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1. HISTORIA. CONCEPTO, NATURALEZA Y OBJETIVOS
1. Historia

A lo largo de los siglos, se han realizado y se siguen realizando estudios
juridicos comparativos en casi todos los paises del mundo occidental, aun-
que la historia del derecho comparado, como disciplina académica autono-
ma es relativamente joven.

Los autores alemanes Konrad Zweigert y Hein K6tz sefialan como el
primer estudio comparativo a Las Leyes, de Platon, obra en la que el filo-
sofo compara el derecho de las ciudades-Estado griegas. Este pensador no
solo describe estos derechos, sino que ademas comprueba su eficacia a la
luz de la Constitucion ideal que concibié basandose en ellos. También
Aristoteles comparé las Constituciones de 153 ciudades, aunque sélo se
conozca la parte dedicada a Atenas.!

El estudioso francés René David menciona las comparaciones que pre-
cedieron a las leyes de Solon, en Atenas, y la Ley de las XII Tablas, que
representa la primera gran ley escrita del derecho romano, aprobada entre
los afios de 451 a 449 a. C.

Agrega David que los juristas franceses antiguos al comparar las cos-
tumbres pudieron determinar los principios de un derecho comun consue-

' Zweigert, Konrad y Kotz, Hein, An Introduction to Comparative Law, 2a. ed., Gran
Bretafia, North-Holland Publishing Company, 1992, p. 48.
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XVIII MARTA MORINEAU

tudinario, lo mismo que sucedié en Alemania con relacién al “Derecho
privado aleman” (Deutsches Privatrechjt 2

Tampoco hay que olvidar que el derecho inglés surgié tras la busqueda
y comparacién de los elementos comunes de los diferentes derechos de los
reinos sajones, que Guillermo el Conquistador ordené que se hicieran, des-
pués de la conquista de Inglaterra, en el afio de 1066; el resultado constitu-
y0 lo que los normandos llamaronclamune leyo sea el derecho comuin
que los tribunales reales deberian aplicar en todo el terfitorio.

A pesar de los antecedentes mencionados, René David explica que el
nombre “Derecho comparadofio se utilizé sino hasta mediados del siglo
XIXy principios del siglo XX, cuando se iniciaron los estudios de derecho
comparado de una manera sistematica.

Esta circunstancia y, como nos dice René David, “la necesidad que han
experimentado los juristas, tras una etapa de signo nacionalista, de restituir
la ciencia juridica a su anterior universalismo, en cuanto éste es atributo de
toda ciencia’® dieron lugar a la creacién de institutos dedicados a la mate-
ria y la realizacién de congresos y coloquios sobre la disciplina.

Para seguir con esta historia hay que mencionar la creacion, en Francia,
de la Sociedad de Legislacion Comparada, en 1869, y la Oficina de Legis-
lacion Extranjera, en 1876.

En 1900 se celebrd, en Paris, el Primer Congreso Internacional de Dere-
cho Comparado, y es importante mencionar que asistié un representante
de la familia juridica deCommon Lawsir Frederick Pollock.

Alfinalizar la Primera Guerra Mundial, las naciones aliadas emprendie-
ron, en 1917, una gran labor con el fin de buscar una unificacion legislati-
va que dio como resultado la creacion de la Sociedad de Naciones, primera
organizacion mundial de este tipo en la historia, que, después de la Segun-
da Guerra Mundial, cambiaria su nombre por el de Organizacion de Nacio-
nes Unidas.

Auspiciado por la Sociedad de Naciones, se cred, en Roma, en 1926, el
Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado.

2 David, Renél.os grandes sistemas juridicos contemporaniaesirid, Aguilar, 1973,
p. 3.

3 Morineau, MartalJna introduccion al Common Lawléxico, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 13-15.

4 David, Renépp. cit, nota 2, p. 4.
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EL DERECHO COMPARADO XIX

En México se fundd en 1940 el Instituto de Derecho Comparado, de-
pendiente de la Facultad de Derecho de la UNAM, que luego se converti-
ria en una dependencia del subsistema de la Investigacion en Humanidades,
con el nombre de Instituto de Investigaciones Juridicas y cuyo primer di-
rector fue Felipe Sanchez Roman, maestro espafiol exiliado en el pais a
raiz de los acontecimientos de la guerra civil espafiola y la caida de la
Republica.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, y en gran medida como resul-
tado de la Segunda Guerra Mundial, y de los grandes descubrimientos tec-
nolégicos, sobre todo en los medios de comunicacion, se ha tendido a la
unificacion del derecho por via legislativa, para lo cual son indispensables
los estudios de derecho comparado. Todo ello ha originado la aparicién de
diversos organismos de caracter mundial o regional, de los que destaca la
Comunidad Econémica Europea, hoy Unién Europea. La integracion de
estos organismos ha hecho necesarios los estudios juridico-comparativos
de muy diversa indole y ha propiciado, si no una unificacion juridica, cuando
menos una armonizacién de los diversos derechos nacionales, tarea que
coincide con el pensamiento de René David, cuando expresa: “El naciona-
lismo juridico es mas bien provincialismo, inconcebible con el auténtico
espiritu cientifico, y representa un empobrecimiento y un peligro para el
desarrollo y la aplicacién del derecho naciofial”.

2. Concepto, naturaleza y objetivos

En el siglo XIX, el nombre “derecho comparado” empez0 a utilizarse y
desde entonces subsiste la polémica acerca de su connotacioén, cuestion es-
trechamente relacionada con la naturaleza y los objetivos de la disciplina.

El profesor inglés H. C. Gutteridge explica que la frase derecho compa-
rado parece carecer de sentido y por eso, en aleman, “los abogados utilizan
el términoRechtsgleichungque connota un proceso de comparacion, libre
de cualquier implicacion de la existencia de un cuerpo de normas que for-
men una rama distinta o un area especifica del derécho”.

El mismo autor sefiala que, sin embargo, en Inglaterra, asi como en otros
lugares, el nombre derecho comparado ha cobrado carta de ciudadania y

¢ lbidem p. 9.
" Gutteridge, H. C.Comparative Law. An Introduction to the Comparative Metbfod
Legal Study & ResearciCambridge, Cambridge University Press, 1946, p. 1.
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debe ser aceptado, aunque sea equivoco y “oscurezca la verdadera natura-
leza de las funciones que el método de estudio comparativo debe cumplir,
tanto como la razén de su existendi@| profesor Gutteridge sefala va-

rias ramas del derecho comparado:

Derecho comparado descriptivBRama que se refiere al analisis de las
variantes que se puedan encontrar entre los sistemas juridicos de dos 0 mas
paises.

Derecho comparado aplicad&sta rama va mas alla de la mera obten-
cion de informacion del derecho extranjero y su utilidad puede ser tanto
tedrica, como practica. En el primer caso puede referirse a un estudio com-
parativo que ayude a un filésofo del derecho a elaborar teorias abstractas
que, a su vez, apoyen al historiador en el conocimiento de los origenes y
desenvolvimiento de instituciones y conceptos juridicos. Desde el punto de
vista de la practica, el derecho comparado aplicado puede referirse a refor-
mas juridicas, tanto como a la unificacién de derechos distintos.

