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[ INTRODUCCION

! ON MOTIVO DEL homenaje que se tributa muy mereci-
damente al destacado jurists estadounidense John Henry

M'L'l'l'!."II]HI'l, consideramos conveniente seftalar uno de los aspectos ide su
magnifica labor, ¢s decir, el relativo a sus enseflanzas sobre los estudios
niridicos comparativos, que indudablemente han tenido una apreciable
influencia en su actualizacion, como lo sefiala otro nofable comparatista,

el profesor Mauro Cappelletti (1),

2, Por supuesto que la labor de enseflanza ¥ de investigacion de
lohn Henry Mertyman no se reduce al campo, por otra parte inmenso,
e 105 estudins juridicos comparativos, sino que se extiende a varlas dreas
de a ciencia juridica, incluyendo un sector escasamente analizado por la

(%1 bl presente irabape fue especedments preparails para el honsnak al profesor Mernyman
(Camparaitie grd Privere frrermetionnd Lave, essays in honos of Jolm Hensy Merrymoe on
lils seventieih birhay. Cdited by David 5 Clark, Doncker & Hombbet, Berbin 199, pp,
1547). Con Ggeras varisnies s¢ peblicd on "Dokiin Mexicano de Derecho Comparada®,
niimm. &d, rpera—sheil de 1989, do donde s ha lomadoe para 92 feproduccion. Fxpresamod
nuestro ogradecimiento, tanto al profese Héctor Fix-Zamudio como al profesor David 5
Clark, quienes nos ham sutarizado para repraducinlo en puesia revisia,
{DOMINGO CARCIA BELALNDE)

111 “Hahs Hepry Meryman the Comparativiat®, “In Honer of Felm Henay Megiyman ™, Stanford
Lenw Rendow, vod, 39, nm. 5, 1987, pp. 1079 - 103,



doctring, como es ¢l relativo a las relaciones entre el derecho v los produc-
tos culturales, particularmente los de cardcter artistico, en ¢l cual ha reali-
zado aportaciones esenciales (2), que le han dado el reconocimiento de
fundador de lo que podemos calificar como derecho arfistico (3), materia
de gran trascendencia en el derecho mexicano en el cual hasta hace muy
poco tiempa, se ha despertado la preocupacion por el estudio de la protec-
citn juridica de nuestro riquisimo patrimonio artistico, histdrico v culiu-
ral, del cual es profundo conocedor el propio profesor Merrvman (4),

3. Por otra parte, los juristas mexicanos tenemos una deuda con
el profesor Memryman, en cuanto ha divolgado entre nosotros sus ense-
fanzas sobre los nuevos estudios de cardcter comparativo, a través de dos
estndios importantes, que aparecieron en su version castellana en el
Bolerin Mexicano de Devechio Comparado, como resultado de su colabora-
cion con ¢l Instiiwio de Investigaciones Juridicas de la UNAM (5). v
ademds, por la publicacion, en nuestro pafs. de la traduccion espanola de
s fundamental monografia The Ciedl Law Traditton, (8) con el nombre
de La rradician furidica romano candiica (7)1, obra que va puede consi-
derarse clasica y que ha sido traducida al italiane (81 v al chinoe (9.

i, CONCEPTO ¥ NATURALEZA DEL LLAMADO “DERECHO
COMPARADO ™

3. 51 bien se ha impuesto, al menos en los idiomas latinos. el

(2p Cfr. Merryman, Jobm [bengy, “Thinking about he Elgin slarbles”, Wcviard Low Revfen, val
H3, 1|I_I11|- B, 1985, pp. 1881]- 1933 &d, “Two Ways of Thinking aboue Culiural Prepseriy'”,
Amtorican foerinal of Mrermarionat Law, Washington, vol, B0, nim, 4, octubee de 1986, pp.

BIL=E53; Merryman, John Hensy v Tlien, Alberl A, Daw, Fiics and the 1imesd Arig, s
arnd Maverials, 1978,

13 Of. Ehben; Aeert T “Jolin Menry Mestyman: Founding the Field of Ar Low™, “In Honot
eof John Henry Meerynsan™, cit, supra, nata 1, pp. 1083 109,

(4 O, Watios, Areeclople v derecheo, Méxica, UNAM, 1980,

(31 Cfr. Merryman, fohn Henry, “'Fines, objeto y método del dorecho comparado” (rad. de
Fousio E, Rodrigues Garciad, ¥ “Muoderniracidn de I clencis jurfdicn camparsda’, amibos

en folerin doxioanio de Deresha Comperseks, Mévico, meeve secie, oo 1%, nome 15 26,
engtidgbeln de 1976, pp. £5-92 v who XV), mim. 46, cnerosshrll de 1983, pp, 67~ RS

(6] Seanford Uenvesity Press, L9693 (11, o, 1985), Can el sobiitubs deo dn fetrodingtian re the
Legid Syrfemn of Westerm Europe oud Latin Americ.

(71 Tral de Carles S2ma, Mdxico, FOE. 1971,

(Hi L pdizione of Ciel Law aellimelid & on giorite i Commam Law (tead. de Ana de Viing,
hiilan Gasalfrd, [YT 3,

(91 Taivam, 197H; Shangai, | 934,



nombre de “derecho comparado™ (diritto comparato, droit compard,
direite comparate), asi como también en inglés (comparative law),
para designar el sector del conocimiento que estudia la comparacion
de los ordenamientos juridicos, debemos estar conscientes de que esta
denominacidn no es estrictamente comecta, sino que se acerca mis a la
realidad; la que utilizan los tratadistas slemanes: Rechisvergleichung
(litesalmente, comparacidn furidica) (10},

6. Por otra parte, la doctrina ha puesto de relieve que en nuestra
fpoca debe considerarse superads la controversia que en algdn momento
provocd agudos debates sobre si ¢l derecho comparado debia conside-
rarse como una disciplina cientifica ¢ como un simple método de carde-
ter juridico (11), va que ha predominado el criterio de los que se afilian
a una concepcion metodoldgica al ponerse de relieve que, en esiriclo
sznlido, debe hablarse de un “método juridico comparative™, de “ecompa-
racién juridica™ o, bicn, de “eatudio comparative del derecho™ (12).

T Em tal virmwd, g bien utilizaremos €] nombre de “derecho come

parado™ por ser ¢l mis generalizado. segan se ha dicho, hacemos la aclara-
cifn de que eslamos conscientes de su significacion equivoca.

8. Por otra parte, coincidimos con ¢l pensamiento de John Henry
Herr;.-man. en cuanto afirma que con la expresion del derecho comparado
s¢ comprenden varios aspectos disimbolos de la comparacidm juridica.
En primer lugar, como lo schala el distinguide comparatista estadouni-
dense, existen tres tipos de derecho comparada: el profesional, el humano
v el clentifico, que no siempre se distinguen correctamente (13); y, por la
otra, con la misma denominacién se realizan diversas actividades, entre
ellas en forma especial. la descripcion de ordenamientos o sistemas juri-
dicos extranjeros. que no se analizan con un crilenio predominantemente

comparativo {14,

e

(10} CF. DéBe, Hans, “Ther Bestiag der Rechtrergleichung sum dewtichen Rechi™, B er mdiho-
5‘:,@. droir comparé, Padave-New York, Cedsm-Oceara, 1973, pp, 123-171,

il ro, “uekpses consbdecitions sar les buts et les méthodes de In recherche
: ﬁﬁ;q::u;m:;nmﬁuﬂﬂj ot méthodes . . ., Cit, nepra, nots aRbiTior,
112} CF. Tripiccione, ATberta, Lo comparasione guridice, Pedova, Cedam, 1961,
(130 Cfr. Mecryman, John Henry, “Modernizscién de In ciencls juridics comparads”, dt. apne,
naota 5, pp. 6768,
(14} O, Morrymon, John Henry, “Fines, objoto ¥ métedo del derecho comparada’, &t mpre.
ndfn 8, pp. 65 68
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2,  En puestro concepio, no son incompatibles las ideas de disd-
plina cientifica ¥ de método juridico, ya que si bien es verdad que “'el
derecho comparado™ es un instrumento del conocimiento de los ordena-
mientos juridicos ¥, por tanio, un método juridico {15), &5 necesaria su
sistematizacién, va que es un instrumento delicado que no puede utili-
zarse de manera indiscriminada y, con este objeto, se ha elaborado un
conjunto de estudios sistemdticos que integran lo que podemos calificar
como “ciencia furidica comparariva®™, es decir, una disciplina que analiza
gl método juridico comparativo y establece los lineamientos para su
cofrecta aplicacion al enorme campo del derecho (16).

10, Se trata, por tanto, de una discipling metodoldgica, 1a que
asume un cardefer funcional, de scuerdo con la certera concepeidn del
notable tratadista alemdn Konrad Zweigert (17), funcidn que, ademds,
debe considerarse como de ngturaleza instrumenial, como correctamente
lo sostiene €l conocido jurista italiano Alessandro Pizzorusso (18). En
este sentido, como disciplina metodolbgica, la comparacidn jurfdica tiene
similitud con otras del mismo cardeter, como la historia y la filosofia del
derecho, la logica-juridica, las técnicas de investigacion juridica, etcétera:
las que han sido calificadas como formativas, 3 diferencia de las “infor-
mativas”. Estag Gltimas constituidas por el estudio de las ramas ESpPEC]=
ficas del ordenamicnto juridico (19), tomando en cuenta que algunos
tratadistaz estadounidenses denominan a las primeras, en cuanto a su
ensefianza, como pepipective courses (200,

1. Un aspecio cn el cual se encuentra de acuerdo el profesor
Mermyman con la dectrina tradicional de 1a ciencia juridica comparativa,
es la relativa a los fines perseguidos con la citada comparacién juridica
va que, como lo afirma dicho autor, los comparatistas hablan, para refe-

(15) Cfr. Fis-Lamadia, Héctor, “En torno s los probiemas de ln metodologis del derscho™ Mero-
delagia, docencsr ¢ ivvestigacidn jerddicas, 2a, ed,, México, UNAM-Pocria, 1984, PR 27— 20

(06 e, Dhaviil Réné, Lew pramds sysrdimes e drofl confemporaing, Ta, ed, Faris, Dalloz, 1978

(17} “Methodolagleal Problems i Comparstive Law™, feroel faw Review, Jerusalem, vod, 7, nikm
4, octubre de 1972, pp, 465474,

(18} Chrpo de devecho comperads {trad, de Fusn Blgroezi), Barcolons, Ariel, E987, pp. 79 -84

{19 Ofr. Fix-Famiadi, HE.:-I!.:|:|-r “La docencia en las facultades de derecho”, Merodologia
cit, spra, note 13, pp. 139 |63,

{0y £ Aule, :Itu_gh I, ¥ Glendon, Mary Ann, “The Imporiance of Comparative Law in Legnl
Educution: Unled States. Goalt and Methods of Legal Comparisan”, Low i the Cnited
Srates of Amertca b Socinl and Techiological Revolugice, Bruselas, 1974, pp. 67— B
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rirse a dichos fines, a laz razones o fundamenros del derecho compa-
rado (21}

12, Los objetivos, fines o fundamentos de la clencia juridica compa-
rativa s¢ han perfilado paulatinamente a partir de los grandes plantea-
mientos que se formularon en el Primer Congreso Internacional de
Derecho Comparado, efectuado en Paris en el afio de 1900 (22). Entre

ellos, destacan los siguientes:

13, a) La obtencidn del verdadero nivel clentifico de los estudios
Juridicos. Como lo afirmé certeramente el insigne comparatista francés
René David, la funcion esencial de derecho comparado es devolver al
derecho el cardeter universal de toda ciencia, pues entre todas las discl-
plinas cientificas sdlo el derecho ha creido falsamente que podria ser

puramente nacional (23],

14. Este aspecto ha evolucionado paulatinamente, si se toma on
consideracion, como lo sefiala el mismo profesor Merryman, que con
motive de la Revolucion francesa, en el derecho contimental europeo se
establecid una tendencia hacia la creacidn de sistemas juridicos nacio-
nales que fuesen el resultado de los ideales nacionales y de la unidad de
la cultury nacional, o gque se radujo en el establecimiento de doctrinas
juridicas, tambifn de cardicter nacional (24),

15, Se ha abierto paso, cada vez con mayor firmeza entre log juristas
de las mds diversas tendencias, la conviccion de gque no s puede alcanzar
un verdadero nivel cientifico en los estudios juridicos sin el empleo del
méiodo comparative que se traduce en la aproximacién paulatina de las
diferentes tradiciones, familias vy sistemas juridicos, limando asperazas
y procurando un mayor entendimiento entre los cultivadores de la ciencia
juridica (25).

16. b} Mejor conncimienta del derecho nacional. Es un aspecto

(217 “Fines, abjeio ¥y método dal dereche comparada”, cit, fipsa, nota 5.

(233 Cf Gutterdgs, H.C., Le drolr comparé (tmd. dirigda por Remé David), Putis, 1953, pp.
3839,

(233 O, Dawid, René, “Prélogo” s In edickén francem de s Tratads de derecho einll comiparedo
(trad, de Javier Chaser), Madrid, 1933, pp. 93-94,

{34y O, eli. sipra, nota &, pp. 17-18,

{25) O, Flx-Zamudio, Héctor, “Derecha comparado v derecho de amparo”, Soferin Mavicano de
Derecho Comparado, Mixico, suera serle, sflo 11, ndm, B, mayo—-agoste de 1970, p. 348,
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reiterado en forma constante por los comparatistas més distinguidos, los
gue han sostenido que resulta mds dificil conocer y apreciar comecta-
mente el derécho pacional sin el emplen del método comparativo (26).

17. Sin el auxilio de la comparacién juridica el jurista se acos-
tumbra a considerar las soluciones de la legislacidn, la doctrina v 1a juris-
prudencia de su pais como las dnicas pozibles, con lo que obiiens una
concepridn estrecha y limitada de su propio ordenamiento juridico; v,
si, por el contrario, acude al contraste de este mismo ordenamisnio con
otros diversos, puede ampliar sus horizontes culturales, comprender con
mayor precisibn el alcance de los problemas juridicos ¥ obtener una
sensibilidad mds apuda para resolverlos, perfeccionando los instrumentos
que se le han proporcionado, al utilizar la experiencia y los conocimientos
derivados de otros ordenamientos juridicos (27).

18. ¢! Perfeccionamiento del lenguaje furidico, Se estd logrando,
de manera paulatina, al obligar a los estudiosos del derecho a prestar
atencion al sentido exacto de log términos extranjeros que se descubren
en el andlisis de los diversos sistemas juridicos, con lo cual se obtiene
kentamente, pero sin retrocesos, la formacidn de un lenmguaje juridico
irternacional que todavia se cncuentra en su primera etapa de confizu-
raciom, pero que resulia indispensable si s toma en consideracidn que
dicho lenguaje existe en otras disciplinas, pero que carece en la ciencia
juridica; lo que dificulta de manera considerable la comprension y el
condcimiento del derecho (28),

19, d) Comprension internacional del derecho, En el mundo
contemporings, en el cual existe una aproximacién cada ver mayor en
materia social, politica v econdmica, no se justifica ¢l aislamiento de los

diversos ordenamientos juridicos, que también reciben una inMuencia
reciproct permanentc,

20. Al respecto, el notable comparatista francés René David ha
scflalado con profundidad que ¢s necesario un esfuerzo entre los juristas

{26) Cf, Fix-Zamudio, Héctor, op. ult, cif, p. 345,

{27) Cfr, David, Rend, ap. aii mipra, nofa 33, pp, TE-111.

(28} CFr. Kisch, basé, "Broit comparé et terminologle jurldigue", Bars ef méthoder ce drodr
comparéd, cil. supra, nota 10, pp. 407 -134; Ascarell, Tullio, “Premesse slio studio del diritto

m:flmn". Studi di diritto comperate ¢ in tema de fnterprerarions, Milin, Giu(Tré, 1952,
PP 2 ¥ 11,
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para comprender el punto de vista ajeno y para exponer a otros nuestras
ileas sobre el derecho propio, de maners que pueda obienerse también
en gl campo de lo ciencia juridica lo que s ha logrado en otras esferas
del conocimiento, es decir, una coexistencia pacifica y, si es posible,
armonioga, como un instrumento indispensable para mantener v lograr
¢l progreso de nuestra civilizacion (29),

M. el Unificacidn o armonizacion de los ordenamienios furi-
tiros, Ello ha constituido siempre una de las grandes aspiraciones de |os
estudios juridico —comparativos, ¥ € pensd én un principio, en forma
ingenua y romdntica, que podria llegar a ser universal (30), pero se fuc
reduciendo en sus pretensiones para arribar a la unificacion o armoniza-
citn de cardefer regiomed (31), 1a que en forma paulatina ha logrado la
formacion de un verdadero dereche comunitaria, desarrollando en forma
mis vigoross en las comunidades europeas y, particularments, a través
de la importante labor de la Corte de las propias comunidades, con resi-
dencia en Luxemburgo (32). ¥ que en forma incipiente se ha perfilado
en América Latina, en el nivel mis reducido respecto de los cinco paises
andinos unidos en ¢l Acuerdo de Cartagena, y que han creado un tribunal
comunitario con sede en Quito (33} y que lambién puede sefialarse en
el interior de los pafses federales con diversidad de legislaciones locales,
en los cuales se observa una tendencia creciente, si no a la unificacion, al
menos en cuanto 2 la creacion de leyes modelo (34).

{29) O, David, René, Les prowdes gepeémes de droil comtempornils, it fifm, nots |6, pp.
a—in,

i30) O, Rotondi, Matio, “Diritte compamta®, Movisimo Digesto fatiare, Torino, 1964, £V,
P, B34 -E25,

(31} Cfr. Limpens, Jean, “La evolucidn de la wnificaciin del derechio™, Revisia de Derecko Coni-
parads, E::;ﬂm._ 1964, pp. 9-18; @, “Teelations entre Punification e idveau régional et
[rumification su niveaw universel™, Revwe Marerioiione! de Sroff Compard, Pars, afo 16,
niim. 1, energ=marco de §964, ppo 1331,

i32) Of, Lagrange, Maurice, “The Coart of Justice a3 a8 Factor in Europesn Integration”, The
Awrerican Jowrmal of Comparatiee lew, Berkeloy, Califarnda, woll 15, nim. 4, [BE6—1G6T,
pp. 7T09-T25.

(33} Ofr. Sichica, Luis Carkes, Ferraduccin af derecho comumitarie anding, Quits, Tribunal de
Iuaticis det Acaesdo de Cartapena, 1965, Fix-Zamudio, Héctor ¥ Mg. Héﬂw_. "If:rnhlému
setunls darmenisatkon ef de Punificiiion des droits mtionsus en Ameriques Lating", Mok
Thlekrift for International Ret, Copenhagae, sup. 1. nim. 41, 1971, pp. 1-5.

(34} Cr, Grant, I, A. C., “F1 slitcma Federal de los Estados Unidos de Norteamérica™ (lad. e
Jurge Velszen), Lis sistemay federeles e @ cantinente awericaws, Mixico, UNAM-FCE,
1972, pp. 472-413,
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22, F Conocimiente dindmico de los ordenamientos furidicos,
tomando en consideracion que sGlo los juristas que wtilizan ¢l método
comparativo poseen la sensibilidad v la comprension indispensables para
lograr, én el ejercicio de diversas profesiones juridicas (judicatura, legis-
lacion, ministeric piblico, abogacia, docencia e investigacidn) (35), la
adaptacidn oportuna v adecuada de su propio ordenamiento juridico
a los cambios constantes de la vida social, pues de lo contrario s¢ corre
el riespo de contemplar un sistema estatico, rigide y anquilesade que
impide la funcién de promotora del progreso v de la evolucién social
que debe corresponder & la ciencia juridica, especialmente en los pafses
en vias de desurrollo, en los cuales la labor de los juristas debe servir de
impulse ¥ no de retroceso, como con frecuencia se les atribuye (36),

23. También mesulta dificil establecer la extensidn, es decir, el
objete del conocimiento de los estudios juridico —comparativos sin tomar
en cuenta los aspectos materiales de dicho conocimiento: pera reduciendo
en un primer momento el planteamiento a los lineamientos formales de
fa propia comparacion, podemos sefialer que en lo mayoria de los estudios
uridicos comparativos s¢ abarcan, en sentido amplic, tres sectores esen-
ciales:

24, A) Exposicion del derecho extranjero, con el cual en ocasio-
nes s¢ confunde el andlisis estrictamente comparativo, pero que en el
concepto certero de John Henry Merryman tiene un sentido puramente
explicativa. En todo caso, el andlisis de los ordenamientos extranjeros
es ¢l antecedente necesario para la comparacion juridica, que no puede
realizarse sin ¢l andlisis previo de dichos ordenamientos, con los fue en
la mayoria de los casos debe efectuarse la confrontacion (con exclusisn
de fos supucstos de [a llamada “mierocomparacion’, en la cual se con-
trastan sistemas juridicos internos) {37}

25, B) Andlisis de los problemas metodoldgicos de la compara-
cion furidica que en nuestra opinidn, puede considerarse como el objeto

propio de la ciencia del derecho comparado en sentido estricto (ver sup,
pdrrafo 10 (38).

[(35pCf. Merryman, John Hengy, “Medemizacidn de 1o ciencia juridica compareda’, clt, s,
naota 5, pp. 69Tl

{3 p Feferm, pp. &H— T
(370 O, Ancel, Mare, op. off, 2w, sota 11, p, R,
(38} Cfr. Krapp, Viktor, Solevice hrrdigue, Pards, UNESCD, 1972, pp. 73-E2,
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6. C) Esmdio de las discipiings compararivas de cardcter especi-
fico, que comprende también el examen de instituciones juridicas particu-
fares, a través de la aplicacibn concreta del método comparativo como
ocurre, por cjemplo, con los estudios de derecho privado comparado (39);
derecho constitucional comparado (40); derecho socialista comparado
(41); las sociedades por acciones en el derecho comparado (42); el proceso
civil comparado (43); la justicia constitucional comparada (44), etedtera.

Ml DERECHO COMPARADQ Y DERECHO NACIONAL

27. El derecho nacional debe constituir el punto de partida de los
estudios juridico-comparativos, aun cuando es preciso distinguir clara-
mente el ordenamiento juridico nacional de los estudios juridicos sobre
el mismo, pues s6lo en forma figurada podemos calificar estos dltimos
como nacionales”, va que cuando se habla de 'doctring juridica nacio-
nal™ o de ““ciencia juridica nacional™, en realidad, se pretende expresar
que se trata de estudios realizados por los tratadistas de un pafs sobre
s propio derecho, va que no es posible sostener la existencia de una
verdadera ciencia juridica con un cardcter exclusivamente local (450

28, A primera vista podria considerarse paraddjico que el derecho
necional sea considerado come la base para los estudios comparatijvos,
tomando en cuenla que uno de los objetivos esenciales de la confronta-
cion juridica es precisamente la mejor comprensidn del derecho propio
{ver supra, parrafo 16). Sin embargo, asi como el conocimiento de los

(39} Cf, David, Reré, op. cir, sepre, nota 13, pp. 3-35.

40} Cfr. Biscaretti di Ruffia, Paalo, Meraduzéone af diriito coprftizionsle compararo, So. o,
Milin, Giaffré, 1984, pp. 3—33; Vergotiini, Gluseppe de, Dinlfo cortimziansle comparato,
Padovs, Cedam, 1981,

{411 . Knapp, Vikior, op. off, mpna, nota 34, pp, 77-T8,

(42) Cfr, Solf Cafiizares, Felipe de, Tratads de sociededes por accisies én el derecho comparado,
Busnas Aes, 1957, 3 vels,

1430 OF, Cappelistt, Mauro, ET proceso oivil en of dereche comiparade (trad, de Santlago Sanlis
Mebenda), Busnns Ales, Ejea, 1973,

(44) Cfr Fix-Famuedio, Héctar, Femficineo afos o erplucion de lo gosticla consficiona [ $40-
1565), Ménico, UNAM, 1968; Favoren, Lowis #d), Anmaire de Surrice Inreenerionsl Cons-
tinationmel Coompard, 1985, Paris, Ecomdmica-Presses Undversitaires od'Als-Marseille, 1287,

(45} Ofr. ¥niema, Hessel E,, "Los estudios comparativos de derecho a la uz de a unllhﬂﬁtl
lepislativa®, Lo Ley, Bumos Ades, o 29, enero-marso de 1943, p. 545, Dicho autor afitmo
que “Uns ciencis macional del derecho es Tan desmbelisda -no obsianie ser frecaente— como

una cioncis necional de bologia, o alpe sénslar
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ordenamientos extranjeros constituyen el anfecedente de la confronta-
cidn, el ordenamicnto nacionsl ¢s la base de la misma comparacion.

29, La afirmacion anterior es sencilla desde el punto de vista formal,
pero se complica de manera considerable cuando se pretende precisar

el contenido maferial del ordenamiento juridico que debe calificarse
como “nacional”.

30, En esta idltima direccion es gque resultan trascendentes las
aportaciones de los comparatistas contempordneos, si fomamos en cuenta
que en los inicios de los estudios comparativos en las primeras décadas
de este siglo se consideraba como base de la confrontacidn dnicamente
la  legislactdr, de acuerdo con las ideas de la revolucidm francesa que
otorgd preeminencia al drgano parlamentario como “representante de
la voluntad general™ (46), al menos en la tradicion juridica continental
europed (47), 1o que dio lugar a un aspecte muy restringido de los estu-

dios comparatives, a través de la corriente que se calificd como “legisla-
citn comparada®™ (48],

31. La evolucion de los estudios juridicos comparativos ha condu-
citdo hacia la extensidn de este estrecho concepio del derecho nacional,
para comprender, de manera paulating dentro del ordenamiento local, a
otros seclores normatives, especialmente la jurisprudencia judicial, e
siempre ha consistido un elemento esencial en los sistemas que pertenecen
4 la tradicidn juridica angloamericana o del compmon faw (49

32, En la sctualidad, se ha ampliado de manera considerable tanto
¢l contenide de lo que debe entenderse por derecho nacional como los
factores que deben tomarse en consideracion en la comparacion juridica,
En efecto, por lo que respecta al ordenamiento juridico éste no sdlo debe
comprender las normas legislativas y jurisprudenciales que conforman lo

{46} Cfr. Howseau, Juan Jecobe, El contrate sopial (tad, Enrique de la Resa), Baenos Adres, Las
Libeos del Mimasol, 1961, capa. VI, “De In Ley™ v VI “Ded begishador™, pp. 177- 182,

(47 O, Merrpra, falin Herer, op. oir, gepr, no B, . 19-25,

(40} Edlm 22 In prl.metn_. etapn en ls evoduckon Jde) derecho comparade ¥ se peflefu en las primerss
publimsinnes j.llll‘ll'l.'hlf mn‘lpug[lum, ena fueron of Bullenin de le Boctéed de Edpidation
Comparde, que apareci en Paris o partic del afo de | B69; el A miuaire de [Spislarion Extros-

peve, tambidn @ Parls, en 187D, v el Jourmal of Compararive Legiskrion, cuvs pubBcacia
se inicld en Lomdres en el ofio de | 896, - cuyd pubbicacion

(445 Cfr., entre otres, Meumayer, Karl H, "Law in Books, Law in Action ef les méthodes du droit
compard”, Bty ef méthodes du droit compard, cit. mpra, nota 10, pp. 507 429
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que podemos calificar como “derecho sustancial™ de caricter positive,
{500 sino lambién otras normas que regulan la produccion de otmas nor-
mas, las de organizecion y las de procedimiento, que conjuntamente
con las sustanciales configuran lo que podriamos calificar ¢l “ordena-
miento juridice™ (31}

33, Son importantes las reflexiones de John Henry Merryman,
quien se apova en la distincién que ¢l notable jusfilésofo inglés H. L.
A. Hart, efectiis entre norimas primarias v secundarios (52). Merryman
sefiala gque las primeras (que podrian identificarse con las normas sustan-
ciales de cardcter legislative) Tienen escaso valor explicativo, ya que no
constituyen sino un aspecto parcial y estitico del sistema juridico nacio-
nal, ¥ su adopeidn ocurre generalmente sin poner una atencidn consciente
en sus implicaciones politico ¥ sociojuridicas, de mancra que no pueden
servir de Dase exclusiva a la comparacion: ya gque existen paises que son
social, politica y econdmicamente muy diferentes y que, sin embargo,
pucden tener cucrpos de normas primarias pricticamente idénticos (53).

34. Como certeramente lo ha sostenido el propic Merryman, a
fin de poder lograr la verdadera comparacion enire diversos sistemas
u ordenamientos juridicos, ademds de las normas primarias (que en la
tradicion juridica continental europea o romang-canonica, tienen un
cardcter predominantemente legislativo) deben comprenderse las normas
juridicas secundarias, a las que nos hemos referido ¢n el pdmafo anterior, ¥
sdemids otros factores tales como la cultura juridica, las instituciones
juridicas, los sujetos de derecho y las formas de la vida juridica (54).

35, Precisamente, por considerarse que la base esencial de la com-
paracion se apova en los derechos nacionales, el procedimiento que se ha
seguido en los diversos congresos internacionales de derecho orpanizados
por la Asociaciin Internacional de Derecho Comparade (este dltimo
formado en Londres en el afio de 1948) y que st han efectuado ininte-
rrumpida y periddicamente a partir de esa época en diversos lugares, el
Gltimo, s decir, ¢l X11, en Sydney, Australia, [986.

{50} e Piczoruso, Alsssndro, op, o, mgpra, nota 18, pp. 1120,

{51} £Fr, Sanil Romano, L ordinsoele pleridice, 2o od., Firesze, LS, pp. 20 ¥ 5=

{52) The Coweept of Lew, New York-London, Oxford University Press, 1961, pp 7,
(531 “Fines, objeto ¥ métedo del dereche comparada”, Gt aiprs, nota 5, pp- T7-TH.

154 W kewii, p. TH,
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36, En todos estos Congresos se discuten ponencias sobre diversas
malerias o instiluciones piridicas que se redactan a partir de informes
nacionales, los que son analizados por el relator general como base pars
la comparacidn, ¥ son estas ponencias generales las que se publican por
las comisiones organizadoras de los citados congresos internacionales,
en tanlo que las nacionales son editadas en la mayor parte de los casos
por los comités nacionales de derecho comparado,

37, Esta técnica se ha scguilo en olras reuniones juridicas inter-
nacionales de cardcter comparativo, ¥ para no mencionar sino algunos
ciemplos podemos citar, entre ofros, ¢l Cologuio realizado en la ciudad de
Florencia, los dias 5 a9 de septiembre de 1971 sobre el tema Fundamenral
Grarantees of the Parties in Civil Livipation, Les paranties fundameniales
des parties dans de procés civil, bajo los auspicios de la Asociacidn Interna-
cional de Ciencias Juridicas v el Institute de Derecho Comparado de la
Universidad de Florencia (535).

3B, Upa ®enica similar, aun cusndo no idéntica, se siguid en ofra
Imporranie reunion comparativi, os decir, ¢l Coloquio reunido en Aix-en-
Provence, los dias 19 a 21 de febrero de 1981, para discutir ¢l tema de los
Tribuniles Constitucionales Europeos ¥ su labor protectora de los dere-
chos humanos, En esta reunion s examinaron varias ponencias nacionales
en relacidon con diversos aspectes de los tribunsles constitucionales e
Francia, Repablica Federal de Alemania, Ttalie v Austria, as7 como algu-
nos informes regionales sobre la Corte de las Comunidades Furopeas { 561

V. DERECHO COMPARADO ¥ DERECHO EXTRANJERO

3%, La doctrina no se ha puesto de acuerdo sobre i el derecho
extranjero debe considerarse como un aspecto del contenido de 1a ciencia
juridica comparativa (57), lo que depende del concepio estricto o amplio
que se tenga sobre el método comparativo, pero existe consenso sobre la
imprescindible necesidad de lograr la compresion de los ordenamivnios y

1551 4, Cappelletti, Mauro ¥ Tallon, Dens (odsd, Fimdomenrsd Geronries of Hig Ferfies i
Codl Livlgartan Loy pararries fondemveniomiy des partier dares b proces civd, Mikin - Dabbs
Ferry, Mow Yok, GlulMm-Oceana, 1973

(561 L. Vavorew, Lowis fed, ), Cowry conntitulioanslles ewropdenns e droivs fom destentas,
Paris, Eeomomics-Presses Undversitaizes 4" Aix-Marscille, 1982

(87 Cfr. Ancel, Marc, ap. oL sepve, nots 10, pp. 8- 13,
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sislemas juridicos extranjeros, ya que constiluyen el otro extremo de la
confrontacion, respecto del derecho nacional.

40. Por otra parte, como lo ha afirmado John Henry Merryman, es
confusa 13 diferencia entre el “‘derecho comparado™ v el “derecho extran-
Jero™, ya que si bien es verdad que el andlisis del derecho extranjero es
csencialmente descriptive v ¢l derecho comparado requiere de dos o mds
sistemas juridicos, o bien algunos de sus aspectos, resulta muy difieil des-
cribir cuglguier coza, sin el uso explicito o implicito de 18 comparacion

(58]

41, Al respecto, puede afirmarse que si ¢l conocimiento del dere-
¢hio nacional para cfectos comparativos resulta dificil, ya que, como se
Ia afirmado con anterioridad, no ¢s suficiente cxaminar los aspectos
esiTictamente jurfdicos sino gue es neccsario tomar on cuenta ofros
lactores del contexto social en el cual opera ¥ se desurrolla ¢] ordena-
miento respectiva (ver suprg, pdrrafos 33-—34), una concepeion similar
de sistemas juridicos extranjeros resulta todavia mas complicada, debudo
a los obsidculos derivados de la obtencidén de los materiales necesirios y
de 1a diversidad del vocabulario juridico. asi como su falia de la vivencis
que s posee del dereche propio v que es diffeil sustituir cuando ge analiza
un ordenamiento juridico a distancia (59).

42, Si bien los problemas son menores cusndo la comparacion se
cfectiia en ¢l interior de una de las grandes tradiciones, familias o sistemas
juridicos, como el continental curopeo. ¢f angloamericana, o el socialista,
ninguno de los cuales, por ofra parte, 8 monolitico, ¥ cspecialmente
cusndo se trata de ordenamientos que perlenecen 3 paises que poseen
muchos puntos de contacto en su historia, tradicion y desarrollo social
y ccondmice (eomo, por ejemplo, los latinogmencanos); pere los problemas
s¢ gcrecientan cuando el derecho extranjero que se pretende conocer para
efectuar el contraste, pertenece a una iradicion diferente (lo que se califica
e IJ'T-I'J['.I"rJI.‘-LlH!F.WH{'MH}, fue EXIpE U laboriosidad pmpnminnal al El.ti:ja-
miento del orden juridice extranjero respecto del nacional, como ocurriria
para ngj;- el mismo ||;_'i|;;:|',|;||:|];,;.,l enkre el derecho latincamericano ¥ las
ordenamicntos ordentales, tales come los de la India o de los paiscs drabes
musulmanes, etedtera (601,

(58 "Moderpitacion de la ciencla juridica comparsda®, chl, mupre, not 5, pp. EB-69.
{59 O, Muerrymaon, John Hemry, o, eif, mpr, noda &, ppe 142-150.

(60 Ofr. Knopp, Viktor, “Cuelgues pralilémes méthodologigues dans la scienee du drode
comparé™, Sury o wdthodes o droit conpant, clf. napes, nots 10, pp. 427441,
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43. Se podria objetar, al respecto, que s existen tantos impedi-
mentos para la comprensién del derecho extranjers resulta imprictico
insistir ¢m la uiilizacion del método juridico comparative, pero los obs-
tdculos pucden superarse a través de las téonicas contemporineas, como
las que hemos sefialado, que emplean la colaboracidn de informes nacio-
nales (ver supra, pdrrafos 35—38), v adquicre todavia mds fuerza cuando
en la investigncion intervienen especialistas de diversas ciencias sociales,
pero coordinados por juristas, como en la monumental obra promovida
por ¢l profesor Mauro Cappelletti sobre Accds to Justice, en la cual
adermils de los informes nacionales redactados por estudiosos del derecho,
se incluveron esiudios sobre diversos ordenamientos ¢ instituciones juri-
dicos efectuados por socidlogos, economistas v antropolopos (61),

44, Por oira parte, o estudio de los ordenamientos juridicos
extranjeros con fines comparativos no debe estimarse como una actividad
simplemente especulativa, sino, por ¢l contrario, implica un undlisis para la
correcta aplicacidon de las disposiciones normativas de nuestra época,
et cudnto se advierte wna ereciente nfluencia y  compengtracion
meiprocas enlre los ordenamdentos, tanlo de una misma tmadicion o
Familia juridicas, como indusive entre estas dltimas, de tal manera que la
distancia que los separa es cada vez menor: pues, inclusive, se tiende a la
armonizacion de cardcter regional a truvés de la formacioy de ordena-
mientos comunitarios (ver supr, pdrrafo 21 ) (620

- T

45, Esta aproximacion entre diversas tadiciones o familins juridicas
se advierte inclusive respecto de aquélias que nos parecen alejadas, como
son los ordenamientos o sistemas que pertenccen 3 los paises angloameni-
canos (common bw) y los continentales vuropeos (civfl fow), entre los
cuales, no obstante sus diferencias, existen varios aspectos de conver-
gencia v de acercamiento (63),

it O Cappselieiti, Mawm, “Accesn a b glustizi: conclusions di un progeiie micrnasonale
di piowrca gt dicesocinbogica”, I Foee, Boma, vol, X101, 1979, p, 1,

(63 Cfr. ontre otros Tecnguer, Friederich K., “The Robe of Comparstive Law in Regional
l:'lrE.lm.::.luLI.lr.lli!l1 . Law i the Untied Srafen and Tﬁ"ﬂmdu;fr_'d Bevodunion, o, suprg, nata
2, pp, 4965,

{63) Cfe. Merryman, I:ﬂzn Henry, “Om the Convergence (and D herpemce) of the Civil Law and
the Common Lew", Mew Perspectives for o Commran Low of Furepe, Nowvelles perpec-
tives o'un droit comeiin de UEurope, Leydes-Stuttgart-BruxellesFirene, Sijthoff-Klete
Covtta-Bruylani-Le Monnier, 1978, pp. 195 235,
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V. NACIONALISMO JURIDICO ¥ EXTRANJERIZACION DEL
DERECHO -

46. FEstos dos aspectos, que podemos considerar como desviaciones
del emplen del método juridico comparativo, son importantes cn la
doctrina mexicana (ademas de sus repercusiones en la ciencia del derecho
comparado), en virtud de que hasta hace poco tiempo entre |og trata-
disias macionales s formd un sector con un fuerle sentido nacionalista,
como reaccion 2 la influencia de]l ordenamicnto noertepmericano en el
campo del derecho pablico v de¢ los sistemas juridicos espaiol y francés
en la esfers de instituciones del derecho privado civil ¥ mercantil (64).
Este miovimiento se desarrolld en virtud de la renovacion que significd
la expedicidn de la Constitucion Federal de 1917, que fue la primera
en introducir Misposiciones tutelares de los gndpos sociales marginados
(campesinos v obreros) (63F, lo que determiné una comriente juridica
socializadora, con perfiles propios (66), que todavia perdura en algunos
tratadistas, que no son partidarios de los estudios comparativos, especial-
mente en algunos sectores que se consideran COMD una creacion predao-
minantemente nacional, entre ellas, ¢l derechoe de amparo (67).

47, Se puede afirmar que el nacionalismo juridico se traduce en
la desviucion wmetodolopica que implica la apreciaciin de un sistema
normativo en forma aistada y sin tomar ¢n cucnta la evolucion de la
doctring, la lépistacion v la jurisprudencia de otros ordenamicntos o
sisiemas juridicos con los cuales se encucnira relacionado; en tanto que
puede hablarse, en sentido inverso, de extranjerizacion, cuando se aplican
en forma automdtica v sin el debido discernimiento, los lineamientos de
sistemas juridicos extranjeros, respecto de los cuales el ordenamiento
nacional queda en una situacion de dependencia excesiva debido a la
ausencia de soluciones adecuadas al régimen propio, ya que como |o

{64) Cf. Fix-Zamudio, Héctor, “Derecho comparado ¥ la ciencia junidica on Mexlon™, Mearoris
de EI Colegho Naciaral, 1974, México, 1975, pp. 244251,

i65) OF. Tix-Zamudio, Héctor, “F1 Estado social e dr:rr:r_'lﬂ.'n__'f Il_ﬂ:lrl:til_ul:lau mexicana®, La
Constireckin  mexicans, Bectoria dd Egada y ecomsmiz picis, Mexico, UNAM-Porma,

1985, pp. 77120,

1663 O Fix-Zamudio, Héctor v Hurinde Manquees, Eogenio, “Lu cenga ol derecho en cl altimo
slgho: México”, en Rotondi, M, (ed.), Lo seimaa del diritto rell Wiine secolo. Padowa, Cedam,

1976, pp. 470-474.
{67} CF,, particularmente, Burpon Orihucla, lpaaclo, El juicio de ampero, 11s. ed., Méxica, Pormia,
17084, pp. 21-23,
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sefiald con agudeza el comparatisia Hessel E. Yntema, ¢s mecho mads feil
imitar un modelo extranjero, que mventar une nuevo (68).

48, No se trata, como s dijo antetiormente, del desconocimiento
de otrog sistemas juridicos, sino de su utilizacién inadecuada, por defecto
0 por exceso) pues, como lo sostuvo brillantemente John Henry Merry-
man, desde un determinado dngulo, el derecho es un proceso definido
histodricamente por medio del cual ciertos problemas sociales son descu-
biertos, formulados v resueltos (69): pero contemplado desde otro punto
de vista, todo ordepamiento se ha formado g través de la influcncia de
orros sistemas juridicos con los cuales se encuentra en contacto en forma
permanenfe, de 1al manera que los principios esenciales del derecho
desbordan las fronteras politicas (TO)

49, Descubrimos un movimisnto constante de fuerzas contrarias
que en ufa cierta época lienden a concentrarse en el dereého nacional,
¥, en olras se aproxuma o 1os ordenamienios extranjeros, cn un consfanie
flujo ¥ reflujo, que tal vez pudicran explicar ¢ predominio del positivismo
juridico en determinados periodos o en otros ¢ resurgimiento de 1as
diversas tendencias del derecho natural (71,

It LA ENSENANZA TRADICIONAL Y LA CONTEMPORANEA

DEL DERECHO COMPARADO

50, Uno de los aspegtos csencisles en Lo evolucion de los estudios
juridicos comparativos s¢ refiere a su ensefanza. pues si bien la confronta-
ciom pucde efectuarse al apreciar dos 0 mds sistermas u ordenamientos
juridicos, s6lo puede ser fructifera si 8¢ conocen las técnicas de la propia
comparacidn, las que se han perfeccionado de manera paulatina, a partir
de los estudios de legistacion comparada. a los cuales nos hemos referido
con anterioridad (ver supra, pdrrafo 30),

iR "Comparative Low gnd Humanizm™, The Amrenican Sourrmsl uf Crompararhie Law, Ann Arbor,
Michigan, vol, VII, niim. 4, otode de 1958, p. 498, Gt

§6F Cho, Gl mipre, nota &, pp, 1449—1 50,

(708 . Wecchio, Giorglo del, Lo bosi del diritio comparato & | principit generali del dirige™,
Buty et méthodes du drolt comperé, cit. supra, nota |0, pp, 115-122;id., "L unidad del
eupithu bumano como base de la comparacitn juridica™ (sd, de Julic Avasts Gonedler),
Revisra Suriaten def Peri, Lima, afio I, ném, 1, enero- il de 1951, pp. 67,

(113 O, Garols Méynes, Edusrdo, Positivirno juridico, pluralivse sociolégios v heoramnrstimmg,
México, UNAM, 1968 '
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1. Por ese motive, ha existido una preocupacion permanenic por
parte de los cultivadores de la comparacin juridica, a fin de que 13 misma
se perfeccione o se introduzea en los planes ¥y programas de estudios
de las facultades de derecho, en las cuales existe todavia imprecision a
s encuadramiento:; pues ¢s frecuente que los cursos sobre “derecho
comparade’” se impartan esporidicamente o de manera irregular, sin

una debida ordenacidn en cuanto a sus niveles (72),

52, Resulta, por tanto, explicable que en varias reuniones interna-
cionales, especialmente en los congresos de derecho comparado, se pro-
mueva v se insista en la necesidad de generalizar en todas las facultades
de derecho la ensefianza de la ciencia juridica comparada, con indepen-
dencia de los cursos especializados sobre los diversos ordenamicntos o
sistemas juridicos. En via de gjemple, podemos sefialar que en la Tercera
Conferencia de la International Bar Association, reunida en Londres en
julio de 1950 v que se realizd confuntamente con la del Comité Inter
nacional de Derecho Comparado, se aprebaren varias recomendacones
propuestas en la ponencia del profesor C. J. Homson, de la Universidad
de Cambridge, varias de cllas dirigidas 4 vigorizar s ensefianza de los
métodos juridicos comparativos (T3}

53. Poco tiempo antes de dicha reunion, se habia ereado en la ciu-
dad de Cambridge, Inglaterra, con inotive del evento efectuado los dias
T8 5 30 de diciembre de 1949, ¢l citado Comité Internacional de Derecho
Comparado, bajo los auspicios de la UNESCO, figurando come primer
secretatio general, el insigne comparalista frances René David, En los
articulos 3o, v 50. de los Estatutos del referido Comité, aprobados en la
mencionada reunién de Londres, de julio de 1950, se dispuso que el
propio Comité debe favorecer el conocimiento v la mutua comprension
entre las naciones y fomentar la difusion de la cultura, desenvolviendo
¢l estudio de los derechos extranjeros y ¢l empleo del método compa-
rativo en las ciencias juridicas, promovicndo en todos los paises el desen-
volvimiento de las instituciones dedicadas al estodio de los derechos

(72} CF, Fix-Famudio, Héctor, * 1 impuitance i deait ﬂﬂ:npari ilﬂf Ienseignement juridigue™,
Rapports géndraux au 1Y Congrds intepnaional de Droi Comparé, Bruxeles. Bruylant, 1977,

pp. 146145
(73} LF, Internatiopal Bar Asociation, Third Conference BeporT, Loirdon, July, £950, The Hague.
1952, p. 167,
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extranjeros v el derecho comparado, promoviendno su creacion en aqucllos
en los que no existan (T4).

54. También podemos destacar que en el Tercer Congreso Interna-
cional de Dereche Comparado, que se efectud en la misma ciudad de
Londres, durante los dias lo, a 7 de aposto del peferido afo de 1950, se
abordd el rema del derccho comparado, pero de manera exclusiva desde
el punto de vista de la unificacion juridica (73), si bien en la misma
reunion se presentd un breve nfomme del conocido tramdista Hessel E.
¥ntema, sobre los estudios comparativos en los Estados Unidos, especi-
ficamente en la Universidad de Michizan {76).

55, El tema especifico de la emsefianza del derecho comparado se
abordd nuevamente en ¢l Cuarto Congreso Intemacional de Derecho
Comparado, realizado en la ciudad de Puris, los diss o, a 7 de agosto de
1954, habidndose Jdiscutido < tema de Los miedios aptos para hacer del
derecho comparade an clfemento aprovechable de educacion jurddica,
Entre las recomendaciones aprobadas se advierien alounas en las cualiss
g sefialy que los estudios uridicos comparativos no deben reducirse al
exanien de las disposiciones legislativas, sino gue deben tener una base
listorica ¥ comprender un examen socioldgmco v etnologico, por lo que
las grandes universidides deberfan organizar cursos especializados v confie-
rencias  sobre los principales sistemas juridicos exiranjeros, asi como
fomentar el intercambio de profesores ¥ estudiantes {775,

36, En el calificado Primer Congreso Internacional de Derecho
Comparado organizedo por @ Asociacion  Internacional de Ciencias
Juridicag, en Barcelona, Espafia, los dias 1000 17 de septiembre de 1956,
uno de los aspecios debatidos se refirid precisamente a la ensefanza del
derecho comparado, de acuerdo con la ponencia claborada por los com-

i14) £, Hamson, C.J., “Droit compars et Penssignement du deoit™, Bevve Iernarionale de Deoit
Campare, hn! nctuhre-diciembne de 930, pp. 671681, l.HI SO0 en b dlfoil compant™,
Revee lternarionale de Drofl Comperd, Paris, abril-junio, julicsptiomibre de 1950, pp.
ATR-333, 536-5M),

1753 O, Iatitute Dalane o) Studl Legishativi. Memaist de Udcadenrie feigmiionale de Dot
Crpard, o, 1953, s, XCVII-CXIX, p. 1L

(T8} “Comparative Legal Stadies in the LLS, Research in Interamericen Law in the Unbeerity of
Michigan", ap, ir, nota anterkos, pp. 100 11D,

(TTp Efe. Boderin ded Mistitwio oe Devecho Comporado de México, afio WII, mim, 23, mayo-
aposto de 19535, p, 344,
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paratistas Felipe Soli Cafiizares v André Bertrand, en la cual se recomen-
&4 que ¢l derecho comparado y el método comparative deberian ser objeto
de ensefianza, si es posible obligatoria, v en diversos niveles, en las facul-
tades de derecho de los distintos paises y que era preciso establecer
cursos de iniciacion al derecho nacional para los estudianies extranjeros,
en los paises en que tales cursos no g2 hubiesen organizado (78).

57. En el Quinto Conpreso Internacional de Derecho Comparade,
realizado en la cludad de Bruselas, Bélgica, los dias 4 a 9 de agosto de
1958, g insiztio una ver mds en el tema Estudio v enseflanza del devecho

comparado vy unificacion (79).

58. En los siguientes congresos internacionales de derecho compara-
do, es decir, o] Sexto, Hamburpo, Repiblica Federal de Alemania, los dias
30 de julio a 4 de aposto de 1962 (80), el séptimo, Upszala, Suecia, deél 6 al
13 de aposto de 1966 (81); v el Octavo Pescara, Italia, del 29 de agosto al
5 de septiembre de 1970 (82), se conservd ¢n los programas la materia
relativa al derecho comparado, sus métodos v la unificacion del derecho;
pero el énfasis recayd en la unificacion juridica y la recepeidn de los
derechos extranjeres, sin gue s¢ hubiese abordado de manera concreta la
ensefianza del derecho comparado en sentidoe estricto.

59, Se¢ pueden mencionar otras dos reuniones acaddmicas en las
cuales se discutié en forma especifica la enseflanza juridica comparativa,
v, al respecto, se pucde destacar que en el VII Coloquio Internacional de
Derecho Comparado, organizado por el Centro Canadiense de Derecho
Comparado en la ciudad de Ottawa, durante los dias 27 a 29 de agosto de
1969, uno de los temas examinados fue precisamente £ derecho compa-
rado y sus ensefianzas en la socledad moderna (B3).

C18) O Roletin del fnrtitute de Derecho Comparado de Mévico, sfio X, ndm., 28, merc-ahril
de 1957, pp. 350-351,

(79} Cf. Boletrn del Inetiniie de Derecho Comparade de México, afie X1, nim, 33, sopticmbre-
diciembee do 1958, p. 343,

(BO) €, Bolerfn del Instituto de Derecho Comparado de Mécico, afio XIV. nim, 40, enetc-
abril de 1961, p. 166,

(B1) Cfr, Boletdn del Institure de Derecho Comparadn de Mévico, afio XVII, nim, 50, mayo-
mgoato de | P64, pp. 534 534,

(82 Ofr. Rolerfns Mevicann de Derecha Comparado, Mexico, nuéva serie, afio 11 nitm. 4, eneTo-
sheil de 1969, p, 268 ¥ afio 101, nim. 9, septiembee-diciembre de 1970, pp, 797 -E10.

(B3) OF Centre Camadien de Droit Compard, Trevaux di septidae Collogue fnremavional de Drait
Comperd, Otlawa, Ontario, Canadd, 1970,
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60, En la Conferencia efectuada en la ciudad de Mueva York los
dias X2 a 30 de enero de 1971, bajo los auspicios de la Parker School
of Forcigns and Comparative Law, se discutieron de manera exclusiva
los aspectos relativos a la enseflanza del derecho comparado (54).

&1, Sin embarge, le feunién en la cual se hicieron wportaciones
importantes al tema de la cnsefianza de la ciencia juridica comparada
fue en el IX Congreso Intemacional de Derecho Comparado, efectuado
en la ciudad de Teherdn, Irdn, los dias 27 de septiembre a 4 de octubre
de 1974, ya que uno de los temas importantes debatidos en ese evento
fue ¢l relativo a la Importancio de! derecho comparado en la ensefianzo
Juridica, En esa reunidn se puse de relieve a través de los numerosos
informes pencrales que se consignaron, en la ponencia general encomens-
dada al gue esto escribe, que no obstante los esfuerzos realizados, rodavia
en esa oportunidad mo podian considerarse satisfactorios los avances
realizados en ¢l campo de la docencia comparativa: pues con excepeidn
de Francia, pais ¢n ¢l cual e] derecho comparada fiene una importante
tradicién, en los demis ordenamientos, inclusive los altamente desarro-
Hados como los de ltalia v la Repablica Federal de Alemania, los cursos
sobre la ciencia juridica comparative tienen cardcter optative tanto a
nivel de licencialura como en posgrado (85 ).

62. Por supucsto que la situaciom es todavia mds desfavorable en
lus escuelas de derecho latinoamericanas, a pesar de las diversas recomen-
daciones que se han hecho en las conferencias latinoamericanas de facul-
tudes de derecho, organizadas por la Unidn de Universidades de América
Latina (86), si bien en México se observa recientemente una limitada
mejoria en esta situacidn, como lo examinaremos mds adelante (ver infra,
parrafos 73.-81).

63. Una de las causas que a nuestro modo de ver, han restringido de
manera considerable la implantacion de cursos obligatorios sobre el
método juridico comparalive, en sus diversos niveles, se advierte en la
ausencia de material didictico adecuado y moderno, lo que ha producido
dog inconvenientes: en primer lugar, una restriccidn en el andlisis, que se

(84) Cfr. Cohen, Jerame A, ¥ otros, “The Teaching of Comparative Law", The American Journal
af Comparative Law, Berkeley, Culifornia, vol, 19, fikm 4 1971.

{83} OfF, Fix-Zamudio, Héctor, op. cif, mpra, nots T2, pp. 144 146,
iB6) Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, ap, off. miprs, nots 19, pp. 147149,
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limita al estudio predominante de disposiciones legislativas nacionales ¥
extranjerss (normas primarias en la concepcidn de Merryman; siprd,
parrafo 33), vy, por la otra, la resistencia de los alumnos para llevar esos
cursos comparativos, a los gque consideran como exoticos ¥ les ztribuyen
dificultades para su aprendizaje.

64, Una gran labor encaminada a la ensefznza es |a efectuada por
el ilustre comparatista Rend David, en su magnifico libro Les grands
systémes de drol comtemporaing (Ta. ed., Paris, Dalloz, 1978), gque ha
sido traducido a varios idiemas vy adaptado para la docencia en diversos
paises. La citada obra ha sido publicada en sus versiones inglesa (87),

alemana (88), italiana (B9) y espafiola (90).

65, Tamhién constituyen un gran apeyo en los cursos juridicos
comparativos, la labor realizada por las grandes revistas de derecho compa-
rado, algunas de gran tradicidn, como la Revwe fniernationale de Drolr
Comparé, que aparcce trimestralmente desde 1948, y que es s continua-
cian del clisico Bulletin de fa Socierd de Légistarion Comparé (1869
1948); Mrernational and Comparative Law Cuarterdy (o partir de 1950)
v continuacion de otra publicacion clisica, Journal of Compavarive
Législation (1896—1951); American Journal of Comparative Law (a
partir de 1952): Rabefs Zeitscheift fiir auslandisches und Imternationales
Brivatrechi (desde 1927): Zeitschrift flir gustandisches dffentliches Recli
wnd Vélkerreche (también a partir de 1927) ¥ en espaficl, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado (desde 1968), que constituye la conti-
nuacien del Boletin del Instiuto de Derechio Comparade de México

{fundado en 1948 y que termind en 1967) (91).

66. Pera aun con toda esta informacion, todavia falta material sufi-
ciente y accesible que sirva de apoyo a los alumnos que pretendan seguir
cursos sobre dereche comparado, on los diversos niveles de ensefianza,

(87 Cv. David, René y Bricriey, LE.C., Moyar Legal Sysiems in the World to-day, 1s. ed., 1977,

(88} Cf. Duvid, R. ¥ Gmsmann, H.. Einfilmng i dic grossen Rechirsystemen der Genomvert,
Berlin, 1566,

(89 Cf. David, R, [, gromali sisremi giuridichi contemponmmed, 1967.

{90) Cfr. David, René, Lo prancler rirtenias de devecto del munde conrempordnes, Borceloma,

Apailar, 1968, =
911 O Fix-Zamudio, Héctor, “Bréves rd{iExions sur _]'::I:-]ul. ot la mature des revies de L
E{npué“ {trad, Manique Lions), Rerue Intermarionale de Drolf Compard. Faris, ano 17,

mikim, 1, emeroe-mareo de 1975, pp. 85— 9.
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FIl. LA INFLUENCIA DE LAS [DEAS MODERNIZADORAS DE
JOHN HENRY MERRYMAN

67. Como lo ha sefialado agudamente ¢l tambitn conocido compa-
ratista Mauro Cappelletti, profundo conocedor de [a obra de Merryman,
loz planteamientos del destacado jurista estadounidenze han trascendido
ampliamente en los Estados Unmidos, Europa v latinoamérica, en dos
importantes direcciones: en primer térming, para superar la clasica concep-
cidn puramente legalista v dogmitica en los estudios juridicos compa-
ratives, ¥ por el otro, a través de sus numerosos discipulos, algunos de
los cuales 1o han sido directamente en la Universidad de Stanford (92).

6%. Por lo que se refiere al primer sector, relativo a las aportaciones
vienciiles del profesor Merryman respecto de los aspectos metlodeldgicos,
la lNamada ciencia del derecho comparade gue, como hemos sostenido
anteriormente, es una disciplina metodologica (ver supra, pirrafo 6),
podemaos sefialar que uno de sus conceplos esenciales en los estudios
juridicos comparativos es el relative a “tradicion juridica™, que resulta
mdispensable para la comprension de la multiplicidad de erdenamientos
de nuestra época.

69, Es particularmente til la distincion que realiza entre | “fra-
dicion joridica™ v los sistemas juridicos. Estos altimos, como lo sefiala
Merryman, son conjuntos operatives de instituciones, procedimientos y
normas juridicas v, por lo mismo, asumen una gran diversidads en tanto
que la tradicidn juridics puede caracterizarse comio: un conjunto de
aclitudes profundamente arraigadas, v condicionadas histdricamente,
acerca de la naturaleza de la ley, de ta funcidn del derecho en la sociedad
¥ en la forma de gobierno; sobre la organizacion ¥ operacion apropiadas
de un sistema juridico y respecto del modo como debe crearse, aplicarse,
estudiarse, perfeccionarse vy cnsefiarse ¢f derecho. La tradicidn juridica
relaciona el sistema juridico con la cultura de la cual es una expresion
parcial. Coloca el sistema puridico dentro del dmbito cultural,

Con apoyo en esta nocion, considern que existen tres tradiciones
juridicas ¢senciales: la del common law (0 angloamericana); la del civil
faw (romano-candnica) y la socialista (93).

(FpOE &L B, nota |, pp. 1081 - 1084
(%3 Op efr, mipre. nota 6, pp, 1-2.
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T0. Otra idea esenclal en la modemizacion de los estudios juridicos
comparativos que utiliza John Henry Memyman (que tom de la filesofia
de la ciencia) es la de paradigma, considerade como ¢l conjunto de acti-
tudes e ideas que son la base v dan forma y direccion zl trabajo de la
comunmidad de eruditos en un campo dado del conocimiento en um
momento determinado, El notable estudiose estadounidense utiliza dicho
concepto para seflalar que la tradicidn clentifica contirental europea, es
decir, la que surge con la Revolucion frencesa ¥y se consolida con los
estudios juridicos alemanes en la segunda mitad del siglo XIX, se apoya
¢n un paradigma anticuado, puesto que pretende realizar la comparacion
juridica apoyindose exclusivamente en las normas “‘primarias™, es decir,
de cardcter predominantemente legislativo y doctrinal; modelo que debe
sustituirse por un paradigma que, como hemos sefialado anteriormente
{ver supra, parrafo 33), incluya las normas “secundarias™ (94),

71, Para construir ese nuevo “paradigma”, Merryman considera
que el “sistema juridico™, come un aspecto especifico de la tradicidn,
comprende los aspecios de la sociedad y de la cultura que se relacionan
con ¢l derecho, v que comprende tres dimensiones: extension, penelra-
cidn v cufrura furfdicas, Estas tres nociones, que s¢ interrelacionan, de
acuerde con el autor, forman un conjunto de dimensiones exteriores
o de condiciones restrictivas, del sistema juridico que pretende estu-
diarse, ¥y su conecimiento proporciona la informacion sobre el contexto
del propio sistema juridico, que se integra, a su vez. por olros ires con-
ceplos: dnstftuciones, actores v procesos juridices. S6lo cuando se toman
en cuenta todos estos faclores es posible que s¢ pucda conocer realmente
un sistema juridico determinado y se esté en aplitud de realizar la compa-
ricidn con otros sistemas, ya sea de la misma tradicion o de otra diversa,
pero siempre que se analicen a través de estas dimensiones ¥ factores (95),

72. Mauro Cappelletti nos informa acerca de los numerosos disci-
pulos de John Henry Merryman, muchos de los cusles siguieron sus
curses en B Universidad de Stanford, gue actualmente ocupan ciledras
de derecho comparado tanto en Europa, particularmente en [talia, ¥ en
los Estados Unidos, v nos sefiala los nombres de conocidos comparatistas
como Cassese, Crespi-Reghissi, Rodotd, Corapa, De Vita, Scaparone,
Trocker, Varano, Vigoritti v la figura destacada de Gino Gorla, y en los

(94) "'Fines, objeto y método del derecho comparado™, cir. mpre, nofa 5, pp. 8592
195) “Modernizacidn de 1a clencia uridica comparada™, cit, mpna, nota 5, pp. 78— 83,
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Estados Unidos, Robert Bush, David Clark v Bryant Garth, todes ellos
autores de estudios com parativos de gran trascendencia (96).

73. Pero, también debemos desiacar su gran interés por el conoci-
miento de los sistemas juridicos latinoamericanos, como lo demuestra,
por una parte, la formacién de un grupo de estudiosos de siete naciones,
juristas y socidlogos que, dirigidoes por John Henry Merryman, colaboraren
en un proyecle de investigacion llamado SLADE (Studies in Law and
Development) v del cual formaron parte varos latinoamericanos (97).
Los resultados de este proyecto se publicaron en un excelente libro,
que conliene numerosos mateniales que pueden servir de sélido apoye
4 posteriores investigaciones de cardcter comparativo (98).

T4. Su preocupacion por los ordenamientos juridicos de nuestra
region s¢ advierte tfambién en ofra obra fundamental para la ensefianza
del derecho comparado, es decir, la redactada por John Henry Merryman
con la colaboracion de Duvid 8. Clark, Comparative Law: Western Enro-
prean and Latin American Legal Svstem, Cases and Marerials (99): pues,
si hien ¢s verdad que s¢ ha incrementado en las universidades de los
Estados Unidos el inferds por el examen de lns instituciones juridicas,
politicas ¥y sociales de los paises latinoamericanos, son edcasos los libros
de materiales para efectuar los estudios comparativos,

T3, Dichos estudios de los ordenamientos latinoamernicanos cuentan
con pocos libros diddcticos para su ensefianza. Como cjemplos podemos
citar las importantes recopilaciones de materiales, traducidos al inglés,
por los profesores Kenneth L. Karst (100), v ¢l mismo Kumst con la
colaboracion de Keith 85, Rosenn (101},

U] ERp. cir. e, nods |, pp. 1083

197) Loa passs y Do experios que participaron fweron: Edmanda Pucialida Favovch {(Chile):
Carion  Jondt Gutigrrez, con I colshoracion de Rimrdo Harbodtle (Costa Rics), FPemanido
Rajm Hurtado (Coboosbish: Sabing Casese y Stefanc Rodotd (ltalia): Lorenzo Zalers) Dhar-
ceng (Perull; Josd Juan Tobaris (Espafia); Devid 5 Clark ¥ Lantence M. Friedman (Fstados
Umidos). I México colsbomron solo e un principio, paro s pelimron posteriormente,
Mipusl Wioncrok ¥ Maris Lt Leal Duk

198 Cie. Mesryman, Jobn Heney ; Clark, Dovid S, v Friedman, Liorence M., Low s Sochel Change
i Mekirerraviean Eurapa and Latin Americe, A Handbook on Legel sud Social Indivetors for
Comparalive Study, Stamlond, Stanfoed Stadies in Law asd Development (SLADEY, 1979,

199} Indiandgolis, Bobbs-Mepryl, 1975,

(100} Larin American Legal nwtintions. Problens for Comparative Stndy, Los Angeles, University
of Californis, Latin Americen Cenjer, | 966,

{100} Law '1':,';“""""“ m Latin Amerca. A Case Book, Berkeley, University of Califiomis
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VIl LA NECESIDAD DE ACTUALIZAR LOS ESTUDIOS ¥ LA ENSE-
NANZA COMPARATIVA EN EL ORDENAMIENTO MEXICANO

76. El examen superficial que hemos hecho de algunos aspectos del
enriquecedor pensamiento del insigne comparatista John Henry Merry-
man, nos conduce a reflexionar sobre 1a situacién en la cual s2 encuentran
los estudios v la investigacibn comparativa en nuestro pafs, sobre la cual
va habiamos efectuado un balance hace algunos afios (101),

77. En ese oportunidad sefialamos que la docencia comparativa se
ha limitado casi exclusivamente a la Facultad de Derecho de la UNAM
¥ muy esporddicamente en algunz ofra mstitucion educativa mexicana

(103).

78. Debido a la extraordinaria labor del distinguidoe jurista espafiol
Felipe Sinchez Romdn, quien fue ademis el fundador del Instituto de
Derecho Comparado de México {del que haremaos referencia més adelante)
iver infra, pdrrafo 83), se establecio,en [ 940, 1a cdtedra de introduccidn
al derecho comparado, en la licenciaturs de la entonces Escuela Macional
de Jurisprudencia de la Universidad Nacional Autdnoma de Meéxico,
citedra que ocupd hasta 1949, ya que en 1950 dicho profesor sustentd,
en unidn de los profesores mexicanos Agustin Gareia Lopez y Eduardo
Trigueros, el curso de derecho comparado en ¢l recién fundado doctorado
(104), que motivd la transformacion de la mencionada escuzla en Facul-

tad de Derecho.

MM Como ¢l curso introductorio de la licenciatura tenia cardcter
oplative en el dltimo semestre del plan de estudios, ha sido suprimido
desde hace varios afios, debide a que atraia un niimero reducido de
alumnos, por las dificultades de comprensidn que hemos seflalado con
anterioridad (ver supra, pirrafo 63), y también por la auscncia de mate-

e

1 ]1F) . Fix-Famuile, Hector, “Setenta ¥ sindo atos de evaluckia del derecho comparado en
JT:i.u-:i. jirfdica mexicans™, LXXV Adfos de evolucidn piridica en o wunds, I Ristorls
del devecho y derecho coumapreado, Mixico, UMAM, 1977, pp. 166178,

(103 Esporddicamente s ha inppartide un caijsa imtroductorss al démcha comparado en 1 Escuels
mﬂgﬂmﬁ de Is Triiversidnd Andbnas, del Distrito Federal pos o profesor Walter Frisch.
Universidad de camicter privedo.

(104) O, Alesld-Zamora ¥ Castilio, Miesio, srpeacian del dectorade en derecho™, Révists o e

Ercusls Nacionsl de Serisprudencir, Mexieo, _I'I*ITI-- 44, 1945, pp, 238-N15; ol "Datas ¥
antgcedentes relativas 3 la implantacién on México dal dectonado en derecho™, Rawirrr de la

Faculted de-Devecho de Méxica, t, 1X, nim. 35-36, julio-diclembre de 1959, pp. 9-39.
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riales pedapdpicos, que son esenciales para la ensefianza de una disciplina
tan compleja,

80. Por lo que se refiere a los estudios de posgrado, la materia,
también introductoria, debido a que pricticamente era inexistente en la
licenciatura, se¢ impartid por algunos afios, hasta que fue suprimida en
1969, 5S¢ restablecid recicntemente de manera mds adecuada, es decir,
como uno de los requisitos sin valor en créditos, que deben cursar obliga-
toriamente los aspirantes a los referidos estudios de posgrado.

&1, Sin embargo, los profesores que imparten esta disciplina tienen
dificultades para disponer de materiales, puesto que inclusive los textos
esenciales, como el cldsico libro del profesor Bené David, ¢n su traduccion
espafiola, Los grandes sistemas de derecho del mundo contempordneo
(Barcelona, 1968), se encuentra tolalmente agolado desde hace warios
afios. Afortunadamente, se cuenta con el magnifico libro de John Henry
Merryman, que tantas veces hemos mencionado, La tadicfdn juridica
romana canconica, version castellana de la primera edicion (México, 1971,
pero del cual existen pocos ejemplares disponibles.

81. Como el curso permanente ¥ obligatorio de derecho comparado
s¢ imparte hace pocos aflos en los estudios de posgradoe de la Facultad de
Derecho de [a UNAM, todavia ne contamos con un libro en el cual se ret-
nan algunos comentarios doctrinales, lextos legislativos v jurisprudencia
de ordenamientos extranjeros, con los cuales se pueds intentar la com-
paracion,

£3. Existe un panorama mds alentador en el campo de la investiga-
cifn juridica comparativa, también casi toda ella concentrada en 1o Univer-
sidad Macional Auténoma de México. La razdn de que la investipacion se
hubiese desarrollado con mayor vigor que la ensefianza se debe, esencial-
mente, a la circunstancia de que, en 940, fue creado el Instituto de
Derecho Comparado de México por el ilustre jurista espafiol Felipe Sén-
chez Romdn (105), ¥y que pocos afios despuds, cs decir, en 1948, el
también destacado fratadista espafol, premaiuramente desaparecido,
Joaquin Rodriguezx v Rodriguez, fundd el Boletrn del nstitute de Dere-

(105 €f. Elola, Javier, "Veinticinco afios del Institeio de Demecho Comparado de Méxicoo™,
ﬁ::‘;w del Instituto de Derechio Comparado dé Méxica [1940-1965), Méxieo,
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che Compargdo de México, que se publicd ininterrumpidamente hasta el
afio de 1967 (106]), va que en | 968 fue sustituido por el Boletin Mexicano
de Derecho Comparado @l cambiar el nombre del Instituto por €] actual,
de Investigaciones Juridicas de la propia Universidad (107).

84. Cabe explicar que, en virlud de la expedicidn de la actual Ley
Orgdnica de la UNAM en el afo de 1945, los institutos de investigacidn
no dependen de las escuelas ¥ Tacultades respectivas, sing que se organizan
de manera autdnoma, bajo la vigilancia de dos coordinaciones, de Ciencias
¥ de Humanidades; v, ademds, estan dolados de personal scadémico, gue
si bicn estd obligado a realizar actividades docentes, la mavor parte de su
tiempo lo dedica a la investigacion (108).

B35, Aun cuando las labores del Instiluto de Investipaciones Juridi-
cas de la UNAM no s¢ han concentrado, como en su antlecesor, en los
estudios  juridicos comparativos, sin embargo publica inintermumpida
v cualrimestralmente, a partir de 1968, ] Boferrn Mexicano de Derecho
Comparado (continuacion del anterior Boletin del fnstituro de Derecho
Comparado de México {1948—1967). ¢n el cual han aparecido numerosos

estudios de juristas mexicanos ¥ extranjeros ¢on un enfoque predominan-
temente comparativo (109),

86. Ademds, el propio Instituto de Investigaciones Juridicas ha
participado ¢n los congresos internacionales de derecho comparado, a
trivés del Comité Mexicano de Derecho Compamado, que inicid sus activi-
dades académicas en nuestro pais el 10 de julio de 1933, bajo los auspicios
del Comité Internacional de Derecho Comparado. Comité nacional que se
encuentra vinculado desde su fundacion con el propio Instituto, de
manera que su presidencia la ocupa ol director del Instituto.

{1006 “laventaria ¥ balasice del Boletin del Distinsto de Derecho Companado de Mésso durane
S8 primeros din:iuchlm afios de vida, Belee'n del Tustinre de Devecho Comparade de -

xiew, aho XV, mim, 53, soye-sposto de 1963, pp. 401 -464.

(107 O, Schroeder, Pranelscn .irmm,_"ﬂmv recefin historica del Instituto’™, XL dwnfeermario
el Tttt ofe fevesifpacioney JurrMoas, Hﬁxim. UHAH, IFW. PR T-18.

i 10} De acuerdo con b dispeiito por los articulbos 12 de ks Ley Orginica de la L'“J"‘:“'“.“‘
Mecional Autdnoins de Méxicoy 9, 5154, de e Estaruto Gepersl, los institutos de ciencias
y de humanidades som autcnomos e Lo escuels ¥ faculiades de fa propls Universidad, ¥
esthn imieprados por personal scadémicn dedicado esncizmente a la investipscidn, can ohli-
gcitn wibsidioria do cardcter docente.

(1) O, Tin-Famudio, Hécton, op, o, supea, nota 102, pp. 171178,
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87. Es importante destacar que dicho Comité Mexicano ha coordi-
nado la participacion de los tratadisias mexicanos en 108 citados congresos
internacionales de derecho comparado, organizados por ¢l referido Comiré
Internacional; y, ademds ha publicado, por conducto del mencionado
Instituto de Investipaciones Juridicas de la UNAM, varios volimenes
con las comunicaciones mexicanas a dichos conpgresos intermacionales, que
s¢ inician con el Quintc, efectuado ¢n Bruselas en 19538, v, posteriormen-
te, las presentadas en el Sexto (Hamburgo, 1966); Séptimo (Upsala,
19661 Octave (Pescara, 1970); Noveno (Teherdn, 1974); Décimo ( Buda-
pest. 1978), ¥ Décimoprimero (Caracas, 1987).

88. Por otra parte, el propio Instituto ha publicado numerosos
trabajos con enfoque comparativo, entre los cuales predominan los refe-
rentes al dmbite latincamericano, especialmente en el campo del derecho
constitucional comparado (1103, incluvendo texitos legislativos, pues
recientemente editd. en dos voldmenes, los textos vigentes de las Cons-
tituciones de Latinoamdrica (111). obra que es necesaria para los estudios
coim parslivos de o region, va que las recopilaciones gue se labian publi-
cado con anterioridad, 2 encuentran superados por el dingmismo de los
cambios juridico—paoliticos, muy acelerados. de nuestros pafses.

BY. También deben destacarse las aportaciones del Instituto v de
sus investigaciones en el campo de los problemas metodologicos de la cien-
cia juridica comparada, v en esta direccion podemos sefialar los estudios
de Javier Elola (112), Luis Recaséns Siches (113), Fausto E. Rodriguez
Carcia (1 14), Roberto Molina Pasquel (115) ¥ Héctor Fix-Zumudio (1 16).

00 g Flr, pp_ 1751 T

A1LNy Comvo bos dos primeros vokimenis d¢ una colecciin que compicmle tambicn cqudios doc
tl;ﬂiﬁ"::x bajoe denominacion coman de BV cometitucionolitime & for pastrimerize del
5 :

(L2 “E] estudio del devechy comparade, intmmenio de la unlfcaciin __'.ul'djci miemmaciomal™”
ll'-'ﬁ!l'ii'!rl; ﬂriﬂmm de Derecho Comparade de México, abe X1, mim, 32, mayo-agosta de

A, pp. 1933,

411 30 “Nuevas perspectivas del desecho comprado”, Revirs de fa Focultad de Derecho de Mixico,
miam. B, 1953 pp. 237-2353; “Loa métodos de la investigacion sociubbgics en derecho
compomdo”, Ceminbacioness mesicamas of VAT Congreso firermocional o Derechio Com-
panmilo, Mecico, UNAM, 1971, pp. 7591,

(114} “Los principhos ?'nmm dil decocho ¥ el derecha compamsda”, Comnicesioner mexicenas
al VI Congreso Inierngelonal de Derecho Comparods [Hambargo, 1963), Méxice, UNAM,
1962, ppe 15-2T, “Motas en torno # la cientificidad del derecho comparada”, Boleriae del

;T!iaram de Derechn Compirade de Mdxies, abo X1, mim. 31, eneroabeil de 1958, pp

i 1150 “Veinticines afos de evohicien del derecho comparado: [940- 1965, Bolerdn Mexicano
;‘; F:.Tﬂ’rl‘ Comparada, Mixico, nucva serie, afo 01, mkm. 4, enéro-abril de 1969, pp

(1 0E) Of, bos trubajos mencionsdos nepng, notas 25, 64,72 v 102,
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90, En esta misma direccion, ¢ anterior Instituto de Derecho Com-
parado de México vy el actual Institute de Investigaciones Juridicas, de la
UMAM, han publicado warias traducciones de comparatistas extranjeros
sobre los aspectos metodolégicos de la disciplina; labor que se inicié con
Iz version espafola del breve pero cldsico trabajo de Mano Sarfatti, fniro-
duecion al estudio del derechio comparado (México, UNAM, 1943) v ha
continuado con los articulos redactados por E.H. Lawson (117), Konrad
Zweigert (118), Giorgio del Vecchio (119, el mismo Mario Sarfatii (120),
Angelo Piero Sereni (121), Milton Katz (122), Jaro Mayda (123), J.A.
Tolowicz (124} v los dos estudios de John Henry Merryman que hemos
comentado especialmente en este pequefio trabajo (125).

91. No obstame estas actividades dirigidas a la investigacion juri-
dico—comparativa realizadas por ¢l Instimuto de Investipaciones Juridicas
de la UNAM, se necesita un mayor esfuerzo para petfeccionar dichos
estudios, para lo cusl se requiere, por una parte, mayor trascendencia
en la ensefianza (ver suprg, pirmafos 62-63) y para cllo ¢s preciso la
claboracion de recopilaciones de materiales legislativos, doctrinales y de

=

(117} “El campo del derecho comparedo’ (trd. de Helena Pereha d¢ ._'-Iﬂll-l-Eaﬂ.‘- Healetin del frers.
e de Devecks Comparado de Migleo, ofie I, ndm. 9, septiemhre-diciembre de | 950,
. W-- IR,

(1180 “I1 derecha comparode &l senvicie do Ta enificacidn juridic™ (ired. del Insiitito Itt' Derecho
Comparudod, “El derecho comparado como mélodo nrivessal de interpretacion ﬂ‘l—I-Hl_ die
Héctar Perersmader), Sofein de! Inpriauto de Derecho Comparedede México, afia IX, niom.
25 enero-abril de 1986, pp. 531-65 ¥ afo X1, mim, 31, eneroabril de 1958, pp. 31-69,
respeclivamente

(119 “Las bases del derecho comparado ¥ los principios gencrales del derecho™ (trad. de Luis
Darsnies Tamavo), Solerfe del fnsringto de Derecho Comparado de Meéxica, afio X1V,
niim, 40, enero-abekl de 1961, pp, 2936,

1120) “Les primesos pasas del derecho comparade™ {iad, de Monkque Lions Signoret), Boletin
del Fstinate de Derecho Cowparade de Mixico, ct., ota anterior, pp. 6569,

{121) “Funciém ¥ métade del derecho comparado™ (trad. de Javier Elolu), Boletin del Institito
de Derecho Comparodo de México, sfio XTIV, mim. 41, mayo-agosto de 1961, pp. 333-
M.

{1223 “Pérspectivas del derécho comparado en Mixico y Extados Unidos™, Balerin Wexicano de
.ﬂ'ﬂ"f‘l'_F;l'Er; Comparada, México, nueva sece, afio LI, nim, 4, eperoabrl de 1969, pp. 313-41.

{123) “Algunas rellenlonss criticas sobre el derecho comparado contemporinea”, Raletin Mexd.
cang de Derecko Conmparado, Méico, nueva serie, wito 111, mim. 9, septicmbre-diciembre
de 1970, pp. 637666,

(124} “Refexioncs: sohre ¢ estadio comprmdo del derecho procesal™ (tral, de Francisco Jﬂﬁ de
Andres), Bolerln Mexicano de Devecho Comparada, Mixico, nuevs serie, ofio XV, wim, 44,
iy o—aposto de [9RT, pp. J03-517.

(5] Trabajos menciosados spva, noth 3,
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jurisprudencia, sobre gl modelo de los elaborados bajo la dircccion de
Mauro Cappelletti (126) ¥ de John Henry Mermyman (127).

92, En segundo lugar, también s necesario incrementar los andlisis
de cardicter empinico, que € IMICIAN en RUCSro pals, ¥ que son muy
convenientes para ¢ estudio de las “normas secundarias™ a que se refiere
John Henry Merryman (ver supr2, parmafos 33 v 343 a fin de superar la
tendencia tradicional a concentrar 1a comparacidon predominantements
en las mormas legistativas. Una materis en la cual se gdvierte en forma
mds ostensible la carencia de estudios socioldgicos tantoe sobre ¢l ordena-
miento nacional como respecto & los extranjeros, que se pretenden cons
frontar, o5 la relativa al organismo judicial ¥ los instrumentos de solucion
de conflictos juridicos (128). Seria muy conveniente. por ejemplo, un
andlizis de sociologia judicial como ¢l realizado en el ordenamienio
espafiol por José-Juan Toharia, EV fuez espafol. Un andlisis socioldgico
(12

3. En México sdlo se ha realizado un estudio empirico de cardcter
microcomparative, s decir. entre los sistemas juridicos del Distrito
Federal ¥ del Estadoe de Nayarit (que son autdénomos debido a nuestro
regimen federal), incluyendo el andlisis de las costumbres v de la cultura
wridica de las comunidades indigenas (130). realizado pror o jurista
y sociologo alemdn Volkmar Gessner, en su libro Lo conflictos sociales
v fa administracion de Justicta e Mdxico, obra ¢n la cual se analiza, a
travis de téenicas socioldgicas de campo, la aplicacion de los procedi-
mientos de solucion de conflictos juridicos cn lus poblaciones urbanas ¥
en las comunidades campesinas de las entidades mencionadas (1310,

(126§ Con la colaboracion de Cohen, Willan, Compurmnirre Constitetlonal faw Coses an Materisly,
Indismapalis-New York, Bobbs Mesryl, 1979,

(12TH Elars citada supra, nota 90,

(128 OFr. Fis-Zamuadio, Héctor, Lo peoblemas contemporducos el Poder dudicial, Mexico.
LM AN 1986,

(0293 Madsid, Teenos, 1975, Este gutor colabord con €] profesor Memyman en SLADE, véase
Supira, nasin 97,

1360 {-:f-" u"’-"-""-"._"*"_:l-l_kl'l'-ﬂ. S derecho privado en MExies, lnveiligaciones do carde ter Bl ECpa-
bigicn ¥ soclokