nueva ley: The trust act, 1925; UNDERHILL, Prac-
tical and concise manual on trust, 8* ed., London, 1926.

Relac. sobre el proyecto id., p. 118., ed. Prov. Gen. del
Estado, 1928. “La subcomisién ha querido dar un primer paso
para la valorizacién de las sociedades que tienen por objeto
cumplir operaciones de gestién y de administracién por cuenta
de terceros, sociedades ya hace tiempo florecientes en el ex-
tranjero y recientemente experimentadas en Italia ... La expe-
riencia demuestra que una sociedad aderezada a este fin puede
cumplir estos oficios como los profesionales privados o
mejor ... Queda sin prejuzgar el problema de la sociedad
fiduciaria, propiamente dicha, esto es, de aquella que tiene
por objeto la administracién fiduciaria de los bienes. .. pero
este problema esti en relacién con otro mis general, el de la
transferencia de la propiedad fiduciaria sobre las cosas que
no puede ser resuelto por el cédigo de comercio independien-
temente del cédigo civil.”

Volviendo ahora la vista al otro lado, nétese cémo en In-
glaterra se va orientando el derecho en muchos casos hacia
los conceptos latinos en los mas variados campos del derecho
privado; entra en la familia por primera vez el hijo legitima-
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laciones muertas o vivas, ya se refieran a tipos
inferiores de cultura, ya se refieran a tipos superio-

do por subsiguiente matrimonio en oposicién al principio cons-
tantemente sostenido en Inglaterra de ser siempre ilegitimo el
filius nullius.

En 1235 los obispos convocados en el Parlamento de Mer-
ton propusieron sancionar las legitimaciones por subsiguiente
matrimonio, conforme al derecho canénico, pero la mayoria
laica alli reunida, exclamé a una sola voz: “nolumus leges
Angliae mutare quae bucusque wusitatae suntct approbatac”, y
sobre esta linea se mantuvo el legislador hasta estos ultimos
tiempos: Legitimacy act, 1926, “an act to amend the law
relating the children borin out of wedlock” (PorLock and
MarrLano, History of english law, 2% ed., Cambridge, 1892, 1,
p. 122).

Recientes leyes van atenuando grandemente el régimen
feudal de la propiedad inmobiliaria, con la abolicién del de-
recho de primogenitura. Es de estos dias un proyecto de ley
que invierte las ideas tradicionales en materia de sucesién,
sustituyendo al concepto de la necesidad de defender entre
las libertades del individuo, también la de disponer de los pro-
pios bicnes a su arbitrio, por aquel otro quc ya en la teoria
habia tenido el apoyo autorizado de la doctrina de Locke,
pero que en la practica habia sido siempre rechazado, res-
pecto al derecho de los hijos y del cényuge a una cuota parte
de los bienes del difunto; a este propdsito se habla de la ins-
titucién de la cuota legitimaria en las sucesiones y se proyec-
tan las modalidades de conformidad a cuanto disponen los
cédigos informados en el derecho romano; el proyecto ha sido
redactado por un especialista del derecho de sucesiones, Sir
Benjamin CHERRY; no se ha llegado a establecer la “cuota
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res; el derecho comparado, elemento de derecho
positivo, debe, para ser 1til, limitar la propia ac-

legitima”, pero se da facultad al juez para asignar la cuo-
ta equitativa: Inberitance (Family provision) act, 1938, 1-2,
Geo. V1, c. 45.

Las principales leyes innovadoras sobre la propiedad en
Inglaterra son: Law of property (amendment) act, 1924;
Law of property act, 1925; Trustee act, 1925; Administration
of estates act, 1925; Land charges act, 1925; Land registra-
tion act, 1925, entrada en vigor el primero de enero de 1926.

LockE, Two treatises of Government, London, 1924 (n.
751 of Every man’s library), especie 1, paragr. 88, p. 62.
Véase la bella exposicién critica: Sorary, Il fondamento natu-
rale del diritto succesorio in Giovani Locke, en Atti R. act.
Scienze. Torino, 1923-4, vol. 59, p. 351-80, especie a, p. 366.

La obra legislativa sigue por regla general en Inglaterra
a la jurisprudencia y el texto legislativo no es mis que el
fruto de la elaboracién jurisprudencial sobre la materia. Los
escritores se especializan sobre diversas instituciones y cuando
¢l nombre de uno se ha acreditado en esta materia, este mismo
escritor es invitado a redactar el proyecto. Este consiste, por
lo general, en el resumen del libro que asi de material pre-
paratorio de la ley se convierte después, en sucesivas ediciones,
en el comentario més autorizado. Esto explica por qué el
proyecto ASTOR sea notoriamente obra de CHERRY.

992, Véase, para la historia, Maro1, Tendenze antiche . . .,
Joc. cit., y para el actual desenvolvimiento, DEMOGUE,
L’unification international du droit privé, loc. cit.
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cién a un cierto nimero de derechos vigentes en

los diversos sistemas dominantes, **

100. La distincién de los dos sistemas fundamentales es mar-
cada por los cscritores ingleses: Jewxs, A Digest of english
civil Taw, 3* ed., London, 1938. HoLpsworTtH, A bisfory of
english lawv, op. cit., vol 1x, p. 411. Ni aquellos que se ocu-
pan de los dos sobre el continente europeo dejan de ponerlo
en evidencia: LEvy Urimanw, Le svstéme jur. de PAnglate-
rre, Paris, 1926, p. 45: "Cette sinthese mondiale sera Voenvre
commune des lawyers of des civilians. Elle vesultera d'une
combinaison bewreuse instinctive ow consciente du systéme
anglosaxon ef du systéme continental”” De esto nos hemos
ocupado en el volumen sobre las obligaciones, obra citada,
donde en la introduccién deciamos (p. 6): "Diritto vomano
e diritto inglese nelle varie fasi del loro sviluppo hanno con
altcrrativa prevalenza, guidato il wondo civile; se sotto a
superficiali diversitd che rendono ciascuna delle due legislazio-
ni quasi inintelliggibile ai cultori dell’ altra, esiste, almeno per
quei rami che si comnettono col commercio mondiale, una
essenziale unifd, occorre sollevare il wvelo che copre la base
comune del diritto dei popoli inglesi e di quelli dei popoli
latini e contribuire cosi allauspicato ravvicinamento di due
civiltd apparentemente lontane fra lovo ¢ pur tendenti sempre
pit ad wn reciproco affiatamento”” Véase la confrontacion
de la historia juridica ¥ de la expansion de los dos sistemas
en el mundo: BrycE, A comparison of the bistory of legal
development at Rome and in England e Extension of Roman
an English law throughout the world, en Essays of anglo
american law, op. cit., 1, p. 332 e seg. ¢ 754 e seg. Trad.
Paccuiont en Imperialismo romano ¢ britenico, Torino, 1907.
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Mientras en el imbito de la primera entran
tanto el derecho publico como el derecho privado,
en el circulo del derecho comparado propiamente
dicho, como instrumento de acercamiento y de
unificacién, entra predominantemente el derecho
privado; '** del derecho publico, especialmente ‘el
derecho penal, y éste todavia limitado a los princi-
pios generales y a la doctrina penitenciaria, en lo
que se manifiesta una internacional concordia, '
variando en cambio los delitos en particular segtin el
clima politico de cada nacién. Los posibles acer-
camientes en materia de derecho publico se han
producido en el siglo pasado por ripida imitacién
de Estado a Estado, pero actualmente las diversas
corrientes politicas, acentuadas en la post-guerra,
tienden mdas bien a escindir las instituciones de
origen netamente nacional de aquellas otras que
no representan mas que una superposicion arti-

101. LAMBERT, en Procés verbaux, citados, 1, p. 47.

102. Tenemos la prueba en la existencia de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal que periddicamente indica
reuniones cntre los varios Estados. Revue Int. de droit penal,
Berne.
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ficiosa, no adaptada a las exigencias locales, acen-
tuindose por esto una divergencia reciproca entre
las legislaciones; el derecho privado, en cambio, si
incluso por circunstancias fortuitas, vino ya a
extenderse uniformemente sobre territorios diver-
s0s, con esto no perturbd la ordinaria marcha social,
asi que las legislaciones no se encuentran en la ne-
cesidad de liberarse de elementos extrafios, sino
que tienden, por el contrario, a encontrar de nuevo
la unidad perdida, apuntando juntas hacia un me-
joramiento comun.

En el campo del derecho privado cualquiera ins-
titucién se presta a ser objeto de estos estudios;
naturalmente con mayor facilidad las atinentes al
mundo de los negocios y con una cierta limitacién,
en cambio, las que resienten mis la influencia ét-
nica local. Objeto comun por tanto sera el derecho
comercial y el derecho de las obligaciones, pero no
es de excluir tampoco la comparacién en el campo
de los derechos reales, de la familia y de las su-
cesiones. %

103. Ejemplos se encuentran en la obra indicada por
LAMBERT en 1903, cuando queria comenzar en las materias
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Mientras el comparatista etnoldgico debe tomar
como objeto de estudio todas las legislaciones, aun-
que sean las mas disimiles, el jurisconsulto compa-
ratista realizard mejor su cometido, empezando
por aquellas mais parecidas entre si; el historiador
etnélogo que se ocupa de todas las legislaciones
muertas o vivas, a fin de integrar cada sistema en
uno de los estadios de la evolucién general de la
humanidad o para fijar su respectiva posicién na-
tural en la clasificacidn de los derechos, se contenta
con encontrar las lineas directivas, la estructura ge-
neral, el esqueleto de todo derecho. El jurista hace
en un centro mas restringido el estudio analitico
de las diversas legislaciones; no le basta el conoci-
miento de las leyes; éstas envejecen pronto y sdlo
la interpretaciéon dada por la jurisprudencia las
transforma poco a poco y las adapta al ambiente.

menos unificadas, como las sucesiones (Procés verbaux, cita-
dos, 1, p. 39), si bien ahora se ha persuadido de una mayor
utilidad en el estudio de las obligaciones (Acta Accademiae,
citadas, p. 28), “Le droit de successions, le mariage, les re-
gimes matrimoniaux que constituent le domain propre du droit
de la intimité national et resteront toujours les plus surs asiles
du particularisme juridique”. Sobre éste véase RoGuIN, Traité,
Paris, 1904-5; 1908-14.
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Ateniéndose exclusivamente a la ley el estudioso
no obtendria mas que la revelacién de un derecho
envejecido, cuando es la fisonomia adquirida con
el tiempo lo que debe interesarle en los diversos am-
bientes, para extraer el elemento de unidad o de
analogia de este derecho comdn en formacién o si
todavia no se puede hablar de tales caracteristicas,
comprobara la comin fendencia desenvuelta por
reciente interpretacién de los cédigos, basados so-
bre principios originariamente opuestos a ella. '®

104. Se tiene un ejemplo en el Congreso Internacional de
Derecho Comparado de 1932, donde en este sentido pudimos
personalmente orientar la conclusién relativa a la formacién
de los contratos, presentando el siguiente texto apto a sefialar
el punto de partida para ulteriores estudios comparativos
sobre la materia y eficaces discusiones en un posterior Con-
greso: “Per la fatale comvergemza dei principali sistemi in
materia di obligazioni, Vunificazione del divitto diventerd una
conseguenza naturale della loro comparazione; attualmente
perd differenza fondamentali esistono ancora ed é percié che
conviene adottare una via di mezzo a proposito della teoria
sulla formazione dei contratti fra assentl.”

“Tutto fa suporre che la teoria della recezione sia destinata
ad esser accettata dalle diverse legislazioni; lo si vede dal fatto
che il sistema anglo americano, pur seguendo la teoria della
spedizioni, ammette la revocabilité della proposta fino al mo-
mento della sua recezione, e la maggior parte delle legislazioni
di sistema latino, pur seguendo quello della cognizioni, limi-
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Y, en fin, si por el contrario ocurre que de
estos elementos surge irreductiblemente, al menos
por el momento, la diferencia entre las legislacio-
nes sobre ciertos puntos particulares, investigara
la naturaleza de esta reciproca incompatibilidad
para iluminar asi la razén de ser que hace impo-
sible una préxima unificacién e intentara solamen-
te una progresiva disminuciéon de los casos de
divergencia.

CLASIFICACION DE LOS DERECHOS OBJETO
DE ESTOS ESTUDIOS

6. Lo que importa para proceder del mejor
modo a un estudio comparativo entre las legisla-
ciones modernas es que se haga éste recaer sobre
cuerpos de derecho que representen sistemas origi-
nales, pertenezcan al mismo estadio de cultura y
tengan entre si analogia de ambiente, ***

tano, nei nuovi progetti, la revocabilité al momento della rece-
zione della risposta.” (Véase en Riv. Int. Fil. del Dir., 1933,
p. 105.)

1042 LaMBERT, Ann. Univ., Lyon, 1934,
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Se excluyen por tanto de esta especifica forma
de estudio comparativo con fines practicos algunos
sistemas de legislacién todavia comprendidos en el
cuadro que es objeto de los estudios histérico-etno-
légicos y que, no obstante su importancia, son
extrafios al desarrollo del pensamiento juridico de
los pueblos mas adelantados: entre éstos es notable
el derecho musulmin, que se aproxima mis bien
al derecho hebreo, hasta ahora en absoluta oposi-
cién con nuestras legislaciones modernas, ' a las
cuales sin embargo, en su marcada plasticidad,
tiende al presente a amalgamarse.

Lo mismo podria decirse a propésito de otros
numerosos casos de exclusién, entre los cuales
cuenta el derecho eslavo, surgido y desenvuelto en
medio de una civilizacién completamente distinta

105. Del derecho musulmin deben hacerse estudios inde-
pendientes de aquellos relativos a los derechos modernos: véase
CARuUSI, Swi rapporti fra diritto romano e diritto musulmano,
en Atti, Soc. progresso scienze, Roma, 1903; Il problema
scientifico del diritto musulmano, Roma, 1919; Brasi, Institu-
zioni di diritto musulmano, Cittd de Castello, 1914; Yuin-
BOLL, trad. Naviera y Nallino, Manuale di diritto musulmano,
1916; Rass1 1. Herzog, Institutes of Jewish law, London,
1936-39.
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de la nuestra, ® asi como de los derechos de los

pueblos que no obstante formar parte de la socie-
dad mais culta, permanecieron, sin embargo, ence-
rrados en el propio elemento nacional como sucedié
con los viejos cdédigos de los Estados escandina-
vos. 1% Pero al presente el derecho eslavo y el de-
recho escandinavo han sentido también el soplo
de la vida internacional moderna y se han avenido
a constituir interesantes nuevos grupos legislativos
que toman sus conceptos de uno u otro de los dos
modernos sistemas de derecho.

106. Exclusiones propuestas por LAMBERT en el examen
de la clasificacién de EsMmEIN, en Procés verbaux, cit., 1
p- 48.

107. Suecia y Finlandia han tenido un cédigo civil comin
de 1733 (Le code Suédois de 1734, intr. DE 1A GRASSERIE,
Paris, 1895); Dinamarca y Noruega, viejos cédigos de 1683
y 1687, promulgados por el rey Cristian V. Recientemente
los Estados escandinavos estin reelaborando toda su legisla-
cién con conceptos modernos: Véase a este respecto DEMOGUE,
L’unification, op. cit., p. 49; M. MuND PETERsON, en Bull.
Leg. Comp., 1928; STRAHAL, en Ann. Dir. Comp., 1931.

Salvo la ley cambiaria de 1879, la unificacién aparece sélo
en tiempos recientes con la ley sobre la venta, entre 1905-7;
entre 1914-17 se obtuvo la unificacién del derecho de las
obligaciones; después se pasd a cuestiones mis delicadas en
materia de unificacién, tales como las atinentes al derecho

3
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La exclusion antedicha debe mantenerse para
las legislaciones improvisadamente desenvueltas por
impetu revolucionario que hacen completa abs-
traccién de todas las tradiciones de los pueblos a que
pertenecen y que se inspiran en una teoria social de
tendencia internacional. Esta no puede compararse
utilmente con leyes inspiradas en su respectivo pen-
samiento juridico local, como sucede en general
con las legislaciones de los Estados totalitarios y es-
pecialmente con los cédigos de la Rusia soviética,
a los cuales se pueden oponer solamente como un
todo las legislaciones llamadas “burguesas” funda-
das sobre concepciones econdémicas diametralmen-
te opuestas. ' Aunque parece que también esta opo-

de familia, entre 1915-22. Observa a este propésito DEMOGUE,
loc. cit., p. 61, que la unificacidn escandinava aparece merece-
dora de atencién, sea por su método, sea por sus resultados. La
unificacién ha venido sin tratados, y los parlamentos, adoptan-
do los textos propuestos, se han abstenido de modificarlos y
han aceptado la unificacién en las relaciones internacionales
como en las internas. BENTZEN, La recente Unione Scandina-~
va, en Rev. Crit. de Droit International, 1934.

108. El cédigo civil de la Unién de Republicas bolchevi-
ques deberia haber sido el resultade puro de la aplicacién de
las ideas marxistas, pero tuvo que sufrir sucesivas modifica-
ciones para que Rusia pudiera seguir en relacién comercial
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sicidn se va esfumando gradualmente y que llegara
un dia en que también esta exclusién ha de des-
aparecer.

Eliminadas algunas legislaciones anticuadas del
imbito de las investigaciones de comparacién neta-
mente juridica, quedan dentro de ésta los derechos
que siguen las dos grandes corrientes en las cuales es-
tan comprendidos todos los del mundo civil. **%

Esto por lo que respecta a los estudios compa-
rativos sistematicos, ya que en cuanto se refiere a
eventuales investigaciones sobre institutos particula-
res, se prestan bien, a veces, incluso los derechos que
por lo general se adaptarian poco a aquellos estu-
dios; ' todo depende, mas que de la extension de
la investigacién, de la naturaleza misma de ésta.

con el extranjero. V. Le Code de la Rusie soviétique, en
Bibliothéque de Vlnstitut de Droit Comparée de Lyon, to-
mos 9-14-24, con amplia introduccién de LamBErT. Edicién
reformada del cédigo civil, Mosct, 1932 (ed. oficial, en
ruso).

1082. IDELSON, rec. a Taracouzio, The Soviet Union, en
Law Quart. Rev. 1936.

1083, Véase capitulo siguiente.

109. Puede interesar ver algunas anmalogias o diversidades
de una legislacidn extranjera con otra nacional.
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III

OBJETO DE ESTUDIO DEL DERECHO
COMPARADO

LOS DOS GRANDES SISTEMAS DE DERECHO COMUN

1. Surgido ya en los albores de la Edad Media
el lento proceso de romanizacidn a través de Europa,
se acentlia después con la nueva luz dada por la
escuela de Bologna a la compilacién justiniana,
la cual, adaptada a la sociedad politica occidental,
se transformd en cuerpo de derecho romano-italia-
no y fué absorbida, juntamente con el derecho ca-
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nonico, por las leyes de casi toda la Europa medio-
eval. ¢

Hemos visto ya que hasta que vinieron los
Humanistas a oponerse con sus mos gallicus al mé-
todo de estudio de las fuentes seguido por los Bar-
tolistas, el derecho comin reind imperturbado en
el vasto territorio del Continente europeo y que
solo en el siglo xvir sobrevino, por todas partes, el
florecimiento del elemento juridico local, que con-
dujo rapidamente a las varias codificaciones hechas
a partir del siglo xvin. Sin embargo, para vasti-
simos territorios, fueron comunes el derecho mari-
timo y el derecho comercial: a este respecto, se
recuerda en cuanto al primero el Consulado del
Mar, adoptado entre los siglos xv y xvi casi co-
mo texto del derecho maritimo en el Mediterra-
neo, ! asi como los juicios de Oleron en los puertos

110. Maror, Tendenze ... op. cit., p. 208.

111, Documento compuesto en el siglo xv en Barcelona,
traducido en italiano varias veces: en 1519, 1539, 1549
(SoLmi, Storia, cit., p. 492), vino a ser el derecho comfin
maritimo mediterrineo, en época determinada diferentemente
por cada uno de los varios escritores; en el siglo xv (BEsTa,
Storia, Milano, 1925, 1, p. 674), del siglo xvi (SaLvio-
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del Atlantico y del Mar del Norte y las compila-
ciones legislativas de Lubeck y de Wisby en el
Béltico; y en cuanto al segundo, el derecho co-
mun a la mayor parte del mundo mercantil basado
en la recepcién de normas consuetudinarias funda-
das en el derecho romano comercial y en la practica
de los negotiatores italianos del oriente helénico y
en la fecunda actividad comercial de las ciudades
italianas en los paises mediterrineos. 1*?

Frente al derecho comun europeo continental
se mantuvo un derecho auténomo en el mundo
britinico y mientras las codificaciones de tipo la-
tino se bifurcaban en dos corrientes, la una ne-
tamente latina y la otra germinica, conservando
ademis cada una caracteristicas propias, el derecho
de Inglaterra y sucesivamente el de sus dominios,
el de sus colonias y el de los Estados Unidos nor-
teamericanos mantenia su propia unidad, aunque
aqui y alld se manifestase en normas diversas.

L1, Storia, 8® cd., Torino, 1921, p. 98), al siglo xvun (Cic-
CAGLIONE, Storia, Milano, 1911, 11, p. 89).
112. Maror, Tendenze . .. cit. id.
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A esta orientacién natural del derecho privado
entre pueblos de alta cultura debe adaptarse la
ciencia del derecho comparado con respecto a los
diversos Estados, y, por tanto, distinguir de un
lado el derecho de sistema romano en oposicion
al derecho de sistema inglés. **

113. LAMBERT, erréneamente invocado por alguno (Mgs-
SINEO, loc., cit., p. 13), como sostenedor de la limitacién de
las investigaciones a paises afines entre si, dudaba originaria-
mente en dar un campo tan extenso a la investigacién com-
parativa (Procés verbaux, citados), pero es de los primeros
que ha entrado en el nuevo orden de ideas (Annales Université
de Lyon, N. S. Droit lettres, fasc. 32, 1918, y Revue Univer-
sité de Lyon, t. 11, 1919). Durante muchos afios el Instituto
por él dirigido se ha especializado en la comparacién de los de-
rechos de tipo latino con aquellos angloamericanos basados
sobre el common law y en Atti. de la Academia Int. de Der.
Comp. (loc. cit.); de nuevo confirma la confianza repetida-
mente expresada por él sobre el contacto prolongado entre
estos dos sistemas de derecho (Annales citados, fasc., 45, 1934,
Le Congrés International de droit comparé, 1932, La misma
mentalidad de los jurisconsultos continentales difiere de la
de los ingleses: Lord MacMmiLiaN, Two ways of thinking,
Cambridge, 1934). Anilogamente LeEvy ULLMANN, en Paris,
donde desenvuelve en un curso la comparacién en estos
mismos términos, sin perjuicio de mantener en el Instituto
secciones para ejercitarla sobre los derechos germanicos y los
derechos latinos, con especial atencién de Italia y Espaia.
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Este derecho comin a los pueblos de lengua
inglesa, no obstante haber dado lugar aqui y all4

A estos dos grupos respectivamente se dedican los Institutos
de Derecho Comparado de Strasburg y de Toulouse.

Con el Instituto de Lyon y con aquel de Paris ha estado
siempre en contacto, siguiendo la misma direccion, durante
muchos afios, la Universidad de Torino; en otras Universida-
des italianas hay cursos sobre la materia, pero sin especializa-
cibén, por cuanto se sepa, salvo en Padova, donde es estudiado
de modo especial el derecho austriaco, y en Milano, donde se
quiere hacer el estudio profundizado de la jurisprudencia in-
glesa (V. el periddico La Stampa, 1° de mayo, 1931), por ini-
ciativa de PaccHiont, de conformidad con las ideas por él ex-
presadas en sus Elesenti (op. cit., p. 33), y confirmadas en
el Corso di D. Civ., op. cit., p. 49. Mucho falta todavia por
hacer. Véase a este propésito nuestros escritos en Levana, Pisa,
1923, p. 146; en Riv. Int. del Dir., 1924, p. 70, y varios
otros en la misma revista y en Monitore dei Tribunali de estos
ultimos afios, Rocco, Rev. Pol. et Parlam., Paris, 1928, 0. 173.

En la Ciudad del Vaticano, el Instituto dell’ Atenco Pon-
tificio, donde Monseior Sitvio Romant ha dado gran impulso
a estos estudios, iniciando una obra grande sobre la materia
Jus privatum comparatum, de la cual van ya publicados dos
voltmenes de los diez anunciados y en la que es tomado en
consideracién todo sistema de derecho.

En Alemania trabaja activamente el reciente pero ya fa-
moso Instituto Fiir Auslindisches Privatrechts, creado y di-
rigido en Berlin por RaBEL, riquisimo en libros de derecho
extranjero, Con particular interés se mira alli al derecho anglo-
americano, y a este respecto dice un competentisimo profesor
de la Universidad de Cambridge, GurTERIDGE (V. Riv. di Dir,
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a diversas elaboraciones, *** ha conservado su uni-
dad a través de nueve siglos de vida ininterrumpida;

Privato, ya citada, p. 90): “un jurista inglés que se fije hoy
en Alemania no puede dejar de ser impresionado por el pro-
fundo conocimiento que alli se tiene de la historia, de los
principios y de los métodos del derecho inglés”.

En Inglaterra es reciente la investigacién sobre los cédi-
gos de base romana, pero una gran escuela ha sido alli para
los comparatistas, ademis del estudio del derecho romano en
las Universidades, la comparacién entre los derechos funda-
dos sobre la common law, que ha ofrecido vasto campo de
ocupacién al Journal of comparative legislation, que publica
la sociedad del mismo nombre en Londres, por algunos afics,
bajo la direccidén del profesor WALTON, a quicn sucedié Coap-
BY (véase WaLTON, The study foreign laws, en Juridical
Review, 1934). A una extensién del mundo latino y germa-
nico proveen las Universidades de Londres y de Cambridge,
con las respectivas bibliotecas Schuster y Equire. GUTTERIDGE
hace sus investigaciones en Cambridge, a donde ha pasado des-
de Londres, sucediéndole aqui otro notable jurista conoce-
dor de los dos sistemas de derecho, Sir MAURICE SHELDON
Amos. V. también a este respecto: GARDNER, en Journal of
Comp. Leg., 1932.

En los Estados Unidos de Norteamérica algunas de las
mas importantes Universidades son centros activos de estu-
dios comparativos: en Louisiana la de Tulane con la Tulane
law review, y la de Harvard, con su buena y conocida revista
y recientemente la de Columbia. Por encima de todas es de
notar la Northwestern de Chicago por la actividad cientifica
sabiamente dirigida, en el sentido de las investigaciones com-
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mientras que el derecho comtin continental eu-
ropeo ha sufrido las primeras sacudidas, apenas los

parativas, por WIGMORE, quien puede considerarse el pionero
de estos estudios al otro lado del océano. Notable, entre otras,
en su obra: A panorama of the world’s legal systems, Saint
Paul, 1929, 3 vols.

No menos quiere ser la América latina, donde ademis de
la reciente iniciativa mexicana, creando en la Escuela Nacio-
nal de Jurisprudencia Ja citedra de derecho comparado y
seguidamente el Instituto de Derecho Comparado, aquélla
y éste puestos bajo la guia cuidadosa del profesor espafiol
FeLipE SANCHEZ RomAN, de la Universidad de Madrid, es
de notar en la Argentina la obra decl Instituto de Derecho
Comparado de la Universidad de Cérdoba, bajo la direccién
del profesor ENRIQUE MARTINEZ Paz.

Volviendo a Europa, autorizados jurisconsultes ensefian
esta materia en Espafia y en Suiza; cntre otros alcanzé gran
nombre el profesor AZCARATE en la citedra de la Universidad
de Madrid, después explicada por el profesor JERONIMO
GONZALEZ, autor de muy valiosos estudios hipotecarios, y mas
tarde por el citado profesor F. SANcHEzZ RoMAN, que di6 a
conocer en dicha citedra de estudios superiores de derecho
privado los trabajos de unificacién internacional de dere-
cho privado realizados por cl Instituto de Roma, del cual
formé parte como miembro del Consejo de Direccion; en
Suiza, el profesor SAURER Harr en Genéve y el profesor
ARMINJON en Laussanne.
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Humanistas en el siglo xvI, oponiendo su método
critico-histdrico al analitico-exegético de los Bar-
tolistas, quisieron elevarse a las fuentes del derecho
romano e indagar, paralelamente, los diversos ele-
mentos nacionales que sucesivamente les iban
apareciendo y ha recibido el golpe final en el siglo
xviin con la decadencia del influjo del derecho
romano y del derecho canénico, asi como con el
reconocimiento de usos y leyes locales que sobrevi-
no paralelamente con la constitucién de los Esta-
dos nacionales, todos deseosos de formarse un de-
recho propio.

Asi tuvieron vida en el sistema romano, en
oposicién al sistema inglés del common law, las
dos tendencias, la latina, individualizada en el
codigo francés, y la germanica cuya ultima y pode-

En Portugal hay que citar las enseflanzas de FEvzas-
VitaL en Coimbra, y JoaQuiN PEDRO MARTINS en Lisboa
(véase Revue Univ. Lyon, tomo m, 1929; véase también
VAN ZERLAN, en Journal of comparative legislation, 1929,
y numerosos articulos en Journal of public teachers of law,
editado en Londres).

114. PoLrock, The cxpansion of common law, op. cit.,
p- 4.
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rosa manifestacidén fué el cédigo civil de Alemania,
puesto en vigor en el afio 1900; correspondiendo a
cada una de ellas un grupo de c6digos.

La analogia existente, a causa de su comun ori-
gen romanista, entre todos los cédigos europeos
continentales y aquellos que van formandose o ya
existian en tierras mis lejanas, permitirdi en mu-
chos casos considerar conjuntamente los derechos
del sistema romano, ya sean éstos del grupo neta-
mente latino o ya sean del grupo germainico, como
st todavia constituyeran el antiguo derecho co-
mun romano, y tomar uno, el nacional del pais,
como exponente para compararlo con el derecho
comun del sistema inglés.

Alguna vez se observari, en cambio, que el
derecho originariamente comun a varios pueblos
sobre un punto determinado se ha ido descompo-
niendo en normas diversas; entonces se estudiara
el precepto legislativo en la diversidad que distin-
gue unas de otras normas, sobre determinado ar-
gumento, antes de pasar al sistema opuesto a aquel
de donde derivan todas ellas.
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A) LAS CODIFICACIONES DE TIPO ROMANO

a) CODIGOS NETAMENTE LATINOS

A) Para tener idea del derecho actual en el
Continente europeo y en América latina, y también
en los Estados orientales de nueva cultura, debemos
hacer capitulo de las distintas codificaciones.

§ 1. Cédigo Civil Francés

a) § 1. Francia. Es el cddigo civil francés ha-
cia el que volvemos en primer término nuestra
atencién por la originalidad de su desenvolvimiento
y por su gran difusién. '*°

115. Véanse a este respecto los muchos y notables articu-
los de escritores de todos los paises sobre el origen y la influen-
cia de este cédigo: en Livre du centengire du code civil, Paris;
EsMEIN, Loriginalité du C. C.; SALEILLES, Le code civil et la
méthode bistorique; CROME, Les similitudes du C. C. Alle-
mand et du C. C. Francais; KvioLer, Le C. C. fr. dans la
theorie et la pratique allemande; MULLER, Le C. C. en Bel-
gique; MicNauLT, Le C. C. au Canada; CHiroNl, Le C. C. et
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Esta moderna codificacién encontré un subs-
tracto de legislacién en el derecho escrito de la zona
meridional y en la coleccidn de las costumbres del
norte del pais que, decretada en nombre del rey
Carlos VII en 1453, iniciada bajo Carlos VIII y
acogida por el Parlamento, habia asumido a su vez
caricter de ley escrita.

Fundamentalmente existia la distincién entre
pays de droit ecrit y pays de coutume, los unos re-
gidos por el derecho romano traido desde Italia,
los otros dominados por el derecho consuetudinario,
originariamente introducido por los francos.

A estos elementos por los cuales se diferencia-
ban entre si las normas juridicas locales del norte
y del sur de Francia, venian a juntarse otros que
eran comunes a todos los paises; el derecho candnico
alcanzando su apogeo en el siglo xim, ya que a
pretexto de que ciertas controversias suscitaban
cuestiones de sacramento o de conciencia, lleg a

son influence en ltalic; Garal Influence du C. C. sur le
Japon; Asser, Le C. C. dans les Pays Bas; DiNEscou,
L’Influence du C. C. en Romanie. Para la historia: GLAsSON,
Histoire du droit francaise, 1-vii, Paris, 1887, 903; VioLr-
LET, Histoire, id., 3* ed., Paris, 1905.
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regular una infinidad de relaciones, tales como las
de familia vinculadas al sacramento del matrimonio
y las sucesorias y contractuales por el juramento
puesto como base de su ejecucién; y en la misma
época, la legislacién regia, difundiéndose mediante
las ordenanzas que se suceden durante los tres ul-
timos siglos de la monarquia.

No menos importante fué otro elemento que
cooperd a la unidad del derecho nacional: la doc-
trina. Pasando en silencio los escritores de derecho
provincial, debemos recordar aquellos que tuvieron
una visibn més amplia sobre el derecho del pais:
Charles Dumoulin (Molineus), nacido en 1505 en
Paris, que combati6 vigorosamente en obras escritas
en latin, el feudalismo y el poder de la Iglesia; se
habia propuesto alcanzar la unificacién de las cos-
tumbres, pero si no logré tanto, por lo menos ob-
tuvo su reforma. Bertrand d’Argentré, nacido en
1519, prosiguié la obra de Dumoulin para la re-
forma de las costumbres, si bien lo hacia invocando
argumentos diametralmente opuestos, sin duda,
por ser un aristdcrata. Antoine Loysel, nacido en
1536, realizé obra notable desde otro punto de vis-
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ta: redactando las normas de derecho consuetudi-
nario en otras tantas reglas. Jean Domat, nacido
en 1625, publicéd en 1694 les loix civiles, obra que
lo hizo célebre, colocandolo entre los mais influ-
yentes sobre la redaccién del cédigo. Bourjon pu-
blicé en 1747 un libro, le droit commun de la
France en el cual se da casi el sistema adoptada
por el cédigo.

Suma importancia debe atribuirse a Pothier,
profesor de Orleans, donde habia nacido en 1699,
y autor de un tratado completo de derecho civil
al cual atiende el cédigo de un modo notable. '

La codificacién penetré en las mentes de los
politicos franceses desde el siglo xvi, habiendo
sido reclamada por los Estados generales en 1560,
en 1576 y por ultimo en 1614, aunque siempre en
vano. Una nueva tentativa fué hecha bajo Luis
XIV, pero las pocas ordenanzas decretadas no se
refieren a cuestiones de derecho civil y hay que
llegar hasta las preparadas por D’Aguessau (1731-
1747) para encontrar una legislacién regia en la

116. PotHIER (1699-1772). V. DuriN, Diss. sur la vie et
les ouvrages de Pothier, Paris, 1825,
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materia. Por lo demds, poco se cuidaron de legislar
los soberanos franceses, mas tarde obstaculizados
enérgicamente por los parlamentos de las provin-
cias. Vino después la legislacién de la Revolu-
cién que toma el nombre de derecho intermedio,
que entre 1789 y 1804 acaba con todos los princi-
pios juridicos feudales. Siguieron varios proyectos
para un cédigo civil, pero éste no fué logrado has-
ta el advenimiento de Napoledn.

El primer cénsul nombré una comisién de cua-
tro miembros (Tronchet, Bigot de Preameneau,
Portalis y Malleville), los cuales, convocados por
primera vez el 13 de agosto de 1800, concluian su
trabajo a los cuatro meses, comenzando seguida-
mente en el mismo afo las discusiones ante los
cuerpos legislativos. La oposicién encontrada en el
tribunado indujo a Napoledn a suspender la discu-
sién retirando el proyecto, hasta que fuese refor-
mada aquella asamblea; la cual, reducida en el
numero de sus componentes, votd el proyecto. Fl
cédigo se compone de 36 leyes votadas y promul-
gadas sucesivamente entre marzo de 1803 y marzo
de 1804.
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Se hicieron tres ediciones oficiales sucesivas:
Code civil des francais, 1804; Code de Napoleon,
1807, en el Imperio, y nuevamente Code civil en
1816 con la Monarquia; en las cuales las diferencias
principales consisten en las expresiones “cénsul”
y “republica” sustituidas por aquellas otras de
“emperador” e “imperio”, a la vez sustituidas por
las de “rey” y “reino”. El cédigo, que en 1852
vuelve a tomar el nombre de Cédigo Napoledén por
disposicién de Luis Napoledn, comprende un titulo
preliminar y tres libros: de las personas, de las
cosas y de los diversos modos de adquirir la pro-
piedad. Su fundamento esti en las costumbres, en
el derecho romano, en las ordenanzas reales y en las
leyes revolucionarias, prevaleciendo las costumbres
a su vez atenuadas por el derecho romano y por las
ideas revolucionarias. Se puede decir que es obra
personal de Tronchet y Portalis, influida en oca-
siones por el mismo primer cénsul, especialmente
en la direccién de las discusiones y excepcionalmen-
te en la solucién de las cuestiones, como en la adop-
cion y en el divorcio por mutuo disenso, a las
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cuales no fué extrafio el propio interés de ase-
gurarse de un modo o de otro la sucesiéon. '
Notable es el espiritu de moderacién que ins-
pira a todo el cédigo no obstante haber sido elabo-
rado después de la revolucién y antes de la reac-
ci6én; tiene el cariacter de una transaccidén entre las
ideas de los dos periodos, conservando el espiritu
de igualdad del primero, pero abandonando las
ideas utdpicas; '° y tanto quiso mantenerse aleja-
do de las ideas de la revolucién, que olvidé algtin
principio que sefialaba ya un notable progreso, co-
mo en materia de transferencia inmobiliaria la ins-
titucién de la transcripcidn que debié ser acogida
posteriormente por la ley especial de 1855. A sus

117. Sauser-HaLL, op. cif., p. 78, en nota “Lors des
travaux preparatoires du code civil francais, le tribunat adopta
le principe de la recherche en paternité, contre Popinion de Na-
poleon, premier consul; celui-ci sous pretexte d’anarchie, retira
le projet deja voté et exclu les tribuns adversaires de ses idées
(notamment Benjamin Constant); puis il remit le projet en
discussion; le tribunal se dejugea, et Vinterdiction de la re-
cherche en paternité passa dans le code”.

118. SoLwM1, Storia, op. cit., p. 874: lo Nama “‘frutto di
un sapiente compromesso tra le idee nouve e il diritto tradi-
zionale”.
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lagunas inevitables, sobre todo frente a las ideas
desenvueltas durante mas de un siglo desde su
redaccidn, vinieron a suplir, ademas de algunas le-
yes especiales, la jurisprudencia y la doctrina. Y
tanto mas hubieron de desarrollarse estos tres fac-
tores del progreso juridico cuanto mis inconve-
nientes presentaba el texto originario de la ley,
asl que a un primer periodo de relativa inaccidn,
que se quiso cerrar hacia 1867, sigue otro, todavia
abierto, del mayor progreso.

En los primeros tiempos el cédigo es conside-
rado como expresién definitiva del derecho nacio-
nal y en la primera mitad del siglo x1x sustituye
el culto de la ley al culto del derecho. En aquel
periodo el jurista analiza la letra de la ley para
encontrar la intencidén del legislador, estudidndola
en abstracto sin tener en cuenta la jurisprudencia
y a su vez ésta resuelve, caso por caso, sin cuidarse
de las opiniones expresadas por los autores. Notable
contraste entre este método y el posterior: los fe-
ndémenos econémicos modifican los conceptos mo-
rales y éstos penetran en el derecho a través del
legislador inspirado por la doctrina y por la juris-
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prudencia. El campo de aplicacién de la jurispru-
dencia se extiende y la doctrina sustituye con nue-
vos métodos de investigacidn a los antiguos.

El método sintético inaugurado por Aubry
vy Rau permite la vista de conjunto y aproxima la
teoria y la prictica con el examen metddico de
la jurisprudencia; iniciador de estos nuevos estu-
dios puede considerarse a Labbé, secretario de Trop-
long, colaborando mediante notas periédicas de
1859 a 1894 y seguido en esto por una serie de va-
liosos juristas. Su obra indujo a la jurisprudencia
a valorizar mis a su vez los principios doctrina-
les con ventaja de un desarrollo siempre creciente
del derecho nacional.

Este cédigo extendié ripidamente sus domi-
nios; por la expansidén del imperio francés en aque-
lla época, aquél se encontré aplicable de pleno
derecho en los territorios que forman ahora Bél-
gica y el Luxemburgo, donde todavia estid en vi-
gor. Y alcanzé también vigencia en las provin-
cias renanas de Prusia, después en Ginebra, Saboya,
Piamonte, en el ducado de Parma y Placencia, ex-
tendiéndose a todo el reino de Italia el 30 de marzo
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de 1806; fué después promulgado en Holanda, en
6 de enero de 1811; en los Departamentos Anseati-
cos, el 13 de diciembre de 1810; en el Gran Ducado
de Berg, el 17 de diciembre de 1811. Otros numero-
sos paises lo adoptaron espontineamente: Westfa-
lia, Hannover, el Gran Ducado de Baden, Franc-
fort, Danzig, el Gran Ducado de Varsovia, las
Provincias Iliricas y el Reino de Nipoles. '**

§ 2. Algunos cédigos imitadores suyos

§ 2. En Bélgica fué adoptado el cédigo civil
francés en su forma de 1807 cuando con el esta-
blecimiento del imperio asume el nombre de Co-
digo de Napoledn. **°

119. DEMOGUE, L’unification, op. cit., p. 27.

120. Sobre la extensién a Bélgica del Cédigo de Napoledn:
Hausens, Le C. C. en Belgique, en Livre du centenaire, op.
cit., p. 681.

LAURENT, Avant-Projet de revision du code civil, Bruxe-
Hes, 1882. Existe una fuerte tendencia a la unificacién en
Bélgica, Holanda y Luxemburgo, estando basadas las tres
legislaciones en ¢l mismo cddigo; véase su comparacién en
Rivista Diritto Civile, Roma, 1934, EccEN, L'unificazione
del diritto privato del Belgio, dell’Olanda e del Lussemburgo.
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En Portugal la codificacién no habia tenido en
su contra ninguna variedad de usos, porque desde
largo tiempo toda la materia civil estaba regida
por las ordenanzas regias, de las cuales desde 1446
existia una recopilacion mandada hacer por Al-
fonso V. A ésta siguieron otras hasta aquella de
1603 bajo Felipe II, todas ellas inspiradas en los
principios del derecho romano y del canénico. Pos-
teriormente, ordenanzas y edictos se fueron acu-
mulando hasta hacer dificil una ulterior recopila-
cidén.

Después de algunas tentativas de codificacién
se logré en 1859 que el proyecto del vigente codi-
go, redactado bajo la guia de Antonio Luis de Seam-
bra, profesor en Coimbra, fuera promulgado el 1°
de julio de 1868, integrado de 2538 articulos y re-
gulando también materias extrafias al cddigo civil
francés. "' Es de lamentar la falta de textos que nos
informen sobre los trabajos preparatorios de un
cédigo que no carece de mérito. Estd construido
tomando como base la persona y sus actividades:

121. Sobre el cédigo portugués véase: Laurt y Dusors.
Code civil portugais du 1 julliez 1867, Paris, 1896.
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regula en la primera parte la capacidad, en la se-
gunda la adquisicién de derechos, en la tercera la
propiedad y en la cuarta la responsabilidad y las
pruebas.

En Egipto, al lado del cddigo civil de 1883 para
los tribunales indigenas, que regula los bienes, los
derechos reales y los derechos de obligaciones, exis-
te el cddigo civil de 1900 para los tribunales mix-
tos, que suple al de 1875, en el cual se regulan
las mismas materias, dejando a la competencia del
juez del estatuto personal las cuestiones relativas
al estado y a la capacidad de las personas, al esta-
tuto matrimonial, a los derechos de sucesién, a la
tutela y a la curatela. '*2

En Holanda estd en vigor el cddigo civil de
1838 que después de sucesivos proyectos iniciados
en 1814, fué promulgado para los Paises Bajos. >

122. Sobre la codificacién en Egipto: G. BLaNcHARD, Usne
legislation uniquement internationale, en Acta Accademiae,
loc. cit., Code des tribunaux mixtes d’Egipte, Alexandrie,
1896; Codes des tribunaux indigénes, Le Caire, 1907.

123. El cédigo de los Paises Bajos es de 1848; TRIPELS, Les
codes neerlandais, Maestricht, 1896; véase Asser: Le C. C.
dans les Pays Bas, en Livre du Centenaire, op. cit,
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En cuatro libros regula personas, bienes y sucesiones,
obligaciones, pruebas y procedimiento. Habia sido
aprobado por el rey Luis Napoleén el 24 de febre-
ro de 1809 y promulgado el 1° de mayo del mismo
afo el Cddigo de Napoledén revisado para el reino
de Holanda. Anexionado éste el 1° de julio de 1810

El c6digo rumano no es mis que una traduccidn del cé-
digo civil francés; a este respecto refiere el profesor STOICESCO
al Congreso de derecho romano (Actas citadas), que en la
obra de Anpromaco Donici son evidentes las influencias
lejanas del derecho romano, que, sin embargo, se advierten
en el civil vigente; como, por ejemplo, en los articulos rela-
tivos al matrimonio, al derecho de habitacién, a la ocupacién,
etc. Sobre el nuevo proyecto: ANGELEscO, en Bull. Soc. Leg.
comp., 1933, p. 141. Aniloga observacién sobre la codifica-
cién checoeslovaca, hace el profesor Vazuy (Actas...).

Sobre la evolucién del derecho privado en Holanda: J.
Jita, en Livre du cinquantenaire, op. cit., 1, p. 173. En el
Congreso de derecho romano ya recordado, VAN OveN ha
observado c6mo los primeros sintomas de la influencia del
derecho de Roma en Holanda se manifiestan en época antiqui-
sima, haciéndose especialmente evidente en el siglo xv, cuan-
do los principes de Austria introdujeron una organizacién
judicial unitaria que no podia ser no romana. Se nota la in-
fluencia en el siglo xvit junto al derecho local y hasta la
conquista francesa, la cual influydé la legislacién holandesa,
no obstante no pocos retornos al derecho romano local (Actas
del Congreso, Roma, 1933).
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al imperio francés, fué promulgado, mediante de-
creto de 6 de enero de 1811, el cédigo civil fran-
cés, que entr6 en vigor el 1° de mayo de 1811,
Con la restauracién en 18 de abril de 1814 el rey
Guillermo hubiera querido sustituirlo por una legis-
lacién de cardcter nacional, seguido en ello por el
Prof. Kemper que en tal sentido se aplicé a redactar
un proyecto concluido el 5 de mayo de 1816, pero
a causa de la unién de las provincias belgas a los
Paises Bajos, en cumplimiento del Tratado de Viena
de 1815, el proyecto hubo de ser sometido a una co-
misién especial de juristas belgas en la que pre-
valecié tendencia favorable a la adopcién del cédigo
francés. El mismo Prof. Kemper redacté un nuevo
proyecto con tal orientacién, que terminado el 22
de noviembre de 1822 fué aprobado con algunas
modificaciones en 1826, pero la revolucién belga
1mpidié que entrase a regir. Por decreto dictado en
el afio 1831 se ordend la revisién del proyecto con
vista a las tendencias de las antiguas provincias neer-
landesas y asi revisado se publicaba en el afio 1833
y era puesto en vigor el 1° de octubre de 1838.
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§ 3. Italia. Impuesto por las armas victorio-
sas de Napoledn, el cdédigo de su nombre penetrd
en todos los Estados por él conquistados y por tanto
también en los Estados italianos y en su completa
integridad, también impuesta por el emperador.

Fué breve su presencia en Italia (1804-14),
pero de notable influencia: en Piamonte el 20 de
marzo de 1804, en Génova el 4 de julio de 1805, en
Lombardia el 1° de abril de 1806, en Parma, Piacen-
za y Guastalla el 23 de septiembre de 1806, en Ve-
necia el 30 de marzo de 1806, en Luca y Piombino
el 21 de abril de 1806, en Toscana el 1° de mayo de
1808, en los Estados pontificios el 14 de enero
de 1814 y en Nipoles el 1° de junio de 1809, que-
dando solamente excluidas la Sicilia bajo los Bor-
bones y la Cerdefia bajo la casa de Saboya.

Con la restauracién de los antiguos gobiernos
el beneficio causado por el Cédigo de Napoleén
dejé vivo el deseo de una codificacién, ya que los
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gobiernos no querian valerse de aquella de quien
les habia despojado.

Asi en Piamonte, Vittorio Em. I restablece las
constituciones de 1770, Carlo Felice publica el
cédigo para la Cerdefia el 16 de enero de 1827, Carlo
Alberto tomando como modelo el cédigo francés,
sin perjuicio de modificar algunas de sus disposicio-
nes, publica un cédigo de aquel tipo el 20 de junio
de 1837, que toma su nombre “albertino”; en Ligu-
ria el gobierno de la repuiblica mantuvo el Cédigo
de Napoleén, pero después de su agregacion a Pia-
monte, Vittorio Em. I, el 13 de mayo de 1815, pu-
blicaba el Cédigo de Napoledn; en Cerdeiia el prin-
cipe Eugenio Savoia Carignano extendia a la isla
el cédigo albertino; y en el Lombardo-Veneto per-
maneci6 el cdédigo austriaco de 1811, hasta 1866
en Lombardia y hasta 1871 en el Veneto.

En Parma, Piacenza y Guastalla, Maria Luisa de
Austria hace redactar un proyecto bastante lejano
del cédigo francés y lo sanciona el 4 de enero de
1820; en Modena, derogado el Cédigo de Napoleén,
bajo Francisco IV, fué Francisco V quien la dié
nuevo cddigo el 25 de octubre de 1851; el reino de

117



M a r i o S a r f a t t 1

ias dos Sicilias tuvo su cédigo de Fernando de Bor-
bén el 26 de mayo de 1819; solamente Toscana y
Umbria no llegaron a tener una codificacién; y en
los Estados pontificios Gregorio XVI el 10 de no-
viembre de 1834 dicté un reglamento civil. ***
Constituido el reino de Italia ni siquiera se pre-
sentd la controversia sobre la oportunidad de una
codificacién, puesto que casi todas las provincias
estaban ya dotadas de un cédigo civil; ** existia so-
lamente la duda de si atenerse al cédigo albertino
o al cédigo napolednico. Primeramente prevalecié
el segundo partido, pero advertido el error politico
traté de ser reparado y en Emilia, Toscana y Pia-
monte, se nombraron al mismo tiempo comisiones
que estudiasen el albertino, con vista a adoptarlo
como nuevo cédigo; las comisiones de acuerdo con
los varios dictadores que las habian nombrado se
fusionaron y en mayo de 1860 la nueva comisién

124. Collezione completa dei moderni codici civile degli
stati d’Italia, Torino, 1845.

125. Sovrwmi, Storia, op. cit., 1, p. 876, *da noi forse pit che
dtrove vivo il bisogno di precisare in pochi e brevi testil
organici, la leggi fondamentali della vita giuridica”.
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presentaba un proyecto de cédigo que diversas vi-
cisitudes parlamentarias obligaron al Ministro Cas-
sinis a retirar; éste, teniendo en cuenta las difi-
cultades para este codigo inspirado en el albertino,
decidid presentar el de Napoledn con las innovacio-
nes introducidas por los cédigos de los particulares
Estados italianos; pero también esta vez el trabajo
se frustrd con la muerte de Cavour, al cual sucedié
Ricasoli, y la consiguiente sustitucién de Cassinis
por Miglietti.

Este, que habia intervenido en el estudio del
cédigo albertino, abandoné la idea de dar al pueblo
el cédigo napolednico y volvib al antiguo proyecto,
fundado sobre el albertino, al que dié también im-
pulso mis decisivo Pisanelli, elevado al Ministerio,
en 1862. El traslado de la capital a Florencia acen-
tud la necesidad de realizar la unificacién legislati-
va para no dejar las multiples relaciones juridicas
del Estado bajo una legislacién incierta. El proyecto
fué aprobado el 12 de enero de 1865 y publicado el
2 de abril del mismo afio. Introducidas algunas mo-
dificaciones por una Comisién nombrada por el
nuevo Ministro Vacca el cédigo italiano entré en vi-
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gor el 1° de enero de 1866; fué extendido a Roma en
1870 y a las provincias venetas en 1871 y poco
después alcanzd, de modo completo, a las redimi-
das del alto Adige y de la Venezia Giulia. '**

Necesariamente el cédigo civil italiano calcado
sobre el albertino se inspira principalmente en el
francés que es su padre directo, pero no ha dejado
de tener en cuenta los cédigos de los diversos Es-
tados italianos y de armonizarlos entre si.

En los primeros tiempos sucedié en Italia el
mismo fenémeno que se presenté en Francia y
en forma agravada: no sélo el cédigo era conside-
rado como la tltima expresiéon del derecho, sino
que todo el material francés era consultado como
autoridad indiscutible.

De aqui la imitacién a los primeros comenta-
rios franceses, articulo por articulo, sin que los
escritores italianos advirtieran que la direccién
habia sido mejorada ni, por tanto, su tardia aproxi-
macién a la doctrina transformada en Francia.
Entre tanto, iniciado un nuevo periodo en la vida

1252, El cédigo de comercio vigente es de 1883; esti
en preparacién un nuevo proyecto.
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politica italiana con la aproximacién a Austria y
Alemania, vino la aspiracién de elevarse a la altura
ideal de ésta y en 1882 se inicié la alianza intelec-
tual que hizo seguir el derecho aleman absorbién-
dolo servilmente en los escritos. La penetracién
del pensamiento alemin habia transformado com-
pletamente la doctrina italiana, con el inconve-
niente de sustituir un derecho afrancesado por
otro germanizado del todo. Por mérito de un
grupo de grandes maestros se consiguié elaborar
un derecho netamente italiano, aunque ajustado
a las investigaciones del derecho alemin, pero sélc
la independencia concedida a los estudios italia-
nos por la guerra victoriosa de 1915-1918 puso
a éstos en condiciones de seguir, prontamente,
también en el campo de las ciencias juridicas, los
esfuerzos intelectuales de todas las naciones civili-
zadas, no ya para absorber una legislacién mas
que otra, sino para tener un conocimiento com-
pleto del derecho extranjero en general y alcan-
zar asi el desenvolvimiento del derecho nacional,
a través de las investigaciones para la busqueda
de la direccién comiin que responda mejor a las
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exigencias econdémicas y morales del mundo mo-
derno.

El nuevo régimen politico instaurado en 1922
se dispuso a la obra de crear una legislacién propia.
pero los estudiosos encargados de los trabajos rela-
tivos no pudieron alejarse de aquella que ya era la
aspiraciéon comun de los Estados civilizados en
cuanto a la utilizacién de la actividad intelectual
internacional. El nuevo cédigo, del que se han
publicado los dos primeros libros, responde a las
exigencias de la ciencia juridica moderna, sola-
mente contaminado aqui y alld por algunas con-
clusiones asumidas Unicamente por razén poli-
tica, la primera, entre todas, aquella absolutamente
absurda de la teoria racista. Limpiado de estas
pocas tendencias de partido el cédigo alcanzari
digno puesto al lado de las recientes codificacio-

nes. %%

1253, El primer libro (De las personas y las disposiciones
sobre la aplicacién de las leyes) tuvo ejecucién el 1° de julio
de 1939; el segundo (De las sucesiones por causa de muer-
te y de las donaciones), el 21 de abril de 1940. Seguiran pronto
los otros libros. (Véase edicién redactada por los secretarios
de la Comisién ministerial, Milano, 1939.)
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§ 4. Cédigo Civil Espasiol

§ 4. Espafia. Aunque quede en el grupo lati-
no, por el predominio de normas romano-france-
sas, merece un puesto propio esta legislaciéon por
las caracteristicas de su compilacién y por la va-
riedad de sus elementos componentes. **°

No obstante la existencia en Espafia de anti-
guos precedentes de la idea codificadora, la realiza-
cién de esta idea tuvo su comienzo en 1811 con una
proposiciéon formal del diputado Espiga y Gadea
y la formacién de la comisién correspondiente. El
conflicto entre los elementos romanos y germi.
nicos es antiguo y se mantiene por siglos; comen-
zado con la invasién de los godos, en el 585, cuando
el Cédigo de Eurico se opone al de Alarico, éste
de base romana, sobrevive a la invasién de los

126. HazermiNg, loc. cit., p. 145; S. Maria de Rojas,
Bref apercu de Pevolution du droit privé en Espagne, en Livre
du cinquantenaire, op. cit., 11., p. 159. En el Congreso de
derecho romano el profesor Larrao ha tratado de la influen-
cia del derecho justiniano en la Peninsula Ibérica y el profe-
sor ALTAMIRA de esto mismo en la Espafia bizantina del sur.
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arabes y con los intentos de codificacién inspira-
dos por la “reconquista” queda en duda si dar
predominio al elemento germinico, al romano o
a los usos locales. Alfonso X toma a todos en
consideracion y redacta dos textos distintos, el
Fuero Real (1251-1255) de derecho germanico y
el Cédigo de las Siete Partidas (1256) netamente
romano. Alfonso XI viene a una transaccién en-
tre los dos elementos, en 1348.

Sigue un periodo de inactividad hasta la unién
espafiola bajo Fernando V e Isabel I en el siglo
xv, a partir de la cual se hacen diversas publica-
ciones con el propésito de recoger el elemento le-
gislativo existente (Ordenanzas reales de Castilla
u Ordenanzas de Montalvo, 1484, las leyes de
Toro, 1505, la Nueva Recopilacién de Felipe II,
1567 y la Novisima Recopilacién, 1805). Estas
compilaciones pusieron en evidencia toda la con-
tradiccién que existia entre las varias legislacio-
nes vigentes e hicieron sentir todavia mis la ne-
cesidad de un cédigo: después de varias vicisitudes
que hicieron sucederse comisién tras comisién, fué
ultimado un proyecto en el afio 1851. El deseo del
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gobierno hubiera sido imitar la obra de Francia
y alcanzar la unificacién que hubiese acabado con
la diversidad legislativa preexistente; pero opusie-
ron gran resistencia los derechos locales, entre los
que sobresalia el de Castilla predominantemente
de indole germinica, y por decreto de 1880 se
decidié dejar subsistentes las legislaciones forales.
De dos modos estos derechos locales fueron man-
tenidos subsistentes, sea introduciendo alguna de
sus reglas en el cddigo mismo, sea manteniendo en
algunas provincias una propia legislacién. Después
de sucesivos proyectos el del Ministro Francisco
Silvela, en 1888, logré discusién parlamentaria.

El cédigo entré en vigor en julio de 1899,
en su forma definitiva. Representa un gran pro-
greso en la legislacién espafiola, pero es evidente
el defecto de un texto de ley que limita su pro-
pia autoridad a una parte del territorio nacional, a
39 provincias de las 49, y ademis deja a leyes espe-
ciales varias materias importantes: entre otras,
la relativa al registro de la propiedad de tipo ger-
manico, de 1861. Se compone aquel cédigo de un
titulo preliminar y cuatro libros, sobre las personas,
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los bienes, la propiedad y sus modificaciones y los
modos de adquirir la propiedad y las obligaciones y
contratos.

El articulo 6 del cédigo enumera las fuentes
subsidiarias a las cuales recurre ¢l juez a falta de
disposiciéon expresa e indica la costumbre del lugar
y después los principios generales del derecho. La
ley de la cual dichas fuentes son subsidiarias, com-
prende el cédigo civil, las leyes especiales y en ma-
teria matrimonial el derecho canénico. La diversi-
dad legislativa que reina en las provincias forales
obliga después a numerosas normas acerca de la
aplicacién de la ley y a la resolucién de conflictos,
anilogamente, a lo que sucede entre diversos es-
tados.

A los inconvenientes que mias se lamentan se
habria probablemente puesto remedio si el gobierno
hubiera recurrido a aquellas revisiones periddicas
previstas por el mismo legislador, de diez en diez
afios. Mis de medio siglo ha transcurrido y de
revision solo se ha hablado, mientras el cédigo
conserva la forma que tenia desde su promulgacién.
El legislador ha preferido recurrir a las leyes es-
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peciales, y conllevar las muchas cuestiones que sus-
cita su discusién. Es mérito de la moderna juris-
prudencia, que sélo desde 1838 motiva sus senten-
“cias, y de la doctrina, que el derecho espafiol con-
siga desenvolverse sin la reforma fundamental de
la ley. **¢*

b) coDpIGOS GERMANICOS
§ 1. Cddigo Civil Austriaco

b) § 1. Austria. Fruto de otro medio siglo
de estudios fué el cdédigo civil austriaco, llevado
a término en 1811 por el deseo de Francisco I de
consolidar la unidad del Estado, ademis de las con-
sideraciones juridicas del tiempo. Dicho cédigo
ha surgido de la escuela del derecho natural. Al-
gunos nacionalistas alemanes quisieron ver en ello
un derecho alemin sustituido al derecho romano.
Sin llegar a tanto, podemos decir que las fuentes
romanas estin mezcladas con elementos germani-

1262. El cédigo de comercio es de 1885,
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cos locales y por eso este cddigo es considerado como
legislacion germanica, aunque formando parte del
sistema romano.

En 1753 fué nombrada una comisién para ha-
cer esta compilacidn; a ella no fué extrana la obra
de los italianos; fué su miembro activo Azzoni,
profesor de Praga, y después de su muerte apareci6
el proyecto de codex theresianus, el cual, sin embar-
go, no recibié la sancién soberana. Se decidié ha-
cer obra mas sencilla y José II sancioné la primera
parte rehecha, llamada cédigo josefino que entré
en vigor el 1° de enero de 1787. Un ilustre tridenti-
no, Carlo Antonio Martini, nombrado presidente
de la comisién por Leopoldo II, di6 nuevo impulso
a los trabajos y presenté en tres afios sucesivos
(1794-1796) las tres partes del cédigo que fueron
acogidas s6lo para la Galizia, con el nombre de Cé-

-digo Galiziano de 1797. Un joven discipulo suyo,
profundamente romanista, Zeiller, logré. conducir
a puerto la obra completa y el 1° de enero de 1812
entré en vigor el cédigo civil general austriaco. El
territorio sobre el cual se extendié el cédigo en los
largos afios de su vida, fué objeto de no pocos cam-
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bios y su dominio de aplicacién se presenta ligado
a la fortuna politica de Austria.

Una primera expansidn territorial tuvo lugar
con la caida de Napoleén. En Goritzia, Istria, Fiu-
me y en el Trentino, el cédigo entrd en vigor el 1°
de octubre de 1815 y tres meses después en el reino
Lombardo-Veneto. Se extiende a2 Hungria, Croacia
y Eslovenia en 1853 y en este momento alcanza su
mayor dominio. Quedé6 retirado de Lombardia en
1866 y del Veneto en 1871. La victoria italiana
en la gran guerra sancioné su gradual expulsién de
todo el territorio de Italia.

Por un decenio, desde 1857, la autoridad civil
abandoné a la eclesidstica toda la materia relativa
al matrimonio. En 1862 el c4digo de comercio qui-
t6 de en medio las escasisimas normas que el cédigo
civil contenia sobre las sociedades comerciales; el
capitulo del arrendamiento de obra cedié el cam-
po a unas cuantas leyes especiales. Y muchas otras
se introdujeron para sustituir las que hacian falta
para los nuevos conceptos relativos a negocios y
trabajo; la ley 1881 admite la nulidad de un pacto
mediante el cual se adquiere un crédito o se prolon-
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ga su vencimiento, aprovechindose de la ligereza
o de la inexperiencia ajena. Asi se afirma también
en el campo civil aquella tendencia que los autores
del cédigo no habian conocido y que se distingue
de la legislacidn austriaca de otros tiempos. La mis-
ma tendencia social inspira nuevas leyes ad vitandas
lites con una mayor publicidad de los derechos rea-
les sobre inmuebles y una cierta solemnidad de for-
ma en la conclusién de los contratos. Es de 1871 la
ley relativa a los libros territoriales.

Se ve por tanto cémo en la segunda mitad de
su vida secular el cédigo viene felizmente retocado
por una notable actividad legislativa; la doctrina a
su vez enlazada al cédigo en los primeros decenios,
muestra todo el frescor de la edad que lo supo crear
y lleva en sus comentarios el recuerdo de las grandes
cuestiones agitadas en los trabajos preparatorios,
como se observa en aquel del mismo Zeiller, a quien
sigue Schuster. Después un periodo de reposo que
comenzb en 1850 para continuar durante treinta
afios mas, hasta que Unger, en 1885, sacude a los es-
tudiosos, los cuales, aplicindose al analisis histérico
de las instituciones en particular, levantaron de
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nuevo la condicién de los estudios juridicos de su
pais.

La jurisprudencia, en fin, contribuye en la se-
gunda mitad del siglo pasado, a la uniformidad de
la aplicacién judicial, en cuanto puede ser garanti-
zada por la existencia de un solo Tribunal Supremo.
Mientras permaneci6é en Verona el senado para los
asuntos italianos no se pudo evitar una doble co-
rriente. Dado el acceso ficil a la dltima instan-
cia, son las decisiones del Supremo Consejo a las
que conviene atenerse, si bien aquella jurispruden-
cia no habia ensefiado nada a la doctrina ni inspi-
rado innovaciones a los legisladores.

El mayor mérito de este codigo es la concisidn,
debida a la exclusién de toda casuistica, acompa-
fada de la exposicién de conceptos fundamentales,
a vuelta de definiciones. Se aproxima al estilo agil
del cédigo civil francés.

Con aquel cédigo el legislador recurre al método
radical de abatir toda norma de derecho constituido,
afirmando su supremacia y admitiendo una sola
fuente subsidiaria, el derecho natural, al cual la ju-
risprudencia, sin embargo, no tiene ocasién de acu-
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dir. Esta dividido en tres partes: de las personas, de
las cosas y de las normas comunes a los derechos
de las personas y a los derechos de cosas.

Puede parangonarse con el cédige francés y
como éste tuvo no pocos imitadores; da su propia
estructura al proyecto bavaro de Leonrod, al pro-
yecto sajon de 1853, a algunos cédigos de los canto-
nes suizos, y al cédigo servio de 1844. En 1811 el ¢6-
digo austriaco quedé enclavado entre los territorios
de validez de otros dos que le fijaban el limite a sep-
tentrién y occidente; después de cien aiios el cédigo
austriaco se encuentra, a septentrién y occidente,
con dos nuevas leyes que codifican el derecho priva-
do de conformidad al desenvolvimiento cientifico
moderno. Son el c6digo alemin de 1896, entrado en
vigor en 1900, y el cédigo suizo de 1907, vigente
desde 1912. En medio de este fermento legislativo
también en Austria resurge el deseo de rejuvenecer el
derecho privado, lo que realiza el gobierno median-
te algunas Novelle que entraron en vigor en
1917. 127-128

'127-128. Das Oesterrcichisches algemeine burgerliche Ge-
setzbuch: sobre este cédigo véase UNGER, System des oeste-

132



El Derecho Comparado

A este modelo se habia atenido el cédigo civil
de Servia de 1844; posteriormente recibié no pocas
influencias del cédigo francés con la ley de 1864;
hasta que en 1908 el Gobierno decidié innovar
totalmente su legislacién, sin tomar de modelo una
mis que otra, pero inspirindose en los mejores
principios modernos: un proyecto estaba preparado
en 1914, cuando la guerra privé a Servia de su
autonomia. '*

En Grecia un proyecto de 1874, basado sobre
el cédigo civil francés, pero teniendo en cuenta las
innovaciones introducidas en el cédigo italiano,
fué puesto en vigor en Samos el afio 1900, en Creta

rreichischen allgemeinen privatrecht y sobre el centenario del
cédigo; MENESTRINA, en Riv. di Dir. civile, Roma, 1911,
p- 818. Sobre la obra cientifica de UNGER, Secré, Scritti
ginridici, Cortona, 1930. Sobre la reforma del cédigo: Pac-
cHIONI, Sul progetto di revisione, en Riv. di Dir. Civ., 1909,
p- 149, vy GuLrax, La reforme du code civil autrichien,
Paris, 1925.

El entusiasmo nacional por el cédigo se resume en las
palabras de UNGER a la Camara el 1° de junio de 1891: “Dan-
ken wir Gott das wir dieses Gesetzbuch baben.”

129. J. PerrrcH, Principaux traits caractevistiques de la
constitution du royaume des serbes, ctoates et slovenes du 2
Janvier, 1921, en Bull. Soc., 1928-29.
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el 1913 y todavia sigue en estado de elaboracién
para la Grecia propiamente dicha.

Polonia estando regida por diversos derechos
(germanico, austriaco, hiingaro, ruso y francés)
habia elaborado un proyecto de cédigo civil unifor-
me de 1924-30.

Venia elaborindose también una legislacién
uniforme yugoeslava con tendencia hacia la uni-
ficacién con los otros Estados eslavos, Polonia,
Checoslovaquia y Bulgaria. '***

La futura sistematizacién de estos Estados es
demasiado incierta para detenerse mis sobre sus
legislaciones.

§ 2. Cédigo Civil Alemdn

§ 2. Alemania. A principios del siglo xx se
dibuja un movimiento progresivo de la codifica-

1292, Sobre Polonia: BaBINSKING, en Bull. Soc., Comp.,
Paris, 1925, y CAPITANT, id., id., 1928; sobre el cédigo de
obligaciones LoNGcHAMP DE BERIER, id., id., 1935.

Sobre el derecho eslavo: GivaNovrTcH, id., id., 1925.
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cién para obviar el gran inconveniente de la infi-
nita diversidad de los derechos vigentes en los parti-
culares Estados, donde el derecho romano comin no
tenia mas que un valor subsidiario, a falta de usos

o leyes locales.

De estos dos elementos, poco desarrollo se habia
dado al legislativo, que en los tiempos anteriores a
la revolucién francesa se limitaba al cédigo pru-
siano, Allgemeine Landrecht de 1794, el cual, a su
vez, asumia caricter subsidiario frente a los usos
locales. Posteriormente a las guerras de Napoledn
el cédigo civil francés fué promulgado en las tie-
rras renanas, redactado en Baden, en 1809, como

Sobre las fuentes del derecho privado en Bulgaria: VENE-
LIN GANEFF, en Annuario diritto comparato, Roma, 1928-
1929.

Para Checoeslovaquia, Svomopa, en Annuario, id., 1932.

130. Biirgerliches Gesetzbuch fir das Deutsche Reich;
véase la edicidn critica editada por el Ministerio de Justicia
de Francia, Le code civil allemand, Paris, 1904; sobre la parte
general del cédigo: SEGRE, en Scritti giuridici, loc. cit., p. 1.
En cuanto a la relacién del derecho romano con el cédigo ale-
man: Poracco, en Scritti minori, Pubbl. Un. Modena, n. 33.
HoevLscHER, Durch die Pandekten zum B. G. B., Lausanne
Leipzig, 1928,
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Badiches Landrecht. Es de aquella época el conflic-
to suscitado por Thibaut, mis por sentimiento pa-
triético que puramente cientifico, hacia una uni-
ficacién legislativa para todos los Estados alemanes,
a la cual replicé Savigny sosteniendo la superio-
ridad de la formacidn histérica del derecho, dando
asi origen a la escuela histérica que hubo de ejer-
cer una cierta influencia en el retraso de la codifi-
cacién, sobre todo en Alemania.

No obstante la gran superioridad adquirida por
esta escuela, cada Estado particular se sinti6 im-
pulsado hacia la codificacién, produciéndose el c6-
digo bavaro aparecido entre 1861 y 1864 y aquel
otro, después convertido en ley, de 1863 para Sa-
jonia, mientras se hacian ya las primeras tentativas
de una legislacién federal. La Confederacién de
la Alemania del Norte, dando origen al nuevo Es-
tado, creaba un 6rgano legislativo, el Bundesrath,
originado en la antigua dieta de la confederacién
germinica, compuesta de representantes de los Esta-
dos confederados, y el Reichstag, parlamento fede-
ral representante de Alemania unificada, pero am-
bos cuerpos politicos pudieron poco hasta la
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fundacién del nuevo imperio aleman en 1871, que
di6 lugar a la ley de 12 de diciembre de 1873 de-
clarando el derecho civil de la competencia de la
legislacién imperial. En 1874 el Bundesrath nom-
braba la primera comisién encargada de redactar el
plan del futuro cddigo; a ésta siguié en el mismo
afio otra comisién de redaccién del cédigo, de la
cual vino a formar parte, junto a otros autorizados
juristas, el insigne romanista Windscheid, quien no
dejé de hacer prevalecer sus propias ideas. Este pri-
mer proyecto terminado en 1888 fué publicado en
.cinco volumenes con el nombre de “primer proyec-
to”. Su caricter abstracto, sobre todo por haber
prescindido de las antiguas costumbres germanicas,
le suscité infinitas criticas y hubo de ser sometido a
una segunda comisién en la que participaron los
jefes de la gran industria, los grandes comerciantes,
los propietarios rusticos; de ella salié con sentido
mas prictico, el “segundo proyecto”, en 1895; és-
te a su vez todavia fué modificado por la misma
comisidén en vista de las criticas hechas y con el
nombre de “tercer proyecto” fué presentado
al Bundesrath y de éste al Reichstag en 1896 con el
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nombre de “cuarto proyecto”. El 24 de agosto de
este afio obtuvo la sancién imperial y en 1900 en-
traba en vigor. ®® Su plan esti inspirado en las
Pandectas; contiene una parte general y cuatro
libros sobre obligaciones, derechos reales, familia
y sucesiones.

La misma constitucidn del imperio excluye to-
da autoridad a los usos locales, suprimiendo asi toda
traza de particularismo juridico y evitando al le-
gislador que vuelva sobre este asunto en el cédigo.
Y asi como habia excluido esta materia ya contem-
plada en el primer proyecto, asi tampoco volvié.
sobre la aplicacion de la analogia en caso de silen-
cio de la ley. El nuevo derecho germanico presen-
ta sobre todas las cuestiones de caricter patrimo-
nial un ensayo de la adaptacién mis completa del
derecho a las necesidades econémicas modernas y
constituye por esto un objeto de gran interés para
el estudioso. El libro cuarto forma la parte nacional
del cédigo sobre el derecho de familia y en parte
tiene el mismo caricter el libro quinto, por lo que
respecta al lado personal en las sucesiones.

1302, De la misma fecha es el cédigo de comercio.
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Presenta el cédigo una técnica especial con
gran riqueza de terminologia. Para evitar equivo-
cos de interpretacidn, las palabras que se prestan
a mas dudas van acompaiiadas de su respectiva de-
finicién auténtica, anilogamente a cuanto hace
la ley en Inglaterra, con la diferencia que la expli-
cacién es dada inmediatamente de la palabra, la pri-
mera vez que es usada en el cédigo, en lugar de ir
al final del capitulo relativo. **'

§ 3. Cddigo Civil Suizo

§ 3. Suiza. Durante el siglo x1x todos los can-
tones habian producido un cierto nimero de leyes

131. Sobre el caricter de la técnica legislativa de este co-
digo en relacidén al C. C. italiano, véase Rava, en Osserva-
zioni sul progetto del primo libro del C. C. italiano, Facoltd
Giur. di Padova, 1933, p. 7.

Sobre las vicisitudes del cédigo alemin, véase RABEL, en
Annuario diritto comparato, Roma, 1927 y 1928. El nuevo
régimen politico instaurado en Alemania pone en peligro este
monumento de sabiduria juridica. Véase J. W. Jones, The
nazi conception of law, Oxford, 1939, n. 21 del Oxford
Pampblets on world affairs.
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en materia civil, llegando algunos a una completa
codificacibn, inspirada en una u otra de las exis-
tentes: un grupo de cantones se inspiré en el c6-
digo francés; otro en el austriaco; y uno se atuvo
al derecho italiano.

Al primer grupo pertenecian el Jura bernés,
Ginebra, Friburgo, el Cantén Tesino, Neuchatel y
Basilea; al segundo Berna, Lucerna, Soleure y Argo-
via; al tercero Zurich, Schaffhouse, Grisones, Zug,
Glaris, Nidvald y Turgovia.

La idea de unificar este derecho cantonal tuvo
su primera expresion en el articulo 48 de Ia Cons-
titucién suiza de 1798, en cuyo cumplimiento se
formularon varios proyectos, ninguno de los cua-
les tuvo fortuna. El proyecto de revisién consti-
tucional de 1872 consideré el derecho civil como de
la competencia legislativa de la Confederacién, y
entre otros varios ordenamieritos parciales que lle-
garon a puerto, figura el cédigo de las obligaciones
de 1881. Jamis se quiso un cédigo de comercio, por
el principio de igualdad entre los ciudadanos, pero
no pocas disposiciones fueron dadas exclusivamen-
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te para los comerciantes. La sociedad de los juris-
tas suizos comprendié que no se llegaria a una com-
pleta unificacién sin una comparacion previa entre
las legislaciones civiles cantonales; deliber6 en 1883
sobre la necesidad de una publicacién 'sobre la ma-
teria y se confi4 su ejecucién al Prof. Huber, el cual,
cumplida ripidamente esta tarea, hubo de recibir
del departamento federal de justicia el encargo ofi-
cial de preparar un proyecto de cddigo civil, de cuya
necesidad todos los cantones estaban persuadidos.
Redactado un programa de trabajos, éste fué
presentado a todos los gobiernos cantonales por el
departamento federal de justicia, al cual llegaron a
su vez numerosas “‘observaciones” y “memorias”
durante los afos 1894 y 1895. Con la ayuda de estos
documentos ¢l proyecto fué elaborado por diversas
comisiones, cada una especializada en varias institu-
ciones. Por fin, los proyectos respectivos fueron
reunidos en un volumen publicado en 1900 por el
departamento federal de justicia. Este sometid
el trabajo a una comisién de hombres de ciencia y
de hombres de negocios y Huber redact6 una exposi-
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cién de motivos. *** La Asamblea federal fué con-
vocada en 1904 para discutir el proyecto y terminé
su obra en 1907. Finalmente un comité cuidé de su
redaccién en las tres lenguas nacionales, alemana,
francesa e italiana. Aprobado por el Consejo de
Estado en 1907 entré en vigor en 1912.

El cédigo comprende un titulo preliminar y
cuatro libros (personas, familia, sucesiones y de-
rechos reales) y un titulo final, que regula la ena-
jenacién inmobiliaria y la donacién. Para las obli-
gaciones ha quedado el cédigo de las obligaciones,
revisado en relacién al cédigo civil. ****

~ Sobre muchas materias en las que la unificacién
habria tenido mis inconvenientes que ventajas, fué
dejada la mis amplia libertad legislativa a los par-
ticulares cantones y se reconocieron, ademis, los
usos locales. La misma exposicién de 1904 decia
que procedia atenerse a la vieja legislacién cantonal
inspirada en el espiritu del pueblo, sin renun-

132. Véanse los motivos del cédigo: Avant projet et motifs,
Lausanne, 1900; Méssage du conseil federal, 1904,

1322, El 1° de julio de 1937 ha entrado en vigor el nuevo
cédigo de comercio redactado por HUBER y aprobado por
el Parlamento el 18 de diciembre de 1936.
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ciar, sin embargo, a aprovecharse de los textos le-
gislativos extranjeros. Entre éstos prevalecen el cé-
digo francés y aquellos otros inspirados en el derecho
germanico, este ultimo por lo que respecta al re-
gistro de los regimenes matrimoniales y a las teo-
rias de la propiedad comin y de la posesién.

El cédigo huye de detalles superfluos y tiene
una expresién sobria y clara. El material ha sido
elaborado de manera que prevalezca su caricter
nacional, cuya evolucién es confiada al juez, a quien
la ley suiza, siguiendo la tendencia de modernas
legislaciones, le concede los mis vastos poderes, au-
torizindole a juzgar, en los casos de silencio de la
ley, segin equidad y conforme a lo que él haria
si fuese legislador.

Este cbdigo estd comprendido entre las legis-
laciones germanicas en cuanto adopta el método
cientifico del legislador aleman, pero se puede tam-
bién considerar como la primera tentativa de co-
dificacién del derecho privado de la Europa central
por haberse propuesto su autor conciliar las di-
vergencias existentes entre los conceptos juridicos
de la Suiza germanica con aquellos otros de la Sui-
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za romana y hacer la sintesis de las leyes existentes
en un pueblo dividido por raza, lengua y reli-
gl 6]1- 133

C) CODIGOS INSPIRADOS EN AMBOS GRUPOS

¢) La América latina, cuyos Estados se habian
inspirado originariamente en el cédigo francés, so-
bre todo la Argentina, Uruguay, Venezuela, ***
ha tomado actualmente una actitud legislativa in-
dependiente y ha dado pruebas, en 1917 con el
cédigo civil del Brasil y mas recientemente con
el proyecto de Chile, '® de una especial direccién
de nuestra época, que representa un momento en
la evolucién juridica mundial, sin renunciar, sin
embargo, a los propios principios nacionales. **®

133. Véanse Motivos, citados.

134. Véase la coleccién de Legislation étrangére della
Société de Leg. Comp., de Paris.

135. El actual cddigo civil es de 1857.

136. Le code civil des Etats Unis du Bresil, de 1916, Paris,
1928; BEviLACQUIA, L’evolution du droit civil du Bresil, en
Livre du cinquantenaire, op. cit., p. 121; Dusi, Il C. C. del
Brasile, en Arch, Giurid., 1921, p. 157.
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En 1822, con la promulgacién de la independencia
nacional brasilefia se intentd elaborar una nueva le-
gislacién que respondiese a sus instituciones consti-
tucionales. Habian quedado en vigor las leyes portu-
guesas, confirmadas en 1823, pero con la intencién
de renovarlas completamente.

En aquella época se compilé un texto que re-
unia todas las leyes civiles, destinado a ser el ma-
terial de elaboracién de las sucesivas: el autor de
esta obra fué encargado el 1° de junio de 1859 de re-
dactar un proyecto oficial de cédigo civil y entre
1860 y 1865 muchas partes del nuevo cédigo vie-
ron la luz.

En este trabajo Texeira de Fretas habia seguido
un método cientifico que favorecié a toda la obra
legislativa brasilefia; la materia fué dividida en una
parte general sobre las personas, las cosas y los he-
chos juridicos y una especial que comprendia los
derechos de las personas y los derechos reales, ade-
mis de las disposiciones comunes a ambos. En 1872
otro fué encargado de emprender de nuevo la obra
interrumpida y sucesivamente en 1878 el trabajo
continué por obra de Félix dos Santos, quien ela-
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boré un nuevo proyecto aparecido en 1881, se-
guido después por otros, de los cuales sélo lleg
a puerto el proyecto de Brevilacqua, publicado en
1916, y el cual responde verdaderamente a las ne-
cesidades del pueblo. El Cédigo brasilefio compren-
de una introduccién, una parte general que como
el primer proyecto trata de las personas, de las
cosas vy de los hechos juridicos y una parte
especial dividida en cuatro libros: derechos de
familia, derechos de cosas, derechos de obligacio-
nes y derechos de sucesiones. La parte general,
sobre todo, esti influida por la técnica juridica ale-
mana del cédigo de 1900, conservando, sin em-
bargo, los trazos caracteristicos de la legislacién y
de la doctrina brasilefias. La influencia extranje-
ra se observa en la distribucién de la materia y en
ciertos puntos particulares; las diferencias, a su
vez, son importantes; la parte general contiene
menos que la parte correspondiente del cédigo ale-
man, pero su clasificacién de las cosas es mis ex-
tensa. Es caracteristica la parte relativa a los de-
rechos de familia, porque lleva el sello del derecho
nacional. El libro segundo sobre los derechos de
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cosas empieza con la posesion, inspirada en la doc-
trina de Thering, sin seguirlo ciegamente. En lo que
respecta a la propiedad se ha evitado un excesivo
individualismo, sin caer en la audacia del sistema
socialista y el cédigo se atiene al principio romano
de la transmisién de la propiedad con la tradicién
para los muebles y la inscripcidn para los inmuebles.
El libro tercero sobre las obligaciones sigue el sis-
tema usual romano y el libro cuarto sobre las su-
cesiones se atiene a las principales legislaciones de
los paises latinos.

De todos los cédigos civiles es el menos extenso,
contando sblo 1807 articulos frente a 2281 el
francés, 2147 el italiano, 2538 el portugués, 1976
el espafiol, 2385 el alemin y 1857 el suizo, com-
prendido también el de obligaciones.

El cédigo tiene caricter sintético con expre-
siones claras, sin excesiva terminologia técnica.

Trata de fundir las diversas corrientes juridi-
cas que han contribuido a formarlo, la tradicién
basada sobre el derecho romano, el derecho portu-
gués, el cédigo francés y la doctrina relativa, el
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cédigo espafiol, el italiano, el argentino, el de Zu-
rich y las modernas legislaciones alemana y suiza.

d) cODIGOS DE ESTADOS ORIENTALES
DE MODERNA CIVILIZACION

d) Un trabajo comparativo de este género no
sélo entre los cédigos occidentales, sino también en-
tre éstos y la civilizacién oriental ha sido hecho con
motivo de la redaccién del cédigo del Japén, fun-
damentalmente basado en el derecho romano.

§ 1. Cédigo Civil Japonés

§ 1. Japén. Con la restauracién del poder im-
perial en 1867, fué emprendida inmediatamente la
nueva codificacién; interesaba ante todo al pais,
que se asomaba a la vida politica internacional,
emanciparse de los privilegios jurisdiccionales con-
cedidos a las potencias occidentales. La mayor ela-

137. BECHER, Annotated civil code of Japon, London, 1909,
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boracién fué dedicada al cédigo civil que debia
sustituir a la masa de usos locales y adaptar el len-
guaje juridico a concepciones que hasta entonces
habian permanecido extrafias a él. '*®

Fracasado el primer intento de llegar a un pro-
yecto, se formé en 1880 una nueva comisién presi-
dida por el francés Boissonade, de la Facultad de Pa-
ris, la cual logré llegar hasta la promulgacién de
su proyecto en 1889. Pero después por el voto
de la Cimara, confirmado por el emperador, fué
suspendida. Reemprendidas de nuevo las labores
en 1893 fué confiado este cometido a una subco-
misidén presidida por un eminente jurista nacional,
el Prof. Hozumi de la Universidad de Tokio, y de
la que formaban parte sus colegas de Universidad
Oumé y Tomiti.

Boissonade habia dejado la parte relativa a las
personas y a las sucesiones a juristas nacionales, para
que ellos elaborasen la materia que necesariamente
habia de ser influida por las caracteristicas étnicas
locales. El se habia atenido principalmente a su
codificacién nacional, la francesa. Con la nueva

138. El cédigo de comercio de 1899 fué revisado en 1911.
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comisién se reunieron todas las tendencias ya que
siendo miembros nacionales, unos estaban embebi-
dos, como el presidente, de cultura inglesa, los otros
de cultura francesa. Fueron examinados los docu-
mentos legislativos del Japén y de varios paises
occidentales, de tal modo que no obstante haber
tomado como modelo el cédigo civil aleman, aflo-
ran en el cddigo japonés principios nacionales y
extranjeros, acumulindose entre éstos normas de
los dos diversos sistemas occidentales; por esto mis-
mo todavia en el ambiente juridico del Japén es
sentida la necesidad de cultivar una y otra fuente
del cédigo y ambas son objeto de estudio obligatorio
en la Universidad.

Tiene cinco libros, atinentes, el primero a las
disposiciones generales, el segundo a los derechos
reales, el tercero a las obligaciones, el cuarto a los
derechos de familia y el quinto a las sucesiones. Los
tres primeros fueron promulgados en 1896 y los
dos ultimos en 1898. '*

139. Hozuwmt, The new japanese civil code as material for
the study of comparative jurisprudence, Tokio, 1904, 2* ed.
francesa del C. C. de Motono y Tomiti. El cédigo de comer-
cio es de 1899, revisado en 1911.
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§ 2. Codigo Civil Chino

§ 2. China. A unos treinta afios de distancia
se manifiesta en este pais la misma tendencia que
habia aparecido en el Japdén, o sea la de conseguir
una legislacién que responda a las exigencias creadas
por la penetracién en el pais de actividades econé-
micas extranjeras y de instituciones fundadas so-
bre los principios de derecho occidental.

Fué en 1902 cuando un grupo de funcionarios,
persuadidos de la excesiva vejez del originario mo-
numento legislativo que hasta entonces habia reco-
gido todas las normas de derecho nacional en un
concepto particular de derecho natural, pidi6 al
emperador una fundamental transformacién de
las leyes.

Nombrada la correspondiente comisién, ésta
hubo de buscar en el derecho extranjero la nueva
orientacién mas adecuada a las nuevas condiciones
sociales: el modelo pudo encontrarse en un ambien-
te bastante conforme por tradicién y lenguaje, en
el Japén, que hacia poco tiempo habia provei-
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do a su propia reforma, inspirindose preferen-
temente en los principios del cédigo aleman. Entre
1911 y 1916 fué redactado un proyecto completo
de cédigo civil.

Después de la proclamacién de la Republica a
fines de 1911, el proyecto fué de nuevo sometido
al estudio de una comisién presidida por el juris-
consulto chino Dr. Wang, representante de China
en el Tribunal Permanente de La Haya y después
de muchos afios fué presentado un segundo proyec-
to. Los nuevos acontecimientos politicos que aba-
tieron al gobierno de Pekin y crearon el gobierno
nacional de Nankin hicieron desaparecer la comi-
sién encargada y encomendaron la reforma al ade-
cuado 6rgano legislativo del gobierno.

Por medio de especiales comisiones, pudo éste
concluir muy ripidamente un nuevo proyecto so-
bre principios generales que entré en vigor el 23
de mayo de 1929, seguido de otro sobre las obliga-
ciones y los derechos reales, de 5 de mayo de 1930, y
otro sobre la familia y las sucesiones, el 5 de mayo
de 1931.
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La estructura general del proyecto de 1925 fué
conservada, pero con notables modificaciones en su
contenido. De un lado, se quiso dejar campo ma-
yor a la tradicién respetando los usos locales de va-
ria extensién territorial y fueron abolidas las dis-
posiciones llamadas interpretativas, generalmente
adoptadas para suplir el silencio de las partes; de
otro lado, se realizé una adaptacién a las necesida-
des de la China en via de renovacién de cuanto se
haya producido mejor por la ciencia juridica occi-
dental. Siguiendo el ejemplo del cédigo japonés y
del alemin se ha recogido de las mas recientes co-
dificaciones mundiales, de acuerdo con la concep-
cién moderna, el principio de la sumisién de los
intereses del individuo a aquellos superiores de la
nacion.

El cédigo aspira de este modo, en materia de
obligaciones, a proteger enérgicamente al deudor
desgraciado, dando facultades al juez, en caso de
dafios producidos por culpa leve, para reducir la
cifra a liquidar, cuando la reparacién integra hu-
biese de afectar gravemente al demandado en sus
medios de subsistencia y para anular los contratos en
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que una parte aprovechindose de la inexperiencia, de
la necesidad o de la situacidén dificil de la otra,
se procure ventajas desproporcionadas a la presta-
cioén propia.

A diferencia del proyecto primitivo el actual
cédigo se inspira acentuadamente en las legislacio-
nes extranjeras también en la parte en que, por lo
general, se guardan mis celosamente las normas de
derecho nacional, como son las de familia y suce-
sion; respecto de las cuales, sin embargo, el par-
tido en el poder ha querido innovar sus fundamen-
tos. 1

B) EL DERECHO COMUN INGLES (COMMON LAW)

B) Derecho comiin inglés (common law). El
derecho privado del mundo anglosajén actual es el
resultado de una serie ininterrumpida de usos y
tradiciones que remontan a muchos siglos atris.

140. Code civil de la republique de Chine, trad. Tchong-
Chan, Paris, 1930-31. J. EscarRra, Droit chinois comparée, en
Acta Accademiae, op. cit., y Codification contemporaine du
droit chinois, en Bull. Soc. Leg. Comp., Paris, 1930,
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Y si no se puede retroceder propiamente hasta los
primeros pobladores de la isla britinica, se puede,
en cambio, afirmar que la gran variedad de precep-
tos juridicos observados en aquellos tiempos, no
han impedido que exista una cierta continuidad
de tradicién. De tal suerte que si un verdadero de-
recho inglés no se presenta hasta la conquista nor-
manda en 1066, las raices de éste se adentran en
aquel periodo obscuro que sigue a la primera rudi-
mentaria civilizacién anglo-sajona en la isla, de Ia
cual, por cierto, no puede hacerse abstraccién en
nuestro estudio. '

Se trata de numerosas invasiones que sucedién-
dose las unas a las otras con breves intervalos, sus-
tituyen de cada vez un conjunto juridico por otro,
quitindose asi reciprocamente toda influencia di-
recta sobre el sucesivo desenvolvimiento de las nor-
mas, pero sin impedir, sin embargo, que algunas de
las precedentes sobrevivieran para fundirse con las
demis.

141. Nuestro articulo en Enciclopedia italiana: Gran
Bretagna e Ingbilterra.
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La conquista normanda sefiala el momento de
la recepcion por Inglaterra, de parte del conquista-
dor, de las normas extraidas de la época anterior 2
él y de la fusién de éstas con algunos principios im-
portados por el pueblo invasor. *** Solamente en-
tonces la vida juridica nacional en Inglaterra ad-
quiere el mérito que de siempre le es reconocido y
envidiado, el de la continuidad, que se manifiesta
en la supervivencia vital del propio elemento me-
dioeval, a tal punto, que en Inglaterra todavia los
cuerpos juzgadores han debido continuar tenién-
dolo en cuenta para hacer justicia, asi como los
escritores tienen aun que referirse a aquellos tiem-
pos, tan pasados, para exponer de modo claro el
derecho moderno. En Iglaterra al hacer investiga-
cién sobre el primitivo derecho sajén o sobre el
derecho posterior a la conquista normanda, de los
siglos x11 0 X111, no se hace sélo historia, sino tam-
bién derecho actual.

Obras de historia del derecho que terminan
apenas con el reinado de Eduardo I (1272-1307)

142. BRUNNER, The sources os english law, en Select
essays in anglo-american legal bistory, Cambridge, 1908, 11,

p- 8.
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como aquella ahora clisica, de Pollock y Mait-
land, ** no estin privadas de fines pricticos: basta
reconocer el ejemplo adoptado por aquel que de-
mandado en juicio de resarcimiento de dafios por
homicidio, pudo desarmar al adversario invocando
el arcaico medio de prueba del duelo judicial; el
demandante impresionado de tener que batirse con
quien parecia practico en el manejo de las armas,
renuncié a comparecer y de ello derivé la absolu-
cién del demandado. Se necesité una ley para abo-
lir la norma en cuestién. Esto sucedia en 1819: la
cultura histérico-juridica del defensor habia sal-
vado al cliente. ¥**

De los tiempos mis antiguos hasta hoy no se ha
realizado en Inglaterra ningtin cambio fundamen-

143. A esta obra meritoria sigue la importante de HoLps-
wORTH, A bistory of english law, 9 vol., London, 4* ed., 1936-
1938; breve exposicidn, pero sin embargo de valor, la de
JeNKs, A short bistory of english law, op. cit. Notables con-
tribuciones en Select essays, cit.,, y las dos obras sobre las
fuentes de HorLpsworTH, The chicf souces of english legal
bistory, op. cit., y de WiINFIELD, Sources and literature of en-
glish law, op. cit.

1432, Bar. G. E. Levy, Il duello giuriziario, 1932, Bibliogra-
fia inglesa, p. 302.
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tal en su sistema de derecho, no obstante haberse
sucedido, en distintos periodos, varios pueblos en la
isla, que introdujeron sus correspondientes usos,
incorporindolos a otros precedentemente estable-
cidos, dando vida asi a un conjunto de normas que
era el resultado de aquellas comprobadas como las
mejores durante las sucesivas dominaciones.

Siguiendo rapidamente las invasiones desde la
primera aparicién de los celtas y el predominio de
los sajones hasta fines del afio 400, se observa que
sobre el territorio abandonado por las legiones ro-
manas, '** arraigaron los usos que recogidos sucesi-
vamente por el rey Aethelbert, hacia el afio 680 en
las leyes kentinas, por Hlothar y Eadric en 680 y
por Withred recogidas definitivamente a fines
del 800 en las capitulares del rey Alfredo, consti-
tuyeron las bases del derecho comtin inglés, que no
sufrié ninguna innovacién en todo el siglo x y par-
te del siglo x1 con las pocas leyes de los varios re-
yes que se sucedieron.

La invasién danesa hizo caer en desuso, tempo-
ralmente, entre 1017 y 1042, aquellas primeras co-

144. HoLMEs, Ancient Britain, op. cit.
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lecciones legislativas en algunas provincias, donde
fueron puestas en vigor las leyes del rey Cnut. Pe-
ro esto no llegd a anular el derecho sajén ya exis-
tente, el cual, desenvolviéndose junto al derecho
danés y constituyendo con éste y con antiguos prin-
cipios druidicos tres ramas diversas, segtn el predo-
minio de uno u otro de estos elementos en las di-
versas regiones de la isla, fué de nuevo unificado
por Eduardo el confesor (1042-1066) y extendido
a todo el reino en una coleccién aniloga a aquella
primitiva de Alfredo que hizo atribuir a dicho so-
berano el titulo de Legum anglicanarum restitutor,
anilogamente al titulo de Legum anglicanarum
conditor, atribuido a Alfredo. Durante siglos estas
leyes, dooms, permanecieron en forma manuscrita,
hasta que en el siglo xv1 se inicié su publicacién,
la primera por obra de William Lambard con la
Archainomia de 1568, seguida de algunas otras,
todas ellas superadas por la edicién de Lieber-

mann. ¥

No existe ningtn libro doctrinal de la época.
Estas leyes sajonas que corren con el nombre de

145. Die Gesetze der Angelsachsen, Halle, 1903-16.
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Eduardo el confesor, se impusieron a todos los so-
beranos sucesivos, quienes se sintieron en el deber
de confirmarlas en el acto de subir al trono. Entre
ellos, el mismo conquistador en 1066 y después sus
sucesores Guillermo Rufus y Enrique I (1100-33)
no sélo conservaron las colecciones hechas, sino que
ordenaron las de leyes de los reyes sajones, siendo
de notar el Quadripartitus, las Leges Henrici, las
Leges Wilbelmi. La primera, ** entre estas colec-
ciones, contiene en el primer libro la versién latina
de las antiguas leyes, en el segundo la copia de do-
cumentos de tiempos de Enrique I, inclusive la
carta de coronacién del rey en 1110. La obra titu-
lada Leges Henrici ™" escrita en latin, atribuida al
1118, comienza con la carta de coronacién que cie-

146. Redactada entre 1113 y 1118, autor desconocido; edi-
tada por Liebermann en 1892 y después incorporada en Ge-
setze der Angelsachsen, op. cit., 1, p. §29-46; véase PoLLOCK
and MarTLaND, History, op. cit., 1, p. 98; BRUNNER, loc. cit.,
o, p. 15.

147. Leges Henrici Primi, editadas en Gesetze, op. cit., 1,
547-611. La mayor parte de la obra nada tiene que ver con
Enrique I, salvo su carta de coronacién. Parece ser del mismo
autor de Quadripartitus. PoLLock and MAITLAND, History,
op. cit., 1, p. 98; BRUNNER, loc. cit., n, p. 15.
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rra la obra precedente; trata en 94 capitulos no
solo de dar a conocer el derecho tal cual era en
tiempos de Eduardo I, sino que quiere adaptarlo a
los principios vigentes bajo el conquistador y sus
sucesores. Para el derecho anglosajén el autor se vale
preferentemente del cddigo de Cnut. No olvidd
el breviario alariciano, la Lex Salica y la ripuaria.
La obra es importante para el estudio del periodo
histdrico del derecho inglés vigente en la época de
la conquista normanda. Constituye el primer in-
tento de escribir un tratado juridico que no fuese
de derecho romano ni canénico. Las Leges Wilbel-
mi*** es una coleccién de leyes antiguas, debida a
la iniciativa privada, con preferencia las de Cnut,
escrita en francés y latin por lo que merecid el ti-
tulo de cddigo bilingiie. Analoga a ésta es otra obra
que lleva el titulo de Leges Eduardi confesso-

148. Leis Williame, editada por Licbermann, en Gesetze,
op. cit., 1, p. 492-520. Compilada probablemente entre el 1100
y 1120, de autor desconocido; contiene normas del tiempo
del rey normando, fragmentos del Digesto y la traduccidn del
Cédigo de Cnut. PoLrock and MAITLAND, op. cit., I, p. 101.
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ris, que contiene las reglas juridicas vigentes en el
tiempo del confesor. **°

Y es de notar a propodsito de este largo periodo
de seis siglos que marca los albores del derecho
inglés, la completa independencia de los habitantes
de la Britania con respecto a la magistral elabora-
cién juridica ya cumplida por los romanos; lo que
tuvo por consecuencia la persistencia del caricter
barbaro en las leyes anglosajonas, cuya independen-
cia, a través de su gradual formacién auténoma,

149, Todas estas fuentes estin editadas por Liebermann y
reportadas fragmentariamente en Stubbs, Select Charters, al
cuidado de Davis, 9% ed., Oxford, 1913.

Todas estas fuentes se conservaron manuscritas hasta el
siglo xvi en que fueron editadas, por primera vez, por W.
Lambart en la Archainomia, en 1568; vueltas a publicar con
la ayuda de A. Whelock en Cambridge en 1644, por Wilkins
en 1721, reimpresas por Canciani, Leges Barbarorum, en
Venetiis, 1784-92. Ed. con trad. inglesa R. Price y B. Thorpe
en 1840, seguida por REiNHOLD, Die Gesetze der Angelsache-
sen, Leipzig, 1858, y tltimamente por Liebermann, Halle,
1903-16.

Le Leges Eduardi confessoris, editadas por Liebermann,
loc. cit., p. 62-72, escritas en latin entre 1130 y 1135; autor
probablemente de origen francés, trae noticias de las disposicio-
nes de los jurados anglosajones. La obra fué apreciada mas de
lo debido. PorLock and MAITLAND, 0p. cit., I, p. 101-2,
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sigui6 manifestindose en los varios estadios de la
civilizacién inglesa. **

Antes de que fuese escrito el primer cédigo
anglosajén ya Justiniano habia llevado a término
su obra monumental, el Corpus iuris, y los mismos
germanos en el continente habian compilado Ia
Lex Salica.

Al instaurarse un derecho nacional més ade-
lantado en Inglaterra bajo los normandos, se pro-
dujo en la isla una modesta actividad legislativa que
para nada resintié el florecimiento y la expansién
del derecho romano en occidente, que se manifiesta
en el siglo x11 con la adopcidén de la coleccién jus-
tiniana, del Corpus iuris, en las escuelas juridicas
italianas, de donde pasé a los mas famosos centros
de estudio de Francia y aun de la misma Inglate-
rra. ®* Mientras que la nueva doctrina era entera-
mente adoptada en los varios Estados del nuevo

150. Las temporales influencias romanas e italianas no
alteraron las relaciones originarias entre los dos sistemas de
derecho. Véase ORTONA, Joc. cit.

151. RasuparL, The universities of Europe in the middle
age, Oxford, 1895, m, p. 338.
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imperio romano de occidente, ella no penetraba,
en cambio, entre las reglas del derecho inglés, limi-
tando su influencia al elemento formal de la distri-
bucién de materias y al de la terminologia. A ulte-
riores recepciones del derecho romano siempre se
opusieron en Inglaterra los soberanos y el pueblo,
ambos custodios celosos del propio derecho nacio-
nal. En el periodo correspondiente a los fulgores
del Renacimiento italiano, desde principios del siglo
xu hasta fines del siglo xv, se desenvuelve y se
afirma del modo mis solemne el derecho inglés;
adquiere éste su pleno reconocimiento con el mismo
primer conquistador y estabilidad total bajo el
reinado de Enrique I, en 1100, durante el cual se
destaca el Concilium de la Curia Regis, transforma-
da después en la actual corte de justicia. Con Enri-
que II, entre 1154 y 1189, fueron en gran parte
definidos los confines entre la materia de los tri-
bunales eclesiisticos y la de los tribunales regios;
éstos, situados en grandioso edificio de Londres, en
contacto con las principales corrientes intelectua-
les de Europa, dan continuo desarrollo al derecho
comun para toda Inglaterra, por medio de sus jue-

164



El Derecho Comparado

ces, investidos a un tiempo de funcién jurisdiccio-
nal y de aquella cuasi legislativa, al determinar en
cada caso la norma aplicable y al establecer, con-
siguientemente, la misma norma que ha de regular
los casos idénticos en el porvenir. '*

152. Vivo conflicto existe entre los sostenedores y oposito-
res del derecho revelado encabezados respectivamente por
BracksToNE y BENTHAM. El primero expone en Commen-
taries on english law, integramente publicados en 1797 (18
ed., London, 1829), el derecho inglés extraido como tal de
los principios preexistentes revelados por el juez en cada caso.

BeENTHAM, no persuadido de la ensefianza que habia re-
cibido en los bancos de la escuela, escribié una dura critica,
terminada diez afios después, en 1771, A comment on the
commentarics, que quedd manuscrita hasta estos tiempos
(Oxford, 1928), dando origen a otro escrito mas conocido,
entresacado de la obra mayor A fragment on Governement,
Oxford, 1891, DiLLoN, The influence of Bentham, en Select
essays, op. cit., 1, p. 492.

Para BENTHAM el derecho es 1a expresa voluntad de quien
tiene el poder de castigar al que no se conforma, y si un uso
es obligatorio lo es porque un juez ha expresado la intencién
de castigar a quien no lo cumpla. En este anuncio no existe la
declaracién de una ley ya existente, sino un nuevo cuerpo de
leyes emanado del juez en funcién de legislador, en oposicién
del concepto de BLACKSTONE, segin el cual, el juez da efecto
a la voluntad divina contenida en la ley revelada y admitida
por la razén en el derecho natural o simplemente a la voluntad
del pueblo contenida en el uso inmemorial. Este desacuerdo
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A poca cosa se reduce la legislacién de los pri-
meros reyes normandos, que esencialmente se cui-
daron de procurar la pacificacidn entre eclesiasti-
cos vy laicos y entre elementos ingleses y normandos,
asi como en dar precisas reglas procesales para la
aplicacién de las pocas normas importadas del rei-
no franco de Normandia, fundidas éstas con el con-
junto del derecho inglés, de modo casi perfecto,
para no revelar en ninguna institucién norma al-
guna que no fuese de caricter nacional, lo que
se conseguia también por la analogia que en aque-
llos tiempos presentaban las capitulaciones francas
con las viejas leyes sajonas, dooms. El mérito de
esta fusién corresponde en su mayor parte a Lan-

entre los dos pensadores formaba parte de aquel ya existen-
te entre las dos escuelas, respectivamente conocidas con el
nombre de bistorica, la de BLACKSTONE, y de analitica, la de
BENTHAM (véase Comment, op. cit., p. 15).

Las dos corrientes perduran en la serie de obras de “juris-
prudence’ sobre principios generales de derecho: secuaces de la
escuela de BENTHAM, con AUSTIN, son SHELDON, AMOS,
HorrLanp, y de la escuela histérica: SumMmEeRr, Maing, Po-
LLOCK; contemporizan las dos tendencias: LicHTwooD ¥y
CLARCK; de caricter comparativo: MARBY, RATTIGAN, SAL-
MOND, GOADBY.
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franco de Pavia, quien nombrado obispo de Canter-
bury fué cerca del conquistador su autorizado con-
sultor juridico. '

No falté en Inglaterra la adopcién del derecho
candnico, extendido a toda Europa desde 1138
e importado alli por los eclesidsticos para regular
algunas relaciones fundamentales como el matri-
monio y las sucesiones, pero sin hacer mais presa
sobre el derecho inglés y limitando su aplicacién,
al par que el derecho romano, entre los clérigos.

La carta fundamental del reino, la Magna
Charta que data en su primera forma de 1215 y es
considerada en su edicidn de 1225, en el orden cro-
nolégico, como el primer texto entre las leyes ingle-
sas vigentes, sanciona las normas afirmadas por el
primer rey, y, después de haber confirmado la esta-

153. LANFRANCO, ya docto en derecho longobardo y en
derecho romano, se hizo erudito en el derecho normando por
su estancia en Normandia, y por dltimo, también, en derecho
inglés, una vez establecido en su nueva sede el séquito del sobe-
rano. En relacién con la escuela de Pavia, V. CICCAGLIONE,
Man. di storia del D., 1, p. 191; SoLmi, en Contributi alla
storia dellUn. di Pavia, Pavia, 1925. HazeLTINE, en Cam-
bridge legal essays, op. cit., p. 142; HoLpsworTH, Sources,
op. cit., p. 23, y A History, op. cit., n, 113-122.
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bilidad del cuerpo judicial, manda que cada cual sea
juzgado per judicium parium aut per legem te-
rrae, afirmando asi la competencia general de la
Corte Suprema de Londres para juzgar segin el
derecho nacional. *** El rey Stephen, sucesor de En-
rique I, llegé a dictar una proclama para prohibir la
aplicacién del derecho de nueva importacidn italia-
na; por retorsion el pontifice Inocencio IV prohibié
a los clérigos la lectura del derecho local con pre-
texto de que estaba fundado no sobre constitucio-
nes imperiales, sino sobre usos seculares; provocan-
dose asi un dualismo entre los cultivadores del
derecho en Inglaterra, sin que por ello viniera a
sufrir nada el desenvolvimiento del derecho; ro-

154. La Magna Carta es el miximo documento legal de
Inglaterra que sin crear nuevo derecho, pero garantizando la
observancia por parte de todos del que ya existia, asegura
la libertad, instaurando el reino de la ley. Formulado por los
barones el 15 de junio de 1214, fué aceptado por el rey Juan sin
tierra y 25 barones garantizaron su observancia. La férmula
de aceptacién fué: ista sunmt capitula quae barones petunt et
dominius rex-concedit. BLACKSTONE, Magna Carta, London,
1759, y modernamente, Mac KEcuNIE, Magna Carta, Glas-
gow, 1905. Véase la noticia dada por nosotros en Enciclopedia
italiana, en la voz Magna Carta.
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manistas y canonistas en las Universidades de Ox-
ford y de Cambridge, instituidas ya con las actua-
les ordenanzas y regidas hasta la reforma bajo la
influencia del pasado, lanzaron al ostracismo al de-
recho comun inglés en aquellos dos severos centros
de estudios donde después habia de encontrar su
mis bella elaboracién; y los especialistas cultivado-
res del derecho nacional que lo venian invocando
ordinariamente ante los tribunales de justicia, fun-
daron en Londres, en las proximidades del Tribunal
mismo, una especial escuela atinente a la practica
y por consiguiente al derecho inglés, para proveer
de los conccimientos necesarios a los jévenes lla-
mados a la profesién legal. Merced a su iniciativa
y a la obra sapiente de los jueces en su cotidiana
tarea de aplicacién, el derecho inglés se fué ela-
borando al punto de marcar en los tiempos de Ri-
cardo I, Corazén de Ledn (1189-99), la edad de
oro de la jurisprudencia, que se prolonga a todo
el reinado de Enrique III (1216-72) y adquiere
pleno desenvolvimiento a fines del mismo siglo
bajo los auspicios del rey Eduardo I, llamado me-
recidamente el Justiniano inglés por su obra de
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legislador llevada a cabo con la cooperacion del
Parlamento, que de asamblea de varones feudales
habiase convertido en reuniones de las tres clases:
clero, nobleza y ciudadanos comunes, hasta divi-
dirse, netamente, en cimara de lores y cimara de
comunes.

No sin razén hemos aludido a la obra de los
jueces; este cuerpo, cuidadosamente escogido des-
de sus origenes y rodeado de todos los cuidados por
parte de los gobiernos que se han sucedido a lo
largo del tiempo en Inglaterra, tuvo el dificil co-
metido de revelar en cada caso la existencia de
determinados usos nacionales, con la consecuencia
de imponer el subsiguiente reconocimiento de los
mismos para todo caso anilogo, creando asi, con
los precedentes, el cuerpo robusto del derecho in-
glés. Sus principales decisiones, en los mais varia-
dos campos juridicos, fueron recogidas en numero-
sas colecciones que datan de 1292, bajo Eduardo
I, y no sdlo valieron para coordinar la obra de las
varias generaciones entre si, sino que constituyeron
la substancia vital de todos los tratados juridicos
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“de su pais, en reglas escritas por los mismos miem-

bros del Tribunal. **

Sin detenernos en el famoso Dialogus de scacca-
rio, en el cual Richard Fitz Niel describia minu-
ciosamente, en 1177, el modo de funcionar la ad-
ministracién del tesoro, en la que tuvo origen la
Curia regis, "*® debemos tomar en consideracidén dos
obras fundamentales, las cuales, junto a otras de
secundaria importancia, y con la jurisprudencia
contenida en los “yearbooks” y el material legisla-
tivo, valen para dar toda noticia sobre derecho
comun inglés en el periodo que va desde la conquis-
ta de 1066 a todo el reinado de Eduardo I cerrado
en 1307, cuyo periodo es considerado como la pri-
mera edad de oro del derecho inglés.

155. De FraNciscl, Storia, op. cit., p. 22, “studiando il
diritto inglese si vedrd ancora come la materia del diritto ha
botuto esser elaborata ¢ approfundita e ordinata, prescindendo,
come ne prescindevano i romani, dalla astrazioni di quel
P Allgemeinen Theile cosi caro i pandettiste ¢ ai moderni”,

156. El Dialogus de scaccario contempla la administracién
de la justicia desde el punto de vista financiero, y para esto
penetra en muchas instituciones juridicas. Véase la edicién
Hughes, Oxford, 1902. Véase, HoLosworTH, Sources, op. cit.,
p- 25; WiNFIELD, The chief sources, op. cit., p. i, 116.
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Ranulf de Glanvill, ™ nombrado jefe de jus-
ticia (justiciar) en 1180 por Enrique I, ya se habia
distinguido notablemente como gran jurista en
el ejercicio de su actividad jurisdiccional, cuando
se decidi6 a escribir, con la probable colaboracién
de su sobrino Hubert Walter, el Tractatus de
legibus et consuetudinibus regni Angliae, como
guia de la curia en la Administraciéon de justicia,
exponiendo los casos que comunmente podrian
presentarse a su juicio. Si en una primera ojeada
el libro puede aparecer informado por la compila-
cién justiniana, un examen mis atento revela toda
su independencia a cualquier influjo extrafio al
derecho nacional. Solamente el prefacio y la in-
troduccién imitan al prefacio a las instituciones
de Justiniano, y si algunos capitulos examinan cier-
tas instituciones de derecho romano, es inicamente
para rechazarlas. La primera publicacién del ma-
nuscrito es de 1554; fué seguida de otras y en tiem-

157. GLANVILL, De legibus et consuetudinibus regni An-
gliae, ed. Woodbine, Yale Univ. press, New Haven, 1932;
HovLpswoRrTH, Sources, op. cit., p. 25; WINFIELD, The chief
sources, op. cit., p. 256; HOLDSWORTH, 0p. cit., 0, p. 188-92.
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pos bastante mis recientes de una traduccién in-
glesa.

También de un autorizado miembro de la Corte
es el segundo trabajo considerado clisico por la
doctrina inglesa; es otro Tractatus de legibus et
consuetudinibus Angliae, de Henry of Bratton,
comunmente llamado Bracton, '*® consejero del rey
hasta 1248, profundo conocedor del derecho inglés,
tal como éste habia venido desarrollindose en sabias
discusiones ante la Corte en tiempos préximos a
los suyos, asi como del derecho romano estudiado
segln las ensefianzas de Azon, con cuya obra tiene
analogia la de aquél. En su tratado, Bracton se
propone estudiar, sobre la base de un gran nimero
de sentencias de los jueces mas cultos, entre sus
predecesores, qualita et quo ordine lites et placita

158. BractoN, Tractatus de legibus et consuetudinibus
Angliae, se propone ensenar qualita et quo ordine et placita
decidantur secundum leges et consuetudines anglicanas. Fué
publicado en 1569, pero la buena edicién es la de Woodbine,
Yale Univ. press, New Haven, 1915-22. Un examen com-
parativo con la obra de AzoN fué hecho por MarTLaND, en
Selden Soc., London, vim, 1895.

HorpsworTH, Sowrces, op. cit., p. 25; WinvieLp, The
chief sources, op. cit., p. 258.
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decidantur secundum leges e consuetudines an-
glicanas. Ha sido discutido en relacién a él si ejer-
ci6 influencia y cuanta el conocimiento del derecho
romano, pero la critica reciente excluye que él
hubiera intentado romanizar el derecho. Su tratado
es un derecho inglés encuadrado en el sistema ro-
mano, provisto de muchos términos romanos y
completado, en las lagunas que entonces presentaba
el derecho inglés, con las disposiciones del derecho
romano que no estuvieran en contradiccidén con
aquél. Toda duda sobre las fuentes de este trabajo
desaparece con la moderna descubierta del manus-
crito conocido con el nombre de Bracton’s Note
book, que contiene la exposicion de numerosas con-
troversias por él examinadas en la jurisprudencia
local. Fué su intencién redactar un tratado entero,
pero no pudo llevar la obra a término; estudia las
personas, las cosas, las donaciones, las acciones y
obligaciones y termina con un anilisis minucioso
de las reglas de procedimiento, que en aquel tiem-
po valian tanto para el desarrollo del derecho subs-
tancial. Este tratado vino a ser inmediatamente
libro de texto y asi quedé por mis de un siglo,
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ejerciendo después grandisima influencia sobre los
sucesivos escritores y siendo reconocido hasta
los tiempos modernos como el mis grande trabajo
juridico medioeval inglés. Después del apogeo al-
canzado con esta obra por la doctrina inglesa, su-
cede en Inglaterra el mismo fenémeno que aconte-
ci6 en Italia después de la obra de Azon: con el
declinar de los glosadores de la segunda mitad del
siglo xm corresponde la modesta obra de los es-
critores inmediatamente posteriores a Bracton entre
los cuales apenas si se recuerdan dos que en 1290
no se elevan mis alli de una mala imitacién del
tratado cldsico. Con el nombre de Fleta **°
una desgraciada reelaboracién de aquél, igualmente

existe

escrita en latin, conteniendo extractos de algunos
tratadillos populares de la época, atribuido a un
detenido en la’ prisién de Fleet; muy poco supe-
rior es el libro que aparece con el nombre de Brit-
ton, de John el Bretén, '™ juez y obispo de He-

159. FLETA, Sen commentarius juris anglicani, editada en
1647. HoLpsworTH, Sources, op. cit., p. 32; WINFIELD, The
chief sources, op. cit., p. 262.

160. BriTTON, fué publicado en 1630.
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reford, que tiene el solo mérito de haber ayu-
dado a la praictica exponiendo las ideas de Bracton
en lengua francesa. Los dos voliumenes fueron im-
presos por primera vez en el siglo xvi.

A la decadencia de la doctrina correspondié una
menor produccién del cuerpo judicial que ya
tenia creado con sus precedentes un sistema ri-
gido de derecho en el cual, 2 menudo, las cuestiones
no encontraban solucién. Eduardo I no fué sordo
a las numerosas peticiones que recibia para la con-
cesion de algin medio extraordinario de proteccidén
para tantas demandas que no encontraban apoyo
en los tribunales de derecho comtn. Gradualmente
fué confiande al propio canciller la delicada fun-
cién de juzgar estos casos no resueltos en los tri-
bunales comunes: a los albores y a la madurez del
derecho privado inglés seguia también el periodo
de su expansién, por obra de la Chancery, la corte
del canciller. Del cuerpo de derecho adoptado por
el canciller pocas noticias tenemos por la falta de
actas de audiencia semejantes a aquellas redactadas
en las cortes comunes del tiempo de Eduardo I,
pero esta misma circunstancia demuestra que los
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cancilleres no estaban obligados a seguir los prece-
dentes, cada uno seguia su propio concepto de lo
justo y de lo injusto, con una equify aniloga a
la aequitas del Praetor romano, con el fin espe-
cifico de hacer de manera que en todo caso fue-
se dictada justicia: diversa era, sin embargo, la
autoridad de estos dos jueces. '** El Praefor adminis-
traba justicia segin su propio edicto o segtin el de-
recho civil, podia introducir directamente las inno-
vaciones que le pareciese, mientras que el canciller
inglés quedaba sujeto a los tribunales comunes, los
cuales estaban investidos de poder para anular las
acciones concedidas por la jurisdiccién concurrente,
cuando las estimaran en pugna con el derecho por
ellos administrado. Con el tiempo las normas de
equidad se hicieron mais constantes y vinieron a su
vez a obligar al canciller a estar a los precedentes, de

161. DE Franciscl, Storia, op. cit., 1, 21; PACCHIONI,
Elementi di Dir. civile, 3* ed.; para una comparacién hecha
por un jurista inglés: BuckLaND, Equity in roman law,
London, 1911; F. CrLARCK, Practical jurisprudence, Cam-
bridge, 1883; G. HansuRry, La position actuelle de Pequité
dans le systeme juridique de IAngleterre, en Bull. Soc. Leg.
Comp., Paris, 1929, p. 435. PaccHionNt, Trattato, op. cit.,
L, p. 58.
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manera aniloga a como sucedia con la jurispruden-
cia de los tribunales de derecho comiin, dando vida
asi a un conjunto de principios que vino a comple-
tar el derecho comin ya existente y alguna vez a
contrastar con él, siendo recogidos después en vo-
ltimenes “books of entries” que se correspondian
en forma mas agil y sencilla a las colecciones de los
“yearbooks” del derecho comun. *** Estos dos cuer-
pos de derecho, con vicisitudes diversas, continuaron
durante siglos luchando entre si por la respectiva
superioridad y solamente con la moderna ley sobre
el ordenamiento judicial, la judicature act, 1873-5,
encontraron la paz, fundada en su fusién en un
cuerpo de derecho que se aplica indiferentemente
por las varias secciones de la Corte Suprema.

La misma fusién acaecida entre derecho co-
mun y equidad, se manifesté entre derecho comin
y derecho comercial, entre derecho comin y dere-
cho canénico. La absorcién por parte de los tribu-
nales de derecho comin de estas jurisdicciones

"162. De notable importancia son estas recopilaciones; se
encuentran gradualmente reproducidas en las colecciones de

la Selden Soc. de Londres, con notables introducciones. Bor-
1AND, The yearbooks, Cambridge, 21.
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extraordinarias, les infundié todo vigor convir-
tiéndolas en ordinarias y aquellas pocas que quisie-
ron reaccionar vinieron a caer para no levantarse.

El derecho comercial habia hecho su aparicién
como un derecho particular para la clase de co-
merciantes nacionales o extranjeros, extraido de
sus usos profesionales de cariacter inernacional. El
cuerpo de leyes de derecho maritimo acogido en
Inglaterra y fundido en seguida, a principios del
siglo xv, en el Black book of the admiralty (el
libro negro), estaba constituido por los juicios
de Oleron observados en los puertos del Atlantico
y del Mar del Norte, mientras que en los puertos
del Mediterrineo regia el Consulado del mar, de
origen catalan, después traducido en italiano y
francés, v en el Baltico eran observadas dos reco-
pilaciones legislativas, la de Lubek y la de Wisby. *

Anilogamente sucedia para el derecho mercan-
til terrestre con la formacién de varias compilacio-
nes de leyes entre las cuales prevalecieron aquellas

163. Sobre el derecho comercial maritimo: ParbpEgssus,
Collection de lois maritimes au XVIII siécle (Droit maritime
de I’Anglaterre), 1v, p. 189-220, Paris, 1837.
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de la misma localidad donde existian colecciones de
derecho maritimo, el White book de Londres y el
Red book de Bristol. ***

El derecho maritimo y el comercial terrestre
se desenvolvieron casi siempre en un ambiente
homogéneo con el caricter de jus gentium, para
aplicarse a una clase especial, ligada por vinculos
comunes de intereses, en tribunales extrafios a aque-
llos del derecho comtin nacional.

Fué el almirantazgo el que por querer juzgar
sobre las circunstancias sobrevenidas en la nave-
gacion, asume asi en sus Admiral’s Court la ju-
risdiccién sobre el derecho mercantil maritimo;
en las ciudades autorizadas para comerciar con
extranjeros y para tener mercado, llamadas Staple
towns, tribunales especiales llamados “of the
Staple”, juzgaban las controversias comerciales te-
rrestres. Estos tribunales adquirieron su apogeo
en el siglo xv y hubo de correr el tiempo para
que este derecho de la lex mercatoria se transfor-

164. Sobre el derecho comercial terrestre, HoLswWORTH,
History, cit., p. 209. Select cases on the law merchant, en
Selden Soc., op. cit.
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mase en una especie de jus genfium, en una rama
importante del derecho comin nacional. Con la
riqueza de escritores mercantiles que existian en
Italia hacia contraste en Inglaterra la absoluta
falta de cultivadores de esta rama de la ciencia
juridica y hay que llegar al siglo xvir para en-
contrar una obra notable en la materia, la Lex
mercatoria de Malynes (1622), y exactamente al
siglo xviir para consultar una jurisprudencia que
haya dejado trazas notables para los tiempos futu-
ros. Esta fué obra personal de William Murray,
Lord Mansfield, '® chief justice, presidente del
tribunal de justicia en Inglaterra desde 1756 a
1788, apasionado cultivador de los mercantilistas
italianos del siglo xvir y de los primeros del xvi,
Mantica, De Luca, Scaccia, Ansaldi y Casare-
gis. En sus tiempos, de materia especial y admi-

165. A principios del siglo xvi los juristas ingleses traba-
jaron por la absorcién del derecho comercial en el derecho
comin nacional; se valieron de las pruebas producidas en
juicio sobre los usos mercantiles aplicables a cada caso particu-
lar: a éstos se ajustaron sobre todo los jueces, distinguiéndose
tres de ellos que pueden ser considerados los fundadores del
derecho mercantil inglés: CokEe, HoLT, MANSFIELD, con pre-
ferencia este tltimo. HoLpsworTH, Sowrces, op cif., p. 216.
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nistrada por tribunales especiales, el derecho co-
mercial, absorbido por el derecho comun, pasé
a ser administrado por los tribunales ordinarios,
de los cuales el Admiralty vino a formar parte co-
mo seccién competente para el derecho maritimo.

El derecho canénico, difundido para toda la
cristiandad por Gregorio VII (1073-80) y por
Inocencio III (1198-1216), se establecié como re-
gulador de numerosas relaciones juridicas, en su
calidad de derecho comun de la Iglesia. En Ingla-
terra, como en otras partes, la autoridad pontifi-
cia se habia hecho sentir como centro de emana-
cién de leyes y de su aplicacién en el campo
espiritual, pero al intento de ésta, de penetrar en el
campo temporal, el soberano confirié a las propias
cortes de justicia la potentisima arma de prohi-
bir a los eclesidsticos pronunciarse en determina-
dos casos, extendiendo asi siempre el campo de
la jurisdiccién laica, defendida después mucho
mas por Eduardo VII al castigar a quien injusta-
mente sustrajera controversias a la corte regia para
pasarlas a otra autoridad, esto sin prohibir que al-
gunas materias quedasen en el tribunal eclesiistico.
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La misma suerte que tuvo el derecho comercial *
sufrié gradualmente aquel derecho, bajo Enrique
VIII a principios de 1500; el choque entre la au-
toridad real y la pontificia impidi6 el manteni-
miento de la pacifica convivencia de los tribunales
eclesiasticos junto a los tribunales laicos: con
Eduardo VI el contraste se acentud y el rey trans-
formé sin mis el derecho canénico de la Iglesia de
Occidente en el regio derecho eclesiistico de la Igle-
sia de Inglaterra, de la cual el Parlamento lo re-
conoce supremo y tnico jefe. Asi las controversias
de orden espiritual fueron confiadas a la Iglesia
anglicana; fuera de éstas, todas las demds pasaban
a los tribunales de derecho comtn, donde siempre
derecho comercial y derecho eclesidstico eran apli-
cados como ramas del derecho nacional. La cuestién
tuvo su repercusién en la Universidad, donde la
ensefianza candnica fué sustituida por la del de-
recho romano, vuelto a la gracia en lugar de aquél,
ensefiado en Oxford por John Story y en Cam-

166. MarrLaND, Roman canon law in the Church of
England, London, 1898, Véase también GALANTE, en volumen
en honor de CicCAGLIONE, Catania, 1909.
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bridge por Thomas Smith, *** siempre sin embargo
a puros fines doctrinales y sin intencién de cultivar
su recepcion en Inglaterra. La ensefianza del derecho
nacional procedia brillantemente con fin doctri-
nal y practico, de las 6rdenes forenses, las fa-
mosas Inns of Courts, que siempre desarrollaron
ésta su preciosa actividad, junto a la ensefianza del
derecho mismo, practicada también en las Univer-
sidades. El salvamento asi logrado del derecho
nacional, hizo encontrar un material bien elaborado
en los escritores que en el siglo xv volvieron a
emprender el estudio del derecho: notables entre
estos son Fortescue *® y Littleton, '® el primero,

167. Sobre STORY y SMITH, véase atrias n. 29. Ambos fueron
poco seguidos y sélo al fin del siglo xv1 resurgi6 el estudio
del derecho romano. HoLDSWORTH, Sowurces, op. cit., p. 205.

168. FoRTESCUE se distingue a fines de la Edad Media,
cuya obra se compara con aquellas de GLanviLL, BracTON,
BritToN, FLETA. Fué chief justice desde 1442 a 1460. Jurista
y politico al mismo tiempo, pudo sugerir Gtilmente reformas
para el futuro. El De Laudibus legum Angliae, esti escrito en
forma de didlogo entre el principe Eduardo, hijo de Enrique
VI, y el autor; para la instruccién del principe pone en com-
paracion el ordenamiento politico juridico de Francia y de
Inglaterra con elogio de ésta. Tiene analogia con este traba-
jo, la Monarchia, con predominio juridico aquél y politico en
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por su De Laudibus legum angliae, junto con otros
trabajos escritos entre 1442 y 1446 y el segundo,
autor de un verdadero tratado de derecho inglés
aparecido al fin de su vida, 1481, bajo el nombre
de New tenures porque en él prevalece el estudio
sobre el régimen de la propiedad inmueble. Estd
escrito en francés y traducido en inglés, impreso
en texto bilingiie, en 1516. Famosa es la edicién
con el comentario de Coke, '™ escritor de mérito,

ésta. HoLDSWORTH, Sources, op. cif., p. 134; WINFIELD, The
chief sources, op. cit., p. 314.

169. LirTLETON fué juez desde 1466 a 1481; fué el pri-
mero en escribir un libro no en latin y si en francés y sin
influencia extranjera; se funda también en los precedentes, pero
trata de extraer de ellos principios generales para construir una
doctrina. Escribié su obra para instruir a su hijo y tuvo tanto
éxito que acabé siendo texto escolar durante muchos afios.
Impreso en 1481, figura como el primer tratado de derecho
inglés; en 1628 fué reeditado con comentarios de COKE, que
lo presenta con expresiones de gran clogio. En estas Institutes
resume todo el derecho inmobiliario de la época, HOLDsWORTH,
Sources, op. cit., p. 137. WiNvIELD, The chief sources, op. cit.,
p. 314.

170. Cokk llevé a cabo una obra de adaptacién del de-
recho medioeval a su época. Fué solicitor general en 1592 y
qued6 en el orden judicial hasta 1614. Después se dié a la
vida politica y en ella logré la aprobacién del Petition of
right que refuerza la Magna Charta, en defensa de la libertad.
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que afiade notoriedad a la obra que él califica como
“ornamento del derecho comun, la mis perfecta
que haya existido en ciencia alguna®.

El siglo xvit se hace notar por algin otro es-
critor valioso: basta recordar que Francisco Bacon,
"t Presidente de la Chancery desde 1605 hasta
1625, di6 a este tribunal el mayor desenvelvimiento,
parando los golpes violentos que le venian de los
tribunales de derecho comtin, apoyados por su pre-
sidente Lord Coke. Por influencia de Bacon se ela-
boré el derecho natural que sélo mas tarde encon-
tré reconocimiento en su propia patria. Sus obras
filoséficas, literarias y juridicas fueron recogidas
en parte en 1630 con el titulo de Elements of
common law.

Recoge su doctrina en el libro de Institutes, donde comenta a
LittLETON, HOLDSWORTH, Sources, op. cit., p. 140. WIN-
FIELD, The chief sources, op. cit., p. 333.

171. F. BacoN, a principios del siglo xvi trazé la direc-
cién que habia de darse a las compilaciones de jurisprudencia:
De Augmentis, lib. vm, c. 3, pig. 74. Desempeid la corte
de cancilleria al mismo tiempo que la de derecho comin.
HovrpsworTH, Sources, op. cit.,, p. 179. Para su posicién en
la historia del pensamiento, véase SoLARI, La scuola del diritto
naturale, op. cit., p. 49.
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Contemporaneos a él, aunque bastante inferio-
res, son William Fulbeck y Cowel, '™ los cuales
con sus obras, una de 1602 y la otra de 1605, hi-
cieron los primeros ensayos de estudios comparati-
vos entre los dos sistemas de derecho, una compara-
cién de derecho inglés con el derecho romano.
Superior a estos dos es Coke de quien hemos recor-
dado su comentario r Littleton; sus Instifutes de
1628, quitan importancia a escritos anteriores y
contintan inspirando por mis de un siglo la juris-
prudencia. '

Si bien las vicisitudes politicas no lograron des-
viar al derecho nacional del camino por él reco-
rrido, no dejaron sin embargo de influir, de vez
en cuando, sobre su mayor o menor desenvolvi-
miento: poco se cuidaron los soberanos que vinie-
ron sucediéndose después de la guerra dinistica

172. DE FuLBEck, es famoso el paralelo entre el derecho
romano-canénico y comun inglés y su trabajo es anilogo a
aquel de CowerLL de las Institutes, dispuestas en el mismo
orden de las instituciones de Justiniano; los dos estudios se
fundan en la utilidad del estudio del derecho comparado.
HorpsworTH, Sources, op. cit., p. 232, WINFIELD, The
chief sources, op. cit., p. 332.
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de los cien afios, acaecida entre el final del siglo
x1v y el del siglo xv; y hubo de ocurrir la instala-
cién del nuevo soberano Carlos Il en 1685, después
de la revolucidén terminada con la dictadura de
Cronwell, para iniciar un periodo glorioso de des-
envolvimiento del derecho privado, que desde en-
tonces marché en continuo progreso. En el siglo
xvir la obra de Mansfield, que desenvuelve el
derecho comin en el campo especial del derecho
mercantil, entre 1756-88, se acompaié por la de
Blackstone, '™ quien con su tratado de 1765, con-
teniendo el curso de derecho inglés por él desarro-
llado en la Universidad de Oxford, ofrece una

173. El valor de la obra es debido también a las caracteris-
ticas del periodo en que aparece y a las del nuevo que sigue
a la muerte de BrLacksTONE. Los siglos xvi y xvn habian
asistido a la transformacién del derecho medioeval en de-
recho moderno y el xvin asisti6 a su elaboracién. A cinco
siglos de distancia se repetia la obra compuesta por BRACTON
para su tiempo, y solo a distancia de casi dos siglos se repite,
en forma mas modesta, con el libro de JENks, The book of
english law, London, 1928, donde él mismo dice que desde
los tiempos de BLACKSTONE no se habia intentado un trabajo
de este género, p. VI

HovLpsworTH, Sources, op. cit., p. 155; WinNrFieLp, The
chief sources, op. cit., p. 337.
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exposicion genuina del derecho de su época. Este
su comentario, Commentaries of the laws of En-
gland, abraza todo el derecho inglés y ejerce pa-
ra el porvenir la influencia que tuvo Poitiers sobre
el cédigo francés y sobre el italiano. Se compone
de cuatro voltimenes, sobre los derechos personales,
sobre los derechos reales, sobre lo ilicito civil y so-
bre lo ilicito penal; existen numerosas edicio-
nes, de ellas, ocho durante la vida del autor y
todavia la adaptacién de su tratado por Stephan '™
es seguida por los juristas ingleses en la ensefianza
y en la prictica, donde sin embargo reina sobe-
rana la jurisprudencia, por la importancia que le
da el caricter obligatorio de sus precedentes, re-
forzada a su vez por la produccién legislativa que
anualmente viene recopilada en edicién oficial.
LLa poca simpatia de los juristas ingleses por los
conceptos abstractos **® ha impedido que se adop-

174. STEPHEN tiene el mérito de haber puesto al dia la
obra de BracksTtoNE adaptindola al derecho moderno de
manera que haya podido ser adoptada sucesivamente por
varios escritores hasta el punto de ser hoy todavia libro de
texto universitario en Inglaterra,

175. DE Franciscl, Storia, op. cit., véase antes n. 161.
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tara un determinado sistema en el tratamiento del
derecho privado y que éste haya sido objeto de dis-
putas cientificas, como lo es todavia entre nosotros.
El més grande de los juristas vivientes, Sir Frederick
Pollock, ha trazado una que responde al caracter
de aquel derecho, pero los diversos tratados genera-
les siguen cada uno su propia direccion.

Existen algunos no exentos de interés, entre los
cuales son los antipodas entre si, Jenks y Odgers. *'®
Pero el estudioso de derecho inglés debe valerse mas
que de éstos de las obras monograficas, de las cuales
muchas gozan de un valor de fuentes legislativas,
sobre todo cuando han sido escritos por juristas
ya encargados de redactar el proyecto de ley sobre
[a institucién objeto de sus tratados respectivos: és-
tos en sus primeras ediciones valen como trabajos
preparatorios, siendo por lo general un resumen de
la que vino a ser ley en la materia, y las ediciones
posteriores a la ley valen como comentarios expre-
sivos de una cierta especie de interpretacién autén-
tica; esto puede decirse en relacién a la ley cam-

176. JeEnks, A Digest, op. cit.; OpGers, The common law
of England, London, 3* ed., 1927, 2 vols.
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biaria de Chalmers, a la ley sobre la venta mobiliaria
del mismo autor y a la ley de sociedades de Pollock.
Por lo que se refiere a materias todavia no legisia-
das existen obras dignas de obtener la misma con-
sideracién: aquella de Jarman sobre testamentos,
la de Chitty sobre contratos especiales, la de
Smith ' para todo el derecho comercial, y no

177. C. W. SMITH, A compendium of mercantile law, 13
ed., por H. C. GuTTERIDGE, London, 1931.

Podia maravillar la existencia de tratados de derecho co-
mercial inglés cuando todavia se afirma tedricamente que
en Inglaterra no existe distincidén entre el derecho civil y
comercial; pero la explicacidn sobre la aparicién de esta
nueva obra notable de GUTTERIDGE, ha sido dada por el autor
mismo en su interesante contribucién a los estudios en ho-
nor de VivanTEg, (Roma, 1931, 1, p. 633-43), donde afirma
que en la prictica se ‘ha venido recientemente desenvol-
viendo un cuerpo especial de leyes relativas a las materias
de comercio, y todavia mis recientemente ha sido decidida
por ¢l consejo de jueces de la Suprema Corte, investida del
poder de regular los juicios, que las causas comerciales scan
diferidas a los jueces especialmente competentes en litigios de
caricter comercial, por lo que una orden del juez encargado
de la lista comercial sanciona, en cada caso, la comerciali-
dad de la causa, a la que en consecuencia se le asigna un juez
especial y un especial procedimiento.

De aqui la necesidad evidente para magistrados y aboga-
dos de una exhaustiva exposicién de principios aplicables a
la matetia.
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seria de extrafiar que pronto se vieran aparecer una
ley tras otra. Es cierto que la escuela histérica ha
ejercido suficiente influencia en Inglaterra para obs-
taculizar una verdadera codificacién, pero cada vez
se acentua mis el deseo de tener normas legislativas
sobre las principales instituciones a las cuales se re-
conduce sobre todo el mundo de los negocios: a las
disposiciones particulares sobre algunas cuestiones
especiales siguen otras mis amplias hasta que una

Habiamos hablado de GUTTERWGE como el autor de un
libro, y tal en efecto se le puede considerar, no obstante el
caricter modesto que él ha querido dar a su obra de revisién
del clasico libro de SMiTH, que se edité por primera vez en
1834, y que ya esti préximo a cumplir un siglo de vida.
De éste sigue, en efecto, gran parte del sistema, pero de un
lado la transformacién sufrida por el derecho comercial en el
periodo de la post-guerra vino a hacer superfluas muchas
materias contenidas en las ediciones precedentes; de otro lado,
fueron necesarias no pocas adiciones para poner el libro al
corriente de los tiempos; y por confesién del mismo GUTTERID-
GE, fué necesario rehacer completa o parcialmente capitulos
enteros como aquellos sobre sociedades, constituido por un
comentario original del mismo GUTTERIDGE, 2 la nueva ley
de 1929 sobre las anénimas, sobre titulos de crédito y sobre el
transporte maritimo, ampliados el uno sobre todo por la

adicién relativa al cheque, y el otro con el comentario de
la ley de 1924,
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consolidation act, un verdadero texto unico, las re-
coge sistemiticamente y completa su regulacién.

§ 1. Derecho de Gran Bretafia

1. Gran Bretafia. El derecho de la Gran Breta-
fia es actualmente, en su totalidad, el derecho in-
glés, que, limitado hasta 1707 a Inglaterra y al
Principado de Gales, se extendié en aquella época
a Escocia, respetando, sin embargo, los elementos
juridicos romanos supervivientes, cuando las dos
naciones se fundieron politicamente asumiendo jun-
tas esta nueva denominacién. Difiere este derecho
del Reino Unido, en otro tiempo la Gran Bretaia
e Irlanda, formado en 1800, y ahora de la Gran
Bretafa e Irlanda septentrional, fundado sobre la
ley de 1922, que reconoce la parte meridional de
esta isla como Estado libre de Irlanda. A todos estos
territorios entienden referirse las leyes votadas por
el Parlamento de Westminster cuando nada se prue-
ba en contrario.
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Este derecho, excepcién hecha de pocos terri-
torios, ha impregnado plenamente al de las colo-
nias y los dominios, ademas de los Estados Unidos
Norteamericanos, de tal manera que se puede decir
que el conocimiento de aquél es necesario y sufi-
ciente para penetrar en los particulares derechos
del Imperio Britinico y de la Unién Americana,
entrando todos en el concepto del derecho comin
a los pueblos de lengua inglesa, denominado, como
tal, anglosajén o angloamericano, seglin que se le
considere en sus origenes o en su expansion.

El derecho de la Gran Bretafia que se identifica
con el derecho inglés por la casi exclusividad de éste
sobre todo el territorio nacional, esti todavia sin
codificar, en cuanto ninguna parte substancial suya
ha sido todavia publicada en forma de texto de
ley, y contintia experimentando una lenta y suce-
siva elaboracién histérica, aunque no falta tampoco
una regular produccién legislativa.

Desde 1925 el Parlamento de Westminster ha
cooperado con el soberano en la emanacién de leyes
que si, desde un punto de vista, pueden ser conside-
radas, también en Gran Bretafia, como fuente prin-
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cipal de derecho, en cuanto el juez no puede pres-
cindir de ellas en materia explicitamente asi
regulada, de hecho son menos importantes que la
jurisprudencia, por la fuerza que ésta tiene en sus
propios precedentes.

La legislacién actuada en una sesién parlamenta-
ria constituye un todo (Public general acts), de la
cual cada ley forma un capitulo (Chapter) que
solamente desde 1793 tiene una fecha propia de
entrada en vigor, no siendo ya el volumen que la
contiene considerado como unica ley. Asi cada ley
se cita con la fecha del afio del reino del soberano,
correspondiente a la respectiva sesiéon parlamenta-
ria, seguida del ntmero del capitulo; a esta cita
se suele ahora afadir y hasta sustituir alguna vez,
con el titulo de la ley, seguido del afio de su entrada
en vigor. '

178. Jenks, The British empire sources and judicial
organisation of english law, en Opera Academiae universalis
jurisprudentiae comparativac. Halle, Leipzig, Berlin, 1931
(por via de apéndice encuéntrase el elenco de textos legisla-
tivos y jurisprudenciales de las. varias partes del Imperio).
Interesante de modo especial en el respecto de la legislacién
italiana es la ordenanza n. 1 de 1873, que con el vir de 1868
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§ 2. Derecho Norteamericano

2. Norteamérica. Base de este derecho, salvo
contadas excepciones, es el common law inglés,
178 sucesivamente reelaborado en las instituciones
en particular por leyes especiales fundadas en la
Constitucién de 1778. La jurisprudencia -de los tri-
bunales ingleses es normalmente tomada en conside-
racién en las controversias judiciales americanas,
donde sobre tode los jueces de los Estados particula-
res pretenden Ilegar a la fuente primera de las
normas aplicables. Nétese sin embargo, que si bien
el conocimiento del sistema general del derecho
inglés es 1a manera de entender tilmente la legis-
lacién americana, no se debe prescindir de ésta
para resolver cuestiones de derecho americano;
y si grande es el desenvolvimiento de la jurispru-
dencia recogida en numerosas colecciones, muchos

se refiere en gran parte al cddigo civil italiano, en lengua
italiana para la isla de Malta,

1782, Sir JouN SmMoN. Coment and Criticism, London,
1930.
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son también los cédigos de los Estados particulares
y muchas las leyes federales. '™

§ 3. Derecho de las Colonias v de los Dominios

3. Colonias y Dominios. A este respecto se puede
observar con las palabras de un gran jurista in-
glés que dentro de la zona del common law exis-
te un amplio campo abierto a las investigacio-
nes comparativas entre los gérmenes trasplantados
a las tierras mis diversas entre si y donde ahora
son robustos y fuertes. El derecho inglés no ha
sido jamis adoptado enteramente en la India bri-
tanica, pero los materiales legislativos indicos son
substancialmente ingleses y estos mismos cédigos
han sido adoptados o estrictamente seguidos en los

179. Excluyen la common law, solamente México, la pro-
vincia de Quebec en Canadi y el Estado de Louisiana. Véase
para los Estados particulares: MaRTINDALE-HUBELL, Law
directory, New York, publicacién anual; para las leyes fede-
rales: Barw~gs, Federal code, TEwrrY, Leading principles of
anglo-american law, 1884; PoLLoCK, Law quart rev., 1932,

p. 41.
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estados de la Malasia; sobre el Pacifico, Australia
y Nueva Zelandia estin sujetas al mismo derecho
comun. ¥

180. Porrock, loc. cit. Territorios ocupados pacificamen-
te: Norteamérica (excluido el bajo Canadi), Australia,
Nueva Zelanda, Fiji, isla Flakland, todavia unida a la corona
de Inglaterra, excluida Norteamérica; territorios conquista-
dos: Gales, Irlanda, Gibraltar, Ontario y N. Escocia en Ca-
nad4, islas indianas del West (derecho inglés para todos);
Malta, Cipro, Singapoore, India (derecho inglés para los in-
gleses y derecho nacional para los indigenas). Para mayores
detalles véase LEE, Lezioni su PImperio Britannico.
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METODO DE ESTUDIO DEL DERECHO COMPARADO

Para un jurista anglosajén es ficil observar
el derecho europeo continental en su conjunto
originario, considerindolo directamente en sus li-
neas generales. Nosotros, que nos encontramos en
el corazén del territorio que fué sede del derecho
comun de tipo romano, resentimos mis las subdi-
visiones por éste sufridas. Y por ello debemos tener
en cuenta las diversas legislaciones que de ¢l han
brotado, tomando, sin embargo, como exponente
del mismo, nuestro derecho nacional.

Como primera manifestacién se encuentra el
estudio de los derechos particulares extranjeros,
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la cual, si se limita a simples exposiciones objeti-
vas, no excederd de una mera preparacién para
un ulterior estudio cientifico comparativo, incluso
cuando el examen del derecho extranjero se hiciera
paralelamente al estudio del derecho nacional: en
tal caso una institucién estudiada criticamente
en un derecho extranjero serid objeto de un tra-
bajo igual a aquel que exige un estudio anilogo de
derecho interno, pero faltard la comparacion.
Viniendo después a considerar la especifica in-
vestigacién comparativa, se presenta la duda de si
caracterizarla como un simple método de estudio,
0 como una verdadera ciencia: a este respecto pa-
recen divididos los escritores, pero la escisién es
mads aparente que real, porque ella depende so-
bre todo, de la finalidad que cada uno de ellos tome
en consideracidn: si la investigacién se limita a
una aproximacién del derecho interno con cual-
quiera legislacién extranjera para una eventual
reforma o para una mis exacta interpretacién
de la ley, es evidente que aquélla queda en el campo
del derecho interno, aunque cultivado con visidén
mis amplia que responde a la siempre creciente
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aproximaciéon de los pueblos entre si; cuando el
estudioso se lanza a un examen critico comparativo,
preferiblemente entre los diversos sistemas de de-
recho, pero también entre grupo y grupo de le-
gislaciones o entre particulares legislaciones de gru-
pos diversos o incluso del mismo grupo, entonces
él se vale de una verdadera y propia ciencia, nueva
rama de los estudios juridicos. Se trata con ésta,
aunque sea en un campo limitado de normas, de
penetrar el origen histérico de la institucién que se
examina en las diversas legislaciones, de estudiar
la evolucién y de extraer de ésta la linea directiva,
teniendo siempre en cuenta las analogias y las di-
versidades reciprocas. *!

Para hacer esto se necesita conocer el ambiente
juridico en el que especialmente se quiere indagar
el estado de derecho en un determinado momento
sobre un problema especial, y, como decimos, no
bastari el conocimiento de los particulares tex-
tos de las leyes, sino que se necesitari haber seguido
la evelucién de las normas en la jurisprudencia,

181. Ejemplo de esto es el proyecto actual italo-francés sobre
las obligaciones.
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las ideas formuladas al respecto por la doctrina y
adentrarse, en suma, en el clima moral donde el
derecho que se examine tuvo vida y desenvolvi-
miento. **¥’

Quien se cifie a un estudio de derecho interno
y quiere solamente extender su mirada a las corres-
pondientes leyes extranjeras e incluso alguna vez a
ciertas sentencias del género, es siempre un culti-
vador del propio derecho nacional, al que se re-
conoceri el mérito de no ser sordo a las voces de
fuera; "™ pero es distinto el hibito cientifico
de quien escoge ordinariamente un determinado
conjunto juridico para penetrar en él y darse
cuenta exacta del mismo con la finalidad dltima,
ya indicada, de extraer las respectivas analogias y
diferencias. Fl resultado de los estudios asi condu-
cidos, podra también contraponerlo exclusivamente
al propio derecho nacional, pero habri hecho ya
un estudio cientifico comparativo, con s6lo poner

1812. Secre, en Relazione al progetto di riforma ol 1
libro del Codice civile italiano, Roma, 1931.

182. Ya hemos visto como SarfFILLES habia puesto en evi-
dencia este mérito de la doctrina italiana,
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en evidencia especial las relaciones de la ley nacio-
nal con las conclusiones obtenidas, porque esta
indagacién comparativa sera ya el fruto de una
investigacién verdaderamente cientifica_/

No es fruto de un error que venga manifestan-
dose ya la especializacién también en este campo:
superado todo inicial titubeo, los pioneros del es-
tudio comparativo moderno han vuelto su aten-
cién a la comparacién entre el sistema inglés del
common law y las legislaciones basadas sobre el
sistema romano, con especial atencién a la propia
legislacién nacional, *** sin que por esto hayan de

183. Las mis florecientes escuelas de derecho comparado
en Francia han entrado por este camino, a propdsito de lo
cual nos remitimos a las palabras finales del discurso pro-
nunciado por el nuevo Presidente de la Sociedad de Derecho
Comparado, GRUNEBAUM BALLIN, en el acto de su nombra-
miento (Bull. Soc., op. cit.,, 1933, p. 115): “Si attrayante, si
instructive que soit, 4 certains égards, Pétude des lois de
Pantiquité, du monde bellenique et romain, du monde medio-
eval de la France de Pancien végime, il faut bien dire que de
telles disciplines doivent aujourd’bui, par un effort de résigna-
tion indispensable, céder quelque pew la place & Vétude du
droit anglo-saxon, du droit germanique, des droits des pays
latins, des pays slaves, des pays d’Orient. Clest @ travers
Pespace, non plus d travers les temps, que la jeunesse de nos
écoles entend acquerir ces connaissances multiples, dont la
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desestimarse anilogos estudios limitados a grupos
diversos, integrantes de un Gnico sistema o franca-
mente de legislaciones de un mismo grupeo.

confrontation sera en quelque sorte le férment de sa formation
intellectuelle.”

También recientemente fué puesta en evidencia por nues-
tros juristas la importancia del estudio del derecho comin in-
glés: a las observaciones de Brual, en Atti acc. Tucchese delle
scienze, Lucca, 1919, p. 19 estr.; de Barassi, en recensién a
nuestro libro sobre las obligaciones. . . op. cit., en Riv. Int. Fil.
del Dir., 1925, p. 290, y de Paccrioni, Elementi, op. cit., p.
33, afiddase el Annuario di Dir. comparato dellIst. di studio le-
gislativi, vol. v1, 1931, p. 342; VALER1 (forse la conoscenza del
diritto inglese rappesenta oggido, anche pine che in passato, lo
strumento veramente indispensabile per la formazione mentale
di un comparatista)y id., id., p. 423; Ascarerul (lo studio
del diritto anglo-americano costituisce il problema pin difficile
e pit interessante per tutti gli studiosi continentali di diritto
comparato).

A su vez eminentes juristas ingleses y americanos elevan
un canto al estudio comparativo de los dos sistemas de de-
recho: ya en 1916 LEE proponia las bases de sus actuales
consideraciones (Annuario Dir. comparato, Roma, loc. cit.)
en un discurso pronunciado en América (Legal aducation
Uniformity of law in the British empire, Toronto, 1916),
donde hace notar que también resumiendo todas las legisla-
ciones del Imperio Britinico, se sale hacia dos sistemas, roma-
no o inglés, e invita al estudio comparativo entre éstos para
llegar a una unificacién (p. 26-27). Véase igual: Comparative
law and Comparative lawyers, en Journal of the Society of

204



E 1 Derec ho Comparado

Didacticamente también se distinguen los estu-
dios comparativos entre el derecho inglés y legisla-
ciones de tipo romano, ya sean éstas netamente la-
tinas o germanicas; entre legislaciones netamente
latinas y legislaciones germanicas; ** entre las par-
ticulares legislaciones netamente latinas o entre
particulares legislaciones germanicas; o en fin, pre-

Public Teachers of Law, London, 1936. En 1920 BEDWELL,
en Yale law journal, pide intensa cooperacién entre los juris-
tas de las dos partes de La Mancha y entre aquellas las dos
partes del Atlantico. Y actualmente ‘GuTTERIDGE, (Riv. di
Dir. privato, 1932, loc. cit.) rompe una lanza en favor de
una intensificacién de los estudios comparativos sobre los cé-
digos continentales por los juristas ingleses, como previo al
estudio comparativo entre los dos sistemas fundamentales, que
es donde estd el fundamento del derecho comparado. “II
diritto comparato” lo dice en la pig. 96, “6 un ramo della
scienza del divitto in generale. E’quella parte che consiste nello
studiare con metodi comparativi i concetti o le norme di di-
ritto di que o pin sistemi in relazione a un dato argomento”.

Pasando al jefe de ‘escuela americano, WiGMORE, en Jo?-
tings on comparative legal ideas and institutions, Tulane law
Rev., 1931-32, insiste en el estudio comparativo de sistemas
diversos con el conocimiento directo de su aplicacién y evolu-
cién. Véase su reciente escrito Comparativo juristic corporco-
logy, en estudios dedicados a G. DL VEccHio, Modena, 1931,
p- 727-35.

184, Véase antes para las agrupaciones-de estas legislaciones.
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ferentemente en el ambiente anglosajon, entre de-
recho netamente inglés, derecho norteamericano y
derecho inglés adaptado a las colonias y a los domi-
nios; *** se entiende siempre, orientados hacia el
propio derecho nacional aunque no fuese mis
que para dar a la mentalidad de los estudio-
sos una direccién que facilite el examen de
las instituciones regidas por normas nuevas pa-
ra ellos, recorriendo el camino de lo conoci-
do hacia lo ignorado. No es de secundaria im-
portancia, segun nosotros, exponer a tal fin los
resultados de la comparacién siguiendo la sistema-
tica del propio derecho nacional, y asi iluminar el
camino a quien esti todavia en la oscuridad acerca
de la extranjera. Asi ha debido pensarlo la direc-
ciéon de la Sociedad germinica de Derecho Com-
parado al proveer a la exposicién del derecho inglés,
prescribiendo que los compiladores siguieran el
orden del cédigo alemin, ** lo mismo que se hizo
en otros estudios emprendidos por nosotros en el

185. PoLrock, The expansion of common law, op. cit., y
en Law Quart. Rev., 1933, p. 41.

186. JEnks, A. Digest, op. cit.
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campo mis restringido de las obligaciones ™ vy
también en monegrafias especiales que estudian la
adaptacién de una institucién extranjera al cua-
dro del derecho nacional. **

A la escuela de derecho comparado deben agre-
garse especiales institutos o sociedades que prefe-
rentemente se proponen la finalidad de suministrar
de manera periédica el material sobre el que se ela-
bora la comparacién; por lo general agrupan sus
relaciones con arreglo al criterio lingiiistico, co-
rrespondiente en general a las subdivisiones subs-
tanciales universalmente acogidas. **°

187. SARFATYTI, Le Obbligazioni nel diritto inglese in rap-
porto al diritto italiano, Milano, 1924,

188. LerauLLE, Traité theorique et pratique des trust,
Paris, 1932.

189. A la sociedad francesa fundada en 1869 y reconocida
de utilidad publica en el 73, se agregd poco después la Société
d’études legislatives, a las que siguen, en Inglaterra, la Society
of comparative legislation, de Londres, en 1896; en Alemania,
la Gesellschaft fiir vergleischende Rechts und Staatswissens-
chaft, que publicaba su Zeifscrift en 1878, y en 1894 la
Internationale vereiningung fiir vergleichende Rechtwissens-
chaft und Volkwirtschaftslebre, publicaba su Jabrbuch; en
1926 se ha fundado el Institiir und internationales privatrecht,
y desde 1927 publica en Berlin bajo la direccién de RABEL el
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Desde los primeros Hamammentos que hubmmos
de lanzar a favor de una organizacién didictica

Zeitschrift fiir auslandiches und internationales privatrecht;
en Bélgica, L’Institut de droit comparé, fundado en 1908,
publica la revista que, con una interrupcién durante la guerra,
prosigue desde aquel afio. En Italia instituciones de este gé-
nero, cuya falta hemos lamentado mis de una vez (Il diritfo
comparato in ltalia, en Scritti in onore a Marghieri, op. cit.),
han surgido y realizan una labor preciosa: al Instituto inter-
nazionale per Punificazione, se ha afiadido en Roma el Institu-
to di studi legislativi, que desde 1927 publica bajo 1a diligente
direccién de Garcano un Bolletino di diritto comparato e
studi legislativi.

MassiNeo (en Arch. Giur., 1931, loc. cit., mencionin-
donos como uno de aquellos que reprochaban a Ttalia su es-
casa participacién en el movimiento comparatista, no ha tenido
en cuenta la fecha de nuestros escrites (1924-25) por él
citados, anterior a aquella de creacién y consiguiente actividad
de los dos Institutos antes recordados. La reprobacién de
todos modos se referia a la falta de tales 6rganos, necesarios
para estos estudios, respecto de los cuales siempre hemos re-
conocido los esfuerzos doctrinales hechos en Italia por los
particulares (Le Obbl., op. cit., p. 1), a los que modestamente
estamos unidos desde hace tiempo, coincidiendo de pleno con
las aspiraciones precisamente de otros por él igualmente acusa-
dos (GarLGcaNo y Roronpi), a quienes GUTTERIDGE (en
Journal of Comp. Leg., ap. cit.,, 1931, p. 157) ha seiialado
junto .con nosotros, como beneméritos del desenvolvimiento
progresivo de los estudios comparados en Italia, por entusiasmo
y constancia de esfuerzos.
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que colocase a Italia, también en este asunto, en el
grado elevado que ella ha adquirido en el conjunto
de los estudios juridicos, **® pusimos de relieve la
utilidad de estudiar el derecho privadp inglés, lo que
no nos hemos cansado de repetir; ' junto a estas
indagaciones de gran aliento, mucho provecho pue-
den llevar también los estudios de esta naturaleza
a otros campos mas restringidos y ahora recordados;
sobre todo desde que su utilidad puede ser puesta
en su pleno valor mediante la oportuna concen-
tracién internacional, de un lado, por obra del
Instituto Internacional para la unificacién del de-
recho privado, creado en Roma en 1924 y ofrecido

Los particulares esfuerzos nacionales han sido después con-
centrados en la Academia Internacional de Derecho Compara-
do, con sede en La Haya, habiendo iniciado la publicacién de
sus actas en 1928, y otras varias publicaciones de interés in-
ternacional sobre la materia.

190. Sulla utilita dello studio del diritto privato inglese in
Italia (introduccién al curso libre de la Universidad de
Torino), en Filangieri, 1907.

191. Il diritto comparato in Italia, en Scritti in onore di
Marghieri, Napoli, 1921; el capitulo introductivo, en Le
obligazioni, op. cit., Il diritto privato comparato in rapporto
4 diritto inglese. (Conferencia dada en el R. Ist. Sup. de
scienze Econ., e Comm., de Torino, 1931.)
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por el Gobierno italiano a la Sociedad de las Nacio-
nes, cuando aquél se apresta a estudiar cualquiera
institucién de importancia universal; ** de otro
lado, por obra de la Academia Internacional de
Derecho Comparado, surgida contemporineamente
en Ginebra y trasladada a La Haya, en las solemnes
reuniones que ella se propuso tener periédicamente
para obtener un cambio directo de impresiones
entre los juristas del mundo entero, dedicados a la
investigacién comparativa. '

192. La institucién juridica actualmente en estudio, el con-
trato de compraventa, hizo que el Instituto tuviera varias
reuniones en diversos paises. (El proyecto de ley internacio-
nal sobre venta de muebles corporales esti ultimado hace
algin tiempo y sometido a Ia Sociedad de las Naciones.)

193. Véase relacién de este primer Congreso convocado
por la Academia de La Haya en agosto, 1932, en Riv. Int.
Fil. del Dir., loc. cit.

Acontecimiento mundial en el mundo juridico ha sido
este solemne Congreso, en el cual han participado §5 naciones,
mediante 350 delegados. Mientras en el precedente convoca-
do en Paris dentro de los limites de las naciones europess, la
joven ciencia daba sus primeros pasos con discusiones prefe-
rentemente recaidas en el campo de la metodologia, la actual
reunién, promovida por la Academia Internacional de De-
recho Comparado, bajo los auspicios del Instituto Internacio-
nal de Cooperacién Intelectual, entré francamente en lo vivo
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Este estudio comparado de las varias leyes
continentales europeas juntamente con el de aquel
derecho romano comun, sera el unico medio de
volver a dar en nuestro ambiente a la ciencia del
derecho aquella amplitud que fué la principal causa
de su grandioso pasado. Sobre esta via se coloca-
ron noblemente Italia y Francia, mediante comi-
siones especiales encargadas de elaborar un pro-

de las cuestiones puestas en la orden del dia, superando el
contenido del precedente, y dando asi por cierto que todos
los métodos de investigacién son buenos, segin el fin que los
estudiosos se propongan. Como habiamos previsto (Mont. Trib.
1931, p. 959), junto a simples exposiciones de legislaciones -
nacionales y comparaciones entre dos o mas legislaciones sobre
un determinado punto, hubo también verdaderas considera-
ciones sintéticas con relacidn a los dos sistemas fundamentales
del derecho europeo, continental o latino, y el angloamerica-
no (véase atras). Las varias sesiones, concordes al fin de sus
trabajos, aprobaron el voto formulado por el Secretario Ge-
neral profesor BALOGH, en la sesi6n inaugural, a favor de una
facultad internacional de derecho que valga para unir a los
comparatistas en una mentalidad comtn y dé vida a elemen-
tos de cooperacién y mutua comprensién entre las ciencias
juridicas nacionales; de una revista internacional de derecho
comparado que sirva de 6rgano oficial para la Academia In-
ternacional; de la ensefianza del derecho comparado en las
varias facultades de derecho de las diversas naciones.

Con igual éxito tuvo lugar en 1937 el segundo Congreso.
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yecto de unificacion del derecho de las obligaciones
en los dos paises, destinado a reunir en torno de si
todo un ntcleo de pueblos latinos, con la probable
sucesiva constitucién, al menos parcial, de aquel
derecho comin que ha sido por varios siglos un
instrumento potente de civilizacidn en nuestro
continente. '** Una investigacion de esta natura-
leza, limitada necesariamente a los derechos perte-
necientes a un mismo gr#po, cumplira asi el fin de
favorecer la constitucién de un derecho comun
dentro de comunes limites de raza y de cultura;
pero es posible hacer también un paso adelante,
afiadiendo al estudio de las diversas legislaciones de
un grupo el de los diversos grupos, unidos 0 no en un
sistema, para facilitar, junto al reciproco co-
nocimiento y compenetracién de las legislaciones
de pueblos afines entre si, también la investiga-
cién de las analogias y diferencias existentes entre
pueblos mis lejanos espiritualmente el uno del otro.

En el intento de constituir los particulares gru-
pos adoptamos la restriccién de limitar respecti-

194. MaRrot, Tendenze, loc. cit.

212



E 1 Derecho Comparado

vamente la investigacion a las legislaciones que
tienen origenes comunes y que rigen ambientes
econémico-sociales anilogos entre si; en el estudio,
en cambio, de los varios sistemas abrazamos todas
las particulares legislaciones de cultura aniloga, co-
locindolas después seglin su respectiva pertenen-
cia; estas agrupaciones podrian facilitarse con la
adopcién de un derecho que regule las varias rela-
ciones entre estos nuevos agregados sociales super-
nacionales, fundados sobre una especie de colabo-
racién requerida por los fines mas complejos de la

sociedad. 1**¥

194% La idea de la adopcidn de un derecho que regule las
relaciones entre los varios sistemas ha sido expuesta por DIENa,
en Scientia, Roma, 1916, p, 215, y por él mismo considera-
da en su resultado prictico, en Scientia, 1917, p. 204 y sig.
El articulo se ha publicado solamente en traduccién francesa
como nota de redaccién, 204.

“Certes”, él dice (p. 206), “il est nécessaire de ne pas se
dissimuler que, étant donné les differences essentielles qui,
en matiére de droit international privé se reconmtrent dans
le sistéme qui prevaut dans VEurope continentale par rapport
au sistéme encore suivi par les anglo-saxons, il est pour le mo-
ment difficile de powvoir conclure des accordes aux conflicts
de lois entre touts les états . .. pourtant méme entre Pltalic et
la France d’une coté, V' Anglaterre et les Etats Unis de Pautre,
on pourrait dés maintenant conclure quelques conventions.”
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UNIFICACION INTERNACIONAL DEL DERECHO
PRIVADO

Cualquiera que sea la meta inmediata que el
comparatista se proponga, él debe tener presente
como mira mas remota la unificacién internacional
del derecho privado: del modo mas absoluto en el
campo en que las comunes tendencias de los nego-
cios inducen a ideas juridicas comunes; y con cier-
tas limitaciones, en aquellas otras materias donde
todavia se siente viva la influencia étnico-politica
nacional.

Para tender a ello habia, sin embargo, que
superar una primera fase, la de la unificacién na-
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cional que el siglo x1x ha visto lograda en los prin-
cipales Estados y que recientemente hacia su apa-
ricién en los Estados creados o engrandecidos
por la guerra, como Polonia, Checoslovaquia, Yu-
goslavia y Rumania. **

Es por esto por lo que sélo en los tiempos pre-
sentes ha sido vivamente sentido el problema de la
unificacién internacional; su solucién ha de ir
precedida de un esmerado y completo examen
comparativo de las varias legislaciones debidamente
clasificadas; porque de este examen saldra la identi-

ficacién de los principios comunes a los diversos
centros. **

Una cierta apariencia de derecho comun con-
tinental tuvo lugar en el siglo x1x al extenderse
a distintos paises el cédigo francés, propagado por

195. Véase proyecto en Revue polonaise de legislation,
Varsovia, 1928-29 y atrds en n. 123,

196. Todos los esfuerzos de los comparatistas tienden a la
busca de los elementos comunes entre los legisladores que
hacen objeto de sus estudios, sea que se extiendan a los siste-
mas fundamentales, sea que se limiten a centros afines entre si.

Véase PauL Luis RIVIERE, A fravers les legislations nouvel-
les, en Bull. Soc. legislation comparée, Paris. 1934,
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las victorias napolednicas; pero el derecho comtin
que ahora se pretende conseguir no es el que se ins-
pira en la ley de un conquistador, sino antes bien
un derecho surgido de las ideas predominantes en
los pueblos de alta cultura, las cuales se verifican
gradualmente al comparar los centros mis préxi-
mos entre si; de este modo se prepara el adveni-
miento de la unificacién general.

Ya antes de que Italia y Francia lograsen el
proyecto de su cédigo de obligaciones y contratos
y de que, contemporineamente, se hubiera rea-
lizado igual intento en la Unién Norteamerica-
na, "7 los tres Estados escandinavos, ligados entre
si por origenes histéricos comunes, vinieron gra-
dualmente no sélo a unificar esta materia, sino que
extendieron la operaciéon a argumentos bastante
mis delicados por lo mismo que tocaban en lo vivo
de sus respectivos derechos nacionales, cual es el

197, L’American law Institute se ha dedicado 2 la re-
elaboracién del derecho privado federal de la Unién Norteame-
ricana, iniciando su trabajo en el campo de los contratos, sobre
el cual ha redactado un proyecto, 1928-30: Restatement of
the law of contracts.

217



M a ¢ {( o S a r f a t t i

derecho de familia; y a esta legislacién se adhiere
ahora también Finlandia. "

Obra de cada Estado que se adhiera a la unifi-
cacibn es esta nueva forma de actividad legislativa:
lejos de ser la mera imitacién por la cual un Estado
asume la legislacidon de otro, lo que sucede en gene-
ral por parte de los Estados de cultura inferior fren-
te a aquellos que han adquirido su apogeo, *** con-
siste aquélla en lograr un espontineo acercamiento
mediante la creacién de un tercer punto de vista
que extinga la lucha entre dos conceptos.

Un primer paso consiste en la unificacién en-
tre pueblos que han sufrido la influencia sucesiva
del derecho romano y de otros elementos particu-
lares o bien entre aquellos otros cuya codificacién

1972, MunDp PETERSEN, Main features Scandinavian Law,
en Law Quaterly Review, 1927: “We bhave also in an ever
increasing degree profited from the valuable influences of
French, and more especially from British Law, which offers
so many point of similarity with our own.”

198. Los Estados mas adelantados rechazan la vulgar imita-
cién justamente despreciada (DE Franciscy, Storia del D.
Romano, op. cit., p. 22), pero hacen labor de colaboracién al
formar normas comunes, con las adaptaciones reciprocas, en
los campos mas internacionales del derecho.
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se funda sobre el common law, cualquiera que sea
la raza a que cada uno pertenezca. Una extensién
del mismo proceso a legislaciones de origen entera-
mente diverso, deberi seguir después para conse-
guir la unificacidén general. '*°

Con objeto de mantener la unificacién misma,
no sélo en la letra de la ley sino también en su
interpretacién, serd necesario tener unida la juris-
prudencia de los distintos componentes de la unién:
problema éste que ya se presenta en los Estados fe-
derales que tienen un derecho comtin y también
en Estados politicamente independientes entre si,
pero concordados en su legislacién sobre determi-
nadas cuestiones. Cada vez que nuevas convencio-
nes internacionales regulan instituciones fundamen-
tales para los negocios, toda decisién judicial y
toda solucién de doctrina debe dirigir su mirada al
amplio campo de las jurisprudencias correspondien-
tes y estudiarlas sistematicamente para seguir la

199. LEE sugiere a este respecto limitarse por ahora al
campo de las obligaciones y poner en comparacién las normas
del proyecto italo-francés con los principios angloamericanos;
véase en Amnnuario di diritto comparato, Roma, 1930, vol.
v-V.
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corriente principal y desentrafiar su fundamento:
no son pocos los casos todavia en los que a leyes
anilogas no corresponden soluciones idénticas. 2%

Sobre el terreno del derecho como sobre el de la
economia, la ciencia, la literatura, ninguna nacién
puede pretender su aislamiento; cada pueblo debe
experimentar la influencia de los demais, sobre los
que a su vez ejercita la propia, contribuyendo a la
formacién de aquellas ideas comunes por las cuales,
con el principio del siglo xx, va surgiendo un
nuevo derecho natural ®' que atiende a la vida
juridica universal y ‘a las etapas recorridas de
acuerdo entre si por las diversas legislaciones para
venir a dar en aquellos principios generales comu-
nes que penetrados en los particulares centros na-

200. A menudo se diferencian las soluciones judiciales en
Ttalia y Francia aunque estén basadas sobre las mismas normas,
y tal diversidad se debe combatir en la interpretacién de las
leyes unificadas para que la unificacién responda verdadera-
mente a su fin. GUTTERIDGE, A comparative view of the
interpretation of statute law, en Tulane law Rev., New
Orleans, Louisiana, 1933.

201. Nétese que cuando hablamos de derecho natural en-
tendemos adoptar el concepto de DEL VEccHIO y de PorLacco
(véase atris n. 49), Levy ULLMANN, Vers le droit mondial
du XX siécle, Paris, 1923.
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cionales, constituyen la esencia de aquellos a los
cuales el juez deberi atenerse a falta de otras fuen-
tes mas directas.

Probablemente nadie estaria en condiciones de
seguir el movimiento general de las legislaciones;
ademis de la investigacién de un copioso material
puramente juridico, se necesitaria también exami-
nar numerosos voliimenes atinentes al 4ambito eco-
némico social; asi es que muy dificilmente podria
uno exponer de manera adecuada una determinada
institucion en tan vasto campo. Cada uno, en cam-
bio, de los que se dediquen a este estudio pueden
conocer, ademis del propio derecho, un determi-
nado sistema o algunos especiales grupos respecto
a los que podria discutir la evolucién de las ideas
juridicas a la luz de la mas aguda critica para ob-
tener seguramente algunos de los fines que se haya
propuesto: oferta de material para la determina-
cién de la ley que haya de aplicarse en caso de
conflictos: utilizacién del conocimiento del dere-
cho extranjero para el desenvolvimiento del de-
recho interno: investigacién critica sobre varios
derechos, en ampliacién de generales investigacio-
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nes juridicas para eventuales resultados de unifi-
cacién.

Estos tres fines uninimemente acogidos al ce-
rrarse el siglo xix fueron sancionados definitiva-
mente por el Primer Congreso Internacional de De-
recho Comparado en 1900; después de treinta afios
al reunirse de nuevo el Congreso, con la participa-
cién mundial de los juristas, se pudo comprobat
en las instituciones de derecho privado de todos los
paises de anilogo grado de cultura, la existencia
de principios bastante préximos entre si y casi co-
munes, *> sobre todo en el campo de las obliga-
ciones, lo que ha inducido a los pueblos a iniciar una
nueva unificacién del derecho, en el que renace,
con una visibn mais amplia, el concepto del dere-
cho comiin medioeval. Esta aproximacién de ideas
en el ambito del derecho permitird una mejor com-
prensién reciproca destinada a abrir la era de una
general colaboracién.

Al problema relativo al desarrollo de un sistema
juridico desde su punto de origen hasta un amplio

202. REraz, citada, Riv. Inf. Fil. del Dir., 1933, Acta,
Sirey, Paris, 1934.
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territorio extranjero, se afade el referente al fun-
damento de una progresiva tendencia a la fusién
con otro sistema del todo independiente de
aquél. **®

~

203. Véase ademis la obra citada: WiecMoRrEg, The move-
ment for international assimilation of private law, en Illinois
Law Rev., 1925; Fepozzi, A propositu di unificazioni di
diritto privato, en Riv. Int. Dir. Int, privato e processuale,
Padova, 1932.

Respecto al derecho comercial: GianwNiNg, Il movimento
internazionale per la wunmificazione del diritto commerciale
(Pubbl. Un. Cattolica). Milano, 1931. VEsEY Frrz GERALD,
The franco-italien code of obligations 1927, en Journal of
Comparative Legislation.
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