Derecho comparado abstracto o especulatiZsta rama también se
designa como derecho comparado puro y utiliza la comparacion para en-
sanchar la suma total de los conocimientos juridicos. Gutteridge cuestiona
la existencia y utilidad del derecho comparado abstracto o especulativo.
Considera que en teoria se puede concebir una comparacion hecha en el
vacio, que no se ubique en el &mbito del derecho comparado descriptivo
porque su perfil no es simplemente informativo y que tampoco tenga el
perfil del derecho comparado aplicado, porgue no tiene razén de ser salvo
desde el punto de vista de la curiosidad cientifica. Agrega que, si se refiere
al andlisis de las diferencias entre sistemas juridicos, pareceria pertenecer
a la categoria de la comparacién descriptiva, mientras que, si estas diferen-
cias se contemplan a la luz del desarrollo histérico del derecho o de las
metas sociales que debe cumplir y que son la razén de su existencia, la
comparacion perderia su caracter abstracto para acercarse al campo del
derecho comparado aplica®lo.

Peter de Cruz, profesor de la universidad inglesa de Staffordshire, dice
gue en un principio, el nombre de derecho comparado se utiliz6 para refe-

8 |dem
® Ibidem pp. 8-10.
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rirse basicamente a un método de estudio, sin embargo, este autor afiade
que la disciplina cuenta con un numero suficiente de principios metodolo-
gicos, como para considerar que se ha convertido o esta en vias de conver-
tirse, por derecho propio, en una rama auténoma de las ciencias sociales,
aungue no contenga un nucleo sustantivo, como otras ramas del derecho,
por ejemplo, el derecho penal o el sucesbrio.

Para los profesores alemanes Konrad Zweigert y Hein Kétz, el nombre
derecho comparado hace alusién a una actividad intelectual que tiene por
objeto al derecho y por método a la comparacion. Agregan que se pueden
comparar diferentes reglas o normas de un sistema legal especifico, pero
gue el alcance del derecho comparado es mas amplio, y uno debe tener en
mente, ademas de la comparacion de instituciones de un determinado de-
recho nacional, el aspecto internacional de la disciplina, en otras palabras,
el derecho comparado implica también la comparacién entre los diferentes
sistemas juridicos del munéfo.

El investigador mexicano, Héctor Fix-Zamudio, explica que ha predo-
minado el criterio de considerar al derecho comparado como un método y
no como disciplina académica autbnoma, y que en cuanto al nombre de la
materia se utilizan también: “método juridico comparativo”, “compara-
cién juridica” y “estudios juridicos de derecho”, aunque Fix-Zamudio agrega
que el de “derecho comparado”, “...es el mas generalizado, con la aclara-
cion de que estamos conscientes de su significacion equi¥oca”.

A todo lo anterior se puede agregar que hay quienes consideran que el
derecho comparado es tanto un método, como una disciplina autbnomay
que la principal preocupacién del derecho comparado es el estudio siste-
matico de sistemas juridicos o de normas juridicas especificas sobre la
base de su comparacion. Otros objetivos o preocupaciones del derecho
comparado son:

Un mejor conocimiento del derecho nacian@e ha dicho reiterada-
mente por los diversos comparativistas de distintos paises que para cono-

10 Cruz, Peter d&Comparative Law in a Changing Worl2a. ed., Londres, Cavendish
Publishing Limited, 1995, p. V.

1 Zweigert, Konrad y Kotz, Heimgp. cit, nota 1, p. 2.

12 Fix-zamudio, Héctor, “La modernizacion de los estudios juridicos comparativos”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparatitéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1989, p. 65.
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cer, apreciar y valorar mas certeramente su derecho, esta tarea se vera agi-
lizada con la utilizacion del método comparativo; constituyendo éste un
instrumento indispensable para llevar a cabo la renovacion de la ciencia
juridica, a la vez que nos permitird conocer mejor, profundizar y compren-
der el derecho propio.

Segun René David, el papel del derecho comparado es parecido al de la
historia; dandole al estudioso del derecho nacional la perspectiva necesa-
ria para tener una vision adecuada de los puntos fundamentales y la evolu-
cién de su derecho, y permitiéndole, por otro lado, un planteamiento mas
exacto de los posibles problemas que se presenten, para lograr una mejor
solucion a las cuestiones juridicas que se deban resolver.

No se puede hablar de una cultura juridica sobre la base exclusiva del
derecho nacional.

Pretender limitar la ciencia juridica a fronteras nacionales y querer ex-
ponerla o perfeccionarla sin tomar en cuenta, tanto la teoria como las prac-
ticas extranjeras, es limitar la potencialidad del jurista, puesto que el derecho
nacional, y mas hoy en dia, estd influenciado tanto por fenémenos y cir-
cunstancias internas, como externas.

El conocimiento de otros derechtssunificacion de derechds El dis-
tinguido profesor de la Universidad de Edimburgo, Alan Watson, cuando
busca la naturaleza del derecho comparado, comienza por decir Io que no es
y enuncia sus diferencias con otras disciplinas académicas.

Para empezar, el derecho comparado no consiste en el estudio de un
sistema juridico extranjero o de alguno de sus elementos.

En segundo lugar, un recuento elemental de varios sistemas legales o de
varias “familias®* juridicas no es el objetivo propio del derecho compara-
do como disciplina académica auténoma, ya que tal descripcion carece de
contenido intelectual.

En tercer lugar, Watson agrega que el derecho comparado no debe limi-
tarse meramente a establecer comparaciones. De tal forma, si uno concep-
tualiza al derecho comparado como una disciplina intelectual, hay que con-
siderar que su alcance rebasa el estudio de un derecho extranjero con el fin

13 David, René y Jauffret-Spinosi, Camilles grands systémes de droit contemporains
11a. ed., Paris, Dalloz, 2002, pp. 4-8.

14 Watson, Alanegal Transplants. An Approach to Comparative Law. ed., Ate-
nas, The University of Georgia Press, 1993, p. 4.
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de compararlo con el derecho propio, por ello, debe considerarsele como
el estudio de las relaciones de un sistema juridico y sus normas, con res-
pecto de otro.

La naturaleza de esas relaciones, las razones de las similitudes y las
diferencias, entre derechos diferentes, se descubren sélo a través del estu-
dio de la historia de los sistemas juridicos y sus normas.

Por eso, el derecho comparado tiene una relacion muy cercana con la
historia del derecho, y tiene por objeto de estudio las relaciones entre siste-
mas. Sin embargo, el derecho comparado no es una rama de la historia del
derecho, sino algo mas. Si uno descubre la manera en que esas similitudes
y diferencias entre sistemas legales, se desarrollaron se debe considerar la
naturaleza del derechoy, especialmente, la naturaleza de su desenvolvimiento.
Watson agrega:

Estos dos elementos —historia y filosofia del derecho— que se derivan del
estudio de las relaciones entre sistemas juridicos, son los ingredientes esen-
ciales del derecho comparado, como disciplina intelectual autbnoma, por
derecho propio, ademas de que, la importancia de la historia de las normas
juridicas, ha sido reconocida, desde hace tiempo, por los comparatistas.

Al hablar de las relaciones entre sistemas juridicos, Watson apunta tres
clases distintas.

Primero, la relacién histérica que busca los origenes de un determinado
sistema o una determinada norma. El autor opina que ésta es la relacion
mas importante, para determinar que un sistema o alguna de sus normas
derivan de otro, con o sin modificaciones; o que dos sistemas o normas de
éstos derivan de un tercer sistema; o que un sistema ha influido sobre otro.

Watson considera que en cualquier estudio de derecho comparado, ge-
neral o introductorio, la relacion histérica debe ocupar un lugar preferente
porque:

¢ La relacibn misma es mas obvia.

¢ Facilita el conocimiento del grado de préstamos y adaptaciones que
un sistema realiza con relacidon a otro sistema; asi como el conoci-
miento de los factores relevantes del desarrollo juridico.

% |bidem p. 7.
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¢ Desarrollo, que por lo que toca al mundo occidental, se ha hecho con
base en los préstamos y adaptaciones realizados por los sistemas juri-
dicos entre si.

En segundo lugar, la relacién interna, que debe considerar que las simi-
litudes entre los pueblos y su desarrollo no dependen solamente de sus
posibles contactos historicos, sino de las relaciones espirituales y psicolo-
gicas entre dos grupos sociales diferentes.

Por dltimo, la relacién que existe entre los modelos de desarrollo teori-
€0, que se basa en la nocidn de los que creen que todos los sistemas juridi-
COs, en su inicio, y ulterior desarrollo, atravesaron por las mismas o parecidas
fases de evolucioft.

Sin embargo, Watson aclara que es imposible generalizar en cuanto a la
presencia de esta Ultima relacién, sin desconocer que pueda existir entre
algunos sistemas juridicos tempranos.

Resumiendo lo anterior, el autor sefala que el derecho comparado como
disciplina académica autbnoma, se refiere al estudio de las relaciones, so-
bre todo la relacion histérica, que puedan existir entre los sistemas juridi-
cos o entre las normas de mas de un sistema.

Watson piensa que es importante delimitar el campo de accion del dere-
cho comparado, tal como se ha hecho con la lingiistica comparada, por
ejemplo.

Aunque Watson considera que los estudios comparativos deben referir-
se a las similitudes y diferencias en el contexto de una relacion histdrica,
destaca también que el conocimiento de un sistema juridico extranjero puede
ser muy valioso, tanto desde un punto de vista académico, como desde el
lado practico.

Un ejemplo del primer caso puede ser el hecho de que un investigador
llegue a conclusiones especificas sobre el desarrollo de un sistemay pueda
confirmar la posibilidad de la existencia de ese desarrollo al comprobar
gue un desenvolvimiento juridico parecido ocurri6é en otro Rigar.

El valor practico se manifiesta cuando los encargados de modificar su
derecho, para mejorarlo, lo hagan a través de soluciones adoptadas por
otros sistemas. Nuestro autor agrega, ademas, que no es necesario que la

'° Ibidem pp. 7-9.
7 |bidem p. 9.
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investigacién tenga una base sistematizada para que produzca resultados.
Por otra parte, Watson sefiala los peligros del derecho comparado:

El derecho comparado es superficial, ya que, si es dificil conocer a fondo
una rama especifica de un sistema juridico, el conocimiento de su historia 'y
sus relaciones con otro sistema y su historia, es casi imposible.

De ahi que, un curso universitario relacionado con un sistema legal ex-
tranjero no requiera la profundidad con la que se estudia el derecho propio.

El derecho extranjero se puede interpretar equivocadamente. Este error
es probablemente mas frecuente en el derecho comparado que en cualquie-
ra otra area del conocimiento juridico. Lo anterior proviene de un pobre
conocimiento de las fuentes originales, conocimiento que se hace aun mas
dificil por la barrera del idioma. Lo que en otros contextos se pueda consi-
derar como un buen conocimiento de una lengua extranjera, tal vez no sea
suficiente, o no sea el adecuado con relacion a la comparacion juridica.

La comparacién no es siempre sistematica.
Los sistemas seleccionados como objeto de estudio pueden no estar rela-
cionados entre si y por ello las conclusiones careceran de significado o
seran erréneas.

El autor inglés no sélo se refiere a los peligros del derecho comparado,
sino que también habla de sus virtudes. Por un lado, las virtudes de la
disciplina, de manera general y por el otro, de manera especifica, las que el
conocimiento del derecho extranjero, pueda proporcionar.

Watson sefala las ventajas del derecho comparado:

El derecho comparado facilita la comprension de la naturaleza del derecho,
tanto como la de su desenvolvimiento. Utilizando el método comparativo,
se pueden aislar los factores que realmente han dado lugar a una verdadera
innovacioén juridica al seno de un grupo social determinado. También se
podréa apreciar cuando una norma juridica, trasplantada de un sistema juri-
dico a otro, pudo subsistir, sin cambios, en el nuevo entorno. De tal forma,
es posible distinguir, con mayor precision, los factores que favorecen el
desarrollo juridico, de aquellos que lo obstaculizan.

Aun cuando no se amplie nuestro conocimiento de las fuentes formales
del derecho, mejorara la percepcién que tenemos de los hechos que incidie-
ron en su creacion.

A través del conocimiento de la historia de esos hechos, el derecho com-
parado ayudarda al legislador en su quehacer, lo que le permitira discernir
hasta qué punto son, y cuales deben ser los elementos susceptibles de ser
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trasplantados de otro sistema u otros sistemas y prever si es razonable adoptar
las soluciones extranjeras, con o sin modificaciones.

Tras haber distinguido el contenido del derecho comparado, del mero
conocimiento del derecho extranjero, y haber establecido que el campo de
accion del primero lo constituye el estudio de las relaciones entre diferen-
tes sistemas legales y sus reglas, Watson no rechaza que el conocimiento
del derecho extranjero conlleva su propio valor intelectual. Ademas, el
conocimiento sistematico de uno o mas derechos nacionales es esencial
para quien pretenda dedicarse al derecho comparado, asi como también
ayudara al abogado postulante cuyo trabajo tenga pretensiones suprana-
cionales, tanto como al legislador que busque madificar su propio dere-
cho, con la esperanza de mejorarlo.

Cabe aqui también sefalar que un trasplante de un sistema legal a otro,
puede afectar a ambos sistemas y es importante detectar si la norma en
cuestion puede ser adaptada a otro sistema modificandola o no, asi como la
dimension que tendran las modificaciones, en caso de ser nec¥sarias.

Il. AGRUPAMIENTO DE DERECHOS

Uno de los principios metodolégicos méas importantes del derecho com-
parado consiste en agrupar los diferentes derechos o sistemas juridicos
nacionales, que muestran rasgos comunes, para englobarlos dentro de gru-
pos mas amplios como son las familias juridicas o familias de derechos. La
razén de ser de este método es la de facilitar la comparacién entre sistemas.

Los criterios para llevar a cabo estas agrupaciones, pueden ser de diver-
sa indole, como son las caracteristicas que debe tener la norma juridica, la
forma en la que se concibe, la ensefianza de esa norma, la forma de crearla,
o0 bien, la evolucion meramente histérica de esa norma, asi como, el marco
espacial y temporal de su aplicacion.

Finalmente, se puede sefialar, que se pueden conjugar varios de estos, u
otros criterios, para formar una familia; pero, por regla general, no puede
estimarse que dos 0 mas derechos pertenezcan a la misma familia si sus
fundamentos filoséficos, econdmicos y politicos son contradictorios y ade-
mas si van dirigidos a sociedades enteramente diferentes.

8 Ibidem pp. 16-20.
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Para lograr esta unidad familiar es indispensable un vocabulario, unas
categorias y método similares, aplicables a los diferentes derechos nacio-
nales. René David explica la teoria de las familias juridicas y nos dice:

Existen en el campo del derecho, al igual que en las demas ciencias, catego-
rias generales que sobresalen por encima de la gran variedad de los dere-
chos particulares; en dichas categorias, cuyo numero es limitado, nos es
posible agrupar los diferentes derechos. Del mismo modo que el teélogo o
el especialista en ciencia politica acepta la existencia de ciertos tipos en la
realidad religiosa (cristianismo, islamismo, budismo, fetichismo) o entre
los diversos regimenes politicos (monarquia, oligarquia, democracia parla-
mentaria o presidencialista), también el comparativista puede clasificar los
diferentes sistemas juridicos reduciéndolos a ciertos ipos.

Por otro lado, es importante destacar que cuando los especialistas re-
Unen alos derechos nacionales en grupos mas amplios, que constituyen las
familias juridicas, la tarea es arbitraria y subjetiva, y aunque los autores
generalmente coinciden cuando sefialan el contenido de los diferentes gru-
pos, también se encuentran diferencias entre ellos. Al respecto, René Da-
vid se expresa con las siguientes palabras: “En las ciencias sociales no se
puede aspirar a la precisiébn matematiéa”.

1. Terminologia

Los grupos de derechos a los que se aludieron en los parrafos anteriores,
son designados de varias maneras, hay autores que los designan como fa-
milias juridicas o familias de derechos, otros hablan de sistemas juridicos
y otros mas, los designan como tradiciones juridicas.

A. Familias juridicas

Aunqgue el titulo del librd,es grands systemes de droit contempor&ins
haga referencia a los sistemas juridicos contemporaneos, René David y
Camille Jauffret-Spinosi cuando explican la razén de incluir en un grupo o

¥ David, Renépp. cit, nota 2, p. 10.
2 |bidem p. 13.
2 David, René y Jauffret-Spinosi, Camiltg. cit, nota 13.
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clase a los derechos nacionales que tengan algun parentesco, utilizan en-
tonces el nombre de familias de derectios.

Para el establecimiento de estas familias, los profesores franceses to-
man como base esencial la estructura del derecho, esto es, su division en
diferentes ramas; las fuentes de creacién del derecho, en cada una de las
familias, su jerarquizacién y también el concepto que adoptan de la norma
juridica. Distinguen las siguientes familias.

a. Familia romano-germanica

David y Jauffret-Spinosi la llaman asi para destacar la importancia, no
solo de las universidades latinas, sino también la que tuvieron las universi-
dades alemanas en la formacién de esta fafhfta.

En términos generales estos autores explican que esta familia agrupa a
los paises en los que la ciencia juridica tuvo como base al derecho romano
y que, a partir del siglo XIX, los paises de la familia le otorgaron un papel
predominante a la ley y ademas codificaron su derecho.

Otra caracteristica de la familia es que la pertenencia de los derechos que
la integran obedece sobre todo a razones histdricas. La familia es producto
de las universidades de Europa continental y se extendi6é a otras regiones
como resultado de la colonizacién, aunque también se puede hablar de una
recepcion voluntaria por parte de paises que no fueron colonias europeas.

David y Jauffret-Spinosi sefialan que entre los derechos de los paises de
la familia existen mdltiples diferencias, cada pais tiene el derecho nacional
gue le es apropiado. Por otro lado, la recepcién del derecho europeo no fue
la misma en los paises pertenecientes a la familia, en algunos lugares se
percibe una recepcién parcial y cabe sefialar que se conservaron algunas
normas de los derechos autoctonos.

b. Familia delCommon Law

Esta familia tiene como principal ingrediente al derecho inglés, creado
fundamentalmente por los tribunales reales, después de la conquista nor-

2 |bidem p. 15.

% |bidem p. 17.

2 En esta tesis se utiliza el nombre de familia romano-candnica por considerar que el
derecho canodnico, junto con el derecho romano son los dos elementos formativos mas
importantes de esta familia.
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manda, en el afio de 1066. David y Jauffret-Spinosi consideran que la fa-
milia delCommon Lavincluye “salvo algunas excepciones, a los derechos
de todos los paises de habla ingle8a”.

Contrariamente de lo que sucedié con la familia romanista, en princi-
pio, el derecho inglés busco solucionar controversias, mas que formular
reglas generales de conducta y su origen esta asociado al poder del rey.

Por otro lado, cabe mencionar, que como sucede con la familia romanista,
en la delCommon Lawtambién se encuentran diferencias entre el derecho
del Reino Unido y los paises que no forman parte de éste, por ejemplo
Estados Unidos y Canada, en palabras de los autores que se comentan, “el
derecho de esos paises, pudo, por eso, reivindicar una gran autonomia al
seno de la familia d&ommon Law 2

c. Antigua familia de los derechos socialistas

Los autores que se analizan consideran que con la caida de la Unién
Soviética y la aparicién de la Federacion Rusa, no sélo los paises europeos
gue formaron parte del bloque socialista, sino también el derecho ruso, se
reencuentran, paso a paso, con la familia romanista, ya que con anteriori-
dad al socialismo, sus sistemas juridicos pertenecieron a esta familia.

La familia nacié en la Union Soviética, después de la Revolucion de Oc-
tubre, en 1917. Se extendié, mas tarde, después de la Segunda Guerra Mun-
dial, a paises de Europa central y del este, y algunos paises de Asia, como
China, Corea del Norte y Vietham, y a Cuba en el continente americano.

d. Otras concepciones del orden social y del derecho.
Otros sistemas

David y Jauffret-Spinosi incluyen aqui, a los derechos musulman, hin-
di y judio; los derechos del Extremo Oriente, de China y Japén y los dere-
chos de Africa y Madagasdar.

Sd6lo mencionan, sin analizarlo, al derecho judio, que explican que a pesar
del interés que puede tener, su @mbito de influencia es muy restringido.

% David, René y Jauffret-Spinosi, Camilts. cit, nota 13, p. 221.
% |bidem p. 19.
2 Ibidem pp. 347-466.
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Derecho musulmarkn términos generales, se puede caracterizar como
un derecho arcaico, casuista y poco sistematizado, ademas de que no cons-
tituye una disciplina autbnoma, sino que forma parte de la religion.

De tal suerte, su principal fuente e€elran, libro sagrado del Islam,
gue contiene las revelaciones hechas por Ala a Mahoma, su ultimo profe-
ta y enviado, quien vivié en la tierra entre los afios de 570 a 632, aproxi-
madamente.

Las disposiciones juridicas débranno son abundantes y por eso se
complementan con otras fuentes.

La Sunna que se constituye por las tradiciones relativas a los actos y
palabras de Mahoma. Fue objeto de una investigacién minuciosa que hi-
cieron, en el siglo 1X, dos doctores musulmanes, para establecer la auten-
ticidad de aquellos actos y palabras.

El Idjma, que contiene la opinién de los jurisconsultos y constituye la
base dogmatica del derecho musulman, ya que representa la interpretacion
infalible y definitiva delCorany laSunnaque aunque se consideran como
las fuentes fundamentales del deredtuyh), son fuentes histéricas y en la
actualidad el juez no tiene la facultad de interpretarlas, ya que al aplicar el
derecho debe recurrir Ejma.

Finalmente, en la interpretaciéon del derecho, los juristas pueden recurrir
al razonamiento por analogiaguiyas que les permite conciliar la revela-
cion con la razoén.

Se debe destacar que ningun Estado islamico se rige exclusivamente
por el derecho musulmén, sino que también se recurre a la costumbre y la
legislacién, que han permitido un cierto grado de secularizacién de la cien-
cia juridica, salvo por lo que se refiere al estatuto personal, que incluye los
derechos de las personas, el derecho de familia y las sucesiones, en cuya
regulacion se aplica de manera estricta el derecho clasico.

Asimismo, se puede hablar de un acercamiento a los sistemas juridicos
occidentales, a través de la facultad reglamentaria del gobernante, que in-
clusive ha sentado las bases para la creacidén de nuevas ramas del derecho.

Sin embargo, en los ultimos tiempos y por influencia del fundamenta-
lismo religioso, se ha dado pie a un neo-islamismo, con repercusiones en
el campo del derecho penal y el restablecimiento de los tribunales religio-
S0s, con competencia en los casos que se refieren al estatuto personal.

Derecho hinduRené David y Camille Jauffret-Spinosi incluyen al de-
recho hindu en el grupo que califican como de derechos tradicionales.



EL DERECHO COMPARADO XXXI

Sefialan, ademas, que el derecho hindu aparte de regir en la India, tam-
bién tiene influencia en otros paises de Asia y Africa que se han adherido
al hinduismo, como religion.

El hinduismo, mas que un dogma, se puede considerar como una deter-
minada concepcidn del mundo, y la manera en que los seres humanos de-
ben comportarse. Sefiala un modo de vivir, y sus preceptos representan,
mayormente, el rol que en otras sociedades corresponde a aquél asumido
por las reglas juridicas.

Por estas razones, el derecho autoctono de la India es principalmente
importante en el ambito del estatuto personal, mas que en el campo del
derecho publico, que muestra una indudable influencia de las concepcio-
nes juridicas inglesas.

Los investigadores franceses dividen el estudio del derecho hinda en
dos grupos que corresponden a dos momentos historicos distintos: “el de-
recho tradicional de la India” y “el derecho moderno de la Iridia”.

Derecho tradicional Comprende fundamentalmente a los libros llama-
dossastras o reglas, que David y Jauffret-Spinosi traducen como “cien-
cias”"? y que estan compuestos por tres grupos o clases, que determinan el
comportamiento de las personas.

En primer lugar, se sitian las reglas que se refieren a la virtud, en segun-
do lugar, las que se refieren al interés y en tercer lugar, las que tienen que
ver con el placer.

En otras palabras, el primer grupo contiene las normas moraldsisgue
can la beatitud eterna; el segundo, esta compuesto por las reglas que rigen
el comportamiento de gobernantes y gobernados, o sea, normas politicas y
finalmente, el tercero, se refiere a la naturaleza de cada quien y se supone
gue debe indicar la manera de alcanzar una vida larga y feliz.

Estos grupos de reglas o “ciencias” no se aplican de forma igualitaria y
es asi que, si bien, las reglas del tercero, relativas al placer, se aplican por
igual a todos los hombres y mujeres, sucede que, las reglas de los otros dos
grupos, las morales y las politicas, se aplican en forma diferenciada, esto
es, de acuerdo con el estrato social al que cada uno pertenezca.

Este orden juridico y social se complementa con la costumbre, la legis-
lacion y la jurisprudencia.

2 |bidem p. 373.
2 |bidem p. 375.
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Derecho moderndA partir de 1600, Inglaterra jugd un papel predomi-
nante en el subcontinente.

En ese afio la reina Isabel | autoriz6 la creacién de una sociedad comer-
cial, laEast India Companypara encargarse del comercio con la India.

Lo que comenz6 como una aventura mercantil, termind por ser una de
tipo politico, y la regién cayo bajo el dominio de la corona britanica.

Por esta razon, el derecho moderno de la India pertenece, en gran parte,
a la familia delCommon Lawaunque existan diferencias sustanciales en-
tre el derecho de la India y el derecho inglés.

Por un lado, el derecho hindd no conoce la division &dgremon Law
y Equity, que es una de las caracteristicas sobresalientes del sistema anglo-
americano y por el otro, aunque, en algunos aspectos, el derecho hindl
conserva la terminologia inglesa, la reglamentacion de que se trate es dife-
rente, como en el caso de las normas que regulan la tenencia de & tierra.

Hay que agregar que cuando la India pudo sustraerse del dominio inglés
y promulgd su propia Constitucion, en el afio de 1950, aunque este cuerpo
legal reconocio la vigencia del derecho anterior, logré algo que Inglaterra
nunca pudo alcanzar, que fue la abolicion del sistema de castas.

Ademas, otras leyes, posteriores a la Constitucion, han logrado moder-
nizar al derecho hindu, por ejemplo, en el caso del matrimonio, que por
virtud delHindu Marriage Actde 1955, requirié del consentimiento de la
mujer para celebrarlo, suprimié la poligamia e introdujo el divd¥cio.

Derecho chinoHasta el siglo XIX, la nocion del orden social, segun la
tradicién china, se desarroll6 sin ninguna influencia extranjera. Su base
fue la concepcion de un orden césmico, en el que interactdan el cielo, la
tierra y los seres humanos.

El equilibrio del mundo dependia de la armonia entre los individuos
entre si y de éstos con la naturaleza. En las relaciones sociales debian pri-
var la conciliacion y el consenso.

Histéricamente los chinos desconfiaron del derecho, tanto como de los
abogados.

Las leyes no fueron la manera normal de regular las relaciones intersub-
jetivas de los miembros del grupo social, si bien podian ser de utilidad tanto
para provocar conducta valiosa, como para desalentar la que no lo fuera.

% Morineau, Martapp. cit, nota 3, p. 53.
3 lbidem p. 54.
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Siguiendo la doctrina de Confucio, se consideré que la célula social
basica estaba constituida por la familia, organizada jerarquicamente bajo
la autoridad del padre de familia.

Los organismos publicos, incluyendo al Estado, siguieron el modelo de
la organizacion familiar. Mientras que, los miembros de la comunidad de-
bian vivir de acuerdo con los ritos correspondientes a cada grupo social,
segun el estrato al que pertenecieran. La observancia de estos ritos, pres-
critos por la costumbre, sustituia a la ley.

De manera excepcional, en el siglo lll a. C., se rompi6 la tradicion con
el surgimiento de la escuela de los legistas, que predico la utilidad de vivir
bajo la ley. Esta corriente creia en la necesidad de leyes permanentes que
deberian ser conocidas por los gobernantes y bajo cuyo imperio estarian
sometidos inexorablemente los gobernados.

La influencia de los legistas fue superficial y breve, ya que con el adve-
nimiento de la dinastia Han, en el afio de 206 a. C., la doctrina de Confucio
fue restablecida.

En la China moderna, anterior al comunismo, aparecié el deseo de acer-
carse al Occidente. Hubo un distanciamiento de la tradicion y parecié que
la escuela de los legistas, que habia aparecido tantos afios atras, influencio
el pensamiento juridico chino. Penetr6 la idea de la codificacion y asi,
entre 1929 y 1931, entrd en vigor un codigo inspirado en el modelo ale-
man, de 1900, que abarcaba el derecho civil y el mercantil; en 1930 apare-
Cci6 un cédigo agrario y en 1932, uno de procedimientos civiles.

Derecho japonédHasta el afio de 1853, el Japon, practicamente no tuvo
contacto alguno con el Occidente, aunque si tuvo influencia de China.

Las compilaciones juridicas que aparecieron desde el afio de 646 estable-
cieron las obligaciones de los miembros de la sociedad que estaba dividida
en estratos bien diferenciados. Dichas compilaciones estaban constituidas
mayormente por normas de caracter represivo y normas administrativas.

En el afio de 1185 aparecié un feudalismo militar, en cuya organizacion,
el emperador subsisti6, gracias a la importancia de sus funciones religio-
sas, pero el poder lo detentaron los sefiores feudales pertenecientes a la
casta militar.

A partir de 1868, la estructura social japonesa quedd renovada y un
Estado democratico, parecido a los Estados occidentales, sustituyo al régi-
men feudal.

La legislacion aproxim6 a Japén con Occidente, especificamente con
las naciones pertenecientes a la familia romano-candnica.
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En 1882, siguiendo el modelo francés, se promulgaron un cédigo penal
y uno de instruccion criminal; en 1890, una ley de organizacion judicial y
un codigo de procedimientos civiles, que siguieron el modelo del derecho
aleméan. En ese afio también se promulgé una ley que contenia los princi-
pios fundamentales del derecho internacional privado y en 1898 y 1899
los cadigos civil y de comercio.

En el campo del derecho publico es importante mencionar la Constitu-
cién de 1889.

Después de 1945, como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial y
por el influjo del derecho americano aparecieron innovaciones muy im-
portantes en el derecho japonés.

Una nueva Constitucion fue promulgada en 1946, y también fue impor-
tante la reforma de la administracion publica, que incluyé a la judicatura 'y
la policia, como también diversas modificaciones a los c6digos existentes.

La Constitucion de 1946, de corte democratico y que entr6 en vigor al
afio siguiente, garantiza los derechos fundamentales del individuo, acoge
el principio de pacifismo absoluto y establece la division de poderes. El
principe celeste con facultades muy limitadas, segun la propia Constitu-
cion es el simbolo del Estado japonés, mientras que, la soberania nacional
se deposita en el pueblo.

El Poder Legislativo corresponde al parlamento, bicameral, compuesto
por la Cadmara de representantes y la de consejeros, cuyos miembros se
eligen por sufragio universal, por un periodo de 4 y 6 afios, respectivamente.

El Poder Ejecutivo lo ejerce el primer ministro, auxiliado por los miem-
bros de su gabinete.

A su vez, la Constitucién también reconoce la supremacia e indepen-
dencia del Poder Judicial, encabezado por la Corte suprema, que, como
sucede en Estados Unidos, tiene el control de la constitucionalidad de las
leyes. Después se encuentran los tribunales de derecho comdn y los de
distrito.

Derechos de Africa y Madagascdin este apartado David y Jauffret-
Spinosi analizan el derecho de los paises africanos ubicados al sur del de-
sierto del Sahara, asi como el derecho de Madagascar y sefialan que tienen
una base consuetudinaria en la que la costumbre esta vinculada con la con-
cepcidn mitica del universo.

En el siglo XIX, Africa entera y Madagascar cayeron bajo la domina-
cion europea, pero la politica de los paises colonialistas no fue siempre la
misma.
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Franceses, espafioles y portugueses siguieron por su parte una politica
de asimilacion, basada en un doble postulado, en primer lugar, la conside-
racion de que todos los seres humanos tienen igual valor, aunque, asu-
miendo en segundo lugar, la superioridad de la civilizacion europea.

Hacia finales de la era colonial, la Constitucién francesa de 1946 otorg6
la ciudadania a los nativos, permitiéndoles conservar sus propias costum-
bres por lo que al estatuto personal se refiriera. La politica belga fue la
misma y en ambos casos la metrépoli se encargé directamente de la admi-
nistracion.

Los ingleses, por su lado, establecieron una administracion indirecta
“(indirect rulg)”,3? que permitié que los habitantes se gobernaran ellos
mismos, siguiendo sus costumbres pero bajo el control de los britanicos.

El derecho de los Estados que fueron colonias inglesas pertenece a la
familia delCommon Lawmientras que el de aquellos que fueron colonias
francesas, belgas, espafiolas o portuguesas pertenece a la familia romanista.

Los autores alemanes Zweigert y K6tz consideran que la teoria de las
“familias juridicas®? trata de resolver varios dilemas del derecho com-
parado y que la idea de agrupar diferentes derechos nacionales en clases
més amplias, como son las familias de derechos, obedece principalmente
a motivos taxonomicos, para facilitar la ubicacion del gran numero de
sistemas juridicos particulares, en lo que constituye una ordenacion mas
asequible.

Otra manera de agilizar el quehacer del comparatista, consiste en deter-
minar qué sistemas juridicos son representativos de cada uno de los gru-
pos, asi, el especialista podra, en algunos casos, concentrar su atencion en
alguno de ellos.

Ademas de los que ya se mencionaron, Zweigert y K6tz consideran otros
factores, para poder configurar a las familias de derechos.

En primer lugar, estos autores, piensan que el factor relevante es lo que
ellos llaman “estilo de las familias legalé$”El estilo al que aluden se
encuentra en los antecedentes histéricos y desarrollo de cada familia, la
manera de pensar de sus juristas, sus instituciones juridicas distintivas, sus
fuentes juridicas y su ordenacion, y su ideoldgia.

%2 David, René y Jauffret-Spinosi, Camilt. cit, nota 13, p. 447.
3 Zweigert, Honrad y Kotz, Heirgp. cit, nota 1, p. 63.

“ lbidem p. 63.

® Ibidem p. 69.
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Los autores alemanes también aconsejan estudiar alguna institucion ju-
ridica especifica representativa de la familia que se analice. Zweigert y
Kotz distinguen las siguientes familias juridicas.

e. Familia juridica romanista

Para hacer el andlisis de esta familia, estos autores centran su estudio en
el derecho francés, que escogen como modelo representativo del grupo.
Ese estudio abarca los siguientes puntos:

1) Historia del derecho francés.

2) Espiritu y caracteristicas esenciales del Cédigo Civil francés de 1804.
3) Su recepcion.

4) La profesion legal, esto es, la actividad de jueces y abogfados.

Como una de las instituciones juridicas distintivas de la familia romanista,
se refieren a la situacion que en ella guardan los hijos ilegitimos.

Zweigert y Kotz piensan que, aunque a finales del siglo XVIII y princi-
pios del XIX aparecieron diversos cédigos en el occidente y centro de
Europa, se puede considerar que el Cadigo Civil francés de 1804 es el mas
importante.

A pesar de que el Cdodigo Civil francés sea un cuerpo legal representati-
vo de la Revolucioén, el ordenamiento conservé elementos tradicionales
del derecho basado en las costumbres.

llustrativa de esta afirmacion es la cita que hace Poftajisjue se
reproduce a continuacion:

Hicimos un compromiso, si se nos permite utilizar esta expresion, entre el
derecho escrito y las costumbres, cuando fue posible reconciliar sus provi-
siones o modificarlas, unas a la luz de las otras, sin infringir la unidad del
sistema, y sin causar un gran male%tar.

% |bidem pp. 76-136.

%" Para el estudio de esta institucion Zweigert y Kotz remiten al lector a la 1a. ed. de su
libro.

% Jean-Etienne-Marie Portalis, uno de los juristas mas famosos de su tiempo y tam-
bién uno de los redactores del Cédigo Civil francés, nacio en Le Beausset, Provenza, en
1746 y murié en Paris, en 1807.

39 Zweigert, Konrad y Kétz, Heimgp. cit, nota 1, p. 89.
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Sefalan que el Codigo Civil francés tuvo especial influencia en ltalia,
Espafia y Portugal, asi como en los derechos de los paises de Centro y
Sudameérica.

f. Familia juridica germanica

En relacion con esta familia nuestros autores estudian la historia del
derecho de Alemania y el Codigo Civil aleman, tanto como los cédigos
civiles de Austria y de Suiza.

Zweigert y K6tz consideran que aungue las familias romanista y germa-
nica estan estrechamente relacionadas, no dejan de existir importantes di-
ferencias de estilo en los sistemas juridicos de Europa continental.

Sefialan, en primer lugar, que los derechos de Francia y Alemania mues-
tran un desarrollo historico diferente.

La recepcion del derecho romano en Alemania fue tardia, se dio a me-
diados del siglo XV, aunque fue mas profunda que la francesa. Lo anterior
se explica si se considera que en la Alemania medieval, mientras que el
poder imperial declinaba, crecia el poder de los diferentes gobernantes
territoriales. En consecuencia, no existian érganos politicos y judiciales
centralizados que pudieron haber sentado las bases de un derecho privado
uniforme en la regién. Tampoco existié en aquella época, algun grupo s6-
lido de juristas imperiales.

Estas circunstancias facilitaron la recepcion del derecho romano, ya que
es posible afirmar que existia un vacio juridico, que el derecho romano
vino a llenar.

El derecho tradicional alemén se encontraba en una etapa “pre-cientifi-
ca”’* y era disperso y desordenado, en donde no se podia encontrar una
integracion armoniosa de la cultura juridica, de tal modo, el derecho roma-
no fue aceptado con gran facilidad, en gran parte de los territorios alema-
nesy en relacién con muchas ramas del derecho.

Por otra parte, no se consider6 que el derecho romano representara uno
de tantos derechos extranjeros, sino que mas bien representaba al sistema
juridico del imperium romanurh*! De ahi su autoridad e identificacion
con el Sacro Imperio Romano Germanico, considerado como sucesor del

40 |bidem p. 140.
“! |bidem p. 141.
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Imperio Romano, igual que Khiseraleman se suponia a si mismo como
heredero de los césares.
En relacion con la familia juridica germanica, Zweigert y Kotz analizan:

1) La historia del derecho aleman.

2) El Cddigo Civil aleméan, de 1900.
3) El Cddigo Civil austriaco, de 1811.
4) El Codigo Civil suizo, de 1907.

Como institucién distintiva de esta familia juridica sefialan a la doctrina
del contrato real abstracto, cuyo estudio esta incluido en la primera edi-
cion de su librd?

g. Familia juridica angloamericana

Por lo que toca a esta familia, inician su estudio con el desarrollo del
Common Lawnglés, para continuar con el andlisis de los tribunales y la
profesién legal en Inglaterra, la expansion del derecho inglés en el mundo
y el derecho de Estados Unidos. A continuacion incluyen un estudio com-
parativo de las fuentes del derecho y el derecho procesal de las familias del
Common Lawy romanista.

Mencionan altrust como una de las instituciones juridicas distintivas
del derecho angloamericano y para su estudio nos remiten a la primera
edicién de su librg®

Es interesante destacar la opinion de Zweigert y Kétz en el sentido del
paralelismo que encuentran entre el desarrollo del derecho inglés medieval
y el desarrollo del derecho romano, cuando expresan:

En Roma, como en Inglaterra, la proteccion judicial de un derecho se otor-
gaba sdlo si el actor podia obtener un documento especifico para deman-
darlo (férmuld* o writ*®), que era otorgado por un funcionario (el pretor o

42 Zweigert, Konrad y Koétz, Heirgp. cit, nota 37.

“ |dem

4 Documento redactado por las partes en un juicio, en el que se hacian constar la
pretension del actor y la defensa del demandado, y que era la base sobre la que el juez
dictaria sentencia. En su edicto, el pretor comunicaba las distintas formulas que se po-
drian utilizar en su tribunal.

% No hay un equivalente exacto de la palakrit en espafiol. Se ha traducido como
mandamiento, auto, decreto, escrito, orden, proveido o mandato.
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el Canciller). En ambos sistemas el numero de estos documentos no fue
muy grande. Se coleccionaron en registédidtum perpetuunRegister

of writs) y con el transcurso del tiempo aumentaron en nimero, al crecer las
demandas de los particulares. Las maneras tan parecidas en que el litigio
empezaba dio lugar a que los abogados, en Roma y en Inglaterra, se con-
centraran mas que en los derechos, en las clases de acciones, tal como fue
mayor su interés con relacion a casos concretos, sin preocuparse por el
derecho sustantivo o por la creacién de un sistema basado en algin método
racional. De tal forma, el derecho romano £ emmon Lawnedieval se
enfocaron al derecho procesal, y en ambos sistemas las normas sustantivas
fueron tardias. El desarrollo historico de los dos sistemas recorrio caminos
paralelos a pesar de la distancia temporal de mil 4fios.

h. Familia juridica nérdica

Esta parte comprende la exposicién del derecho escandinavo, historico
y actual. Zweigert y Kotz incluyen en este grupo a los derechos de Dina-
marca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia, no sin antes advertir que
utilizan las expresiones “Nordica” y “Escandinada’tomo sinénimos,
aunque desde el punto de vista geogréfico, ni Dinamarca, ni Islandia sean
parte de Escandinavia.

Los autores gue se analizan, explican que algunos especialistas en dere-
cho comparado, con frecuencia asumen que los sistemas legales del mun-
do occidental pertenecen o bien a la familiadt@hmon Lave a la familia
romanista, pero opinan que los derechos de los paises ndrdicos no se pue-
den incluir en alguna de estas familias.

Consideran que ninguno de los paises de la familia nérdica forma parte
de la familia juridica deCommon Lawya que esta familia comprende
solamente a los sistemas juridicos relacionados con el derecho inglés me-
dieval y la historia de los derechos nérdicos tuvo otro desarrollo. Tampoco
comparten el estilo d€@ommon Lawcon relacion a las fuentes del dere-
cho, la importancia esencial de las decisiones judiciales y el papel funda-
mental que tienen los jueces angloamericanos como 6rganos creadores del
derecho, y tampoco tiene parecido con las areas relevantes del derecho
privado.

46 Zweigert, Konrad y Koétz, Heirgp. cit, nota 1, p. 193.
47 |bidem p. 287.
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Les parece aun mas dificil, incluir a la familia nérdica dentro de la fami-
lia romano-candnica, por mas que tengan una cercana relacion. Agregan
que la gran familia romano-candnica incluye a los derechos de la Europa
continental que fueron influenciados, en mayor o menor medida, por el dere-
choromano y que tradicionalmente han sistematizado sus derechos con base
en la ley y cédigos comprensivos de las diferentes ramas juridicas.

Anaden que el rol del derecho romano en el desarrollo de los derechos
escandinavos fue muy limitado, sobre todo si los comparamos con Alema-
nia; ademas, los paises nordicos no cuentan con cédigos como los codigos
civiles aleman y francés. No obstante, que ambas familias muestren ras-
gos estilisticos comunes, que permitirian asimilar a los paises nordicos
dentro de la familia romanista, los autores que se analizan, prefieren ubi-
carlos como una familia juridica especial, al lado de las familias juridicas
romanista y germanic4.

Historicamente el derecho de los paises nordicos se basé en los dere-
chos germanicos, aunque con algunas especificidades dentro de los dife-
rentes territorios.

Durante los siglos XVII y XVIII el derecho fue codificado tanto en
Dinamarca, como en Suecia. De esta manera se logré la unificacién del
derecho privado, y de los derechos penal y procesal.

Aunque el derecho de los paises nérdicos no tuvo el mismo desenvolvi-
miento historico, no se puede negar que haya tenido relaciones con los de
otros paises de Europa continental.

Especialmente Suecia, que después de la Guerra de los Treinta Afios, se
convirtié en una gran potencia, tuvo también una importante presencia en
la politica del Continente, y en el siglo XVII tuvo también un estrecho
contacto con la ciencia juridica de los otros paises europeos.

Afos después, la codificacion napoleénica influy6 en el derecho escan-
dinavo, sobre todo en las areas del derecho familiar y sucesorio.

Sin embargo, la existencia de un pasado cultural e histérico comun y el
incremento de las relaciones comerciales, fueron las causas por las que
desde finales del siglo XVIII los paises nérdicos iniciaran un proceso de
cooperacion en el ambito legislativo.

Se logro la unificacién del derecho que regula los instrumentos nego-
ciables, marcas y patentes, registros mercantiles, sociedades y el derecho
maritimo.

4 ldem
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Siguiendo la misma tendencia, aparecié una ley uniforme sobre la pro-
piedad, obligaciones y contratos, que entr6 en vigor, entre 1915y 1918, en
Suecia, Dinamarca y Noruega, y en Finlandia, en 1929.

Zweigert y Kotz explican que estas leyes fueron precedidas por estu-
dios comparativos, tanto del derecho inglés, como del derecho continental,
especialmente el derecho alenm&n.

Para terminar, los autores alemanes afirman que aunque los derechos
nérdicos se relacionaron con los derechos de los otros paises eampeos
tinentales, mantuvieron sus caracteristicas locales y es por esqgee se
de considerar que conforman un grupo especial “Nordfcaf lado de
la familia romanista.

i. Familia juridica socialista

Tras afirmar que después del desmembramiento del bloque de los paises
socialistas en Europa, la mera existencia de un derecho socialista es cues-
tionable, los autores que se comentan, sostienen que todavia es dificil pre-
decir si “la familia juridica socialista estd muerta y enterr&d&or ello,
consideraron conveniente analizar los principios basicos del marxismo-
leninismo, el papel que el derecho desempefia en esta teoria y sus
implicaciones en relacion con la practica profesional y la ecorfdmia.

Consideran que quien quiera conocer el papel que el derecho representa
en los paises socialistas, debe conocer el concepto de “legalidad socialis-
ta".5® Se ha dicho que el marxismo-leninismo considera que el desenvolvi-
miento social sigue determinados objetivos y leyes naturales ineluctables.
Estas leyes pueden ser demostradas cientificamente, conforme un grupo
social se aparta del capitalismo y se acerca primero al socialismo y des-
pués al comunismo. A la cabeza del proceso se encuentra el Partido Comu-
nista, cuyos lideres tienen la capacidad para evaluar su desarrollo. Como el
derecho debe apegarse a la “legalidad socialista”, debe estar en armonia
con los objetivos del desarrollo social, segun lo establezca el Partido.

IN

° Ibidem p. 293.
Ibidem p. 295.
 Ibidem p. 297.
2 |bidem p. 299.
% Ibidem p. 300.
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Un rasgo estilistico importante del derecho socialista consiste en lograr
que los individuos abandonen cualquier resabio burgués.

Otra caracteristica tipica es la de encargar las funciones legales a las
células sociales.

Por otra parte, la doctrina marxista ensefia que para evitar la lucha de
clases y la explotacién del hombre por el hombre, los medios de produc-
cion deben ser socializados. Para ello, el derecho socialista cre6 diferentes
tipos de propiedad: la propiedad estatal, la propiedad de las organizacio-
nes sociales o propiedad socialista y la propiedad privada. Los particulares
son propietarios so6lo de aquellas cosas necesarias para satisfacer sus nece-
sidades basicas, materiales y culturales, como son el salario y los ahorros,
el menaje de casa, un automdvil y el uso de una parcela y una casa.

j. Otras familias juridicas

Dentro de este apartado Zweigert y K6tz incluyen a las familias juridi-
cas del lejano Oriente, que comprenden al derecho chino y japonés. Tam-
bién tratan aqui al derecho musulméan y al derecho hinda.

B. Tradiciones juridicas

La denominacion de familias juridicas o familias de derechos, sefialada
en el apartado anterior, no es generalmente aceptada por los comparatistas
de los paises anglosajones, asi, por ejemplo, John Henry Merryman utiliza
el término de tradicion juridica y al respecto sefala:

Una tradicion juridica, como el término lo indica, no es un conjunto de
normas juridicas acerca de contratos, de asociaciones y delitos, aunque ta-
les normas seran casi siempre en cierto sentido un reflejo de esa tradicion.
Son mas bien un conjunto de actitudes profundamente arraigadas y condi-
cionadas histéricamente acerca de la naturaleza de la ley, acerca de la fun-
cion del derecho en la sociedad y en la forma de gobierno, acerca de la
organizacion y operacion apropiadas de un sistema juridico y acerca del
modo como el derecho debe crearse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y
ensefarse. La tradicion juridica relaciona el sistema juridico con la cultura
de la cual es una expresion parcial. Coloca al sistema juridico dentro del
ambito culturab*

% Merryman, John Henry,a tradicion juridica romano-canénicé/éxico, Fondo de
Cultura Econ6mica, 1971, p. 15.
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Merryman considera tres tradiciones juridicas como las mas importan-
tes: la del derecho civil, que es el nombre dado por los autores angloame-
ricanos a la familia romano-canodnica; la del derecho comun, o sea, la del
Common Law la del derecho socialista.

Peter de Cruz, cuando habla de los grupos en los que se pueden clasifi-
car los diferentes derechos nacionales, utiliza indistintamente los términos
familia o tradicion juridica y emplea sistema juridico como sinénimo de
derecho nacional. Este autor afirma que la clasificacion de los sistemas
juridicos en grupos o familias juridicas es una practica establecida entre
los especialistas de derecho compafadze Cruz contempla los siguien-
tes grupos:

1) Sistema del derecho civil, esto es, romanista.

2) Tradicion inglesa d&fommon Law

3) Derecho comunitario europeo.

4) Derecho socialista.

5) Otras clases de sistemas juridicos, entre las que incluye lo que desig-
na como sistemas juridicos hibridos, y las concepciones legales orien-
tales, la chinay la japone%a.
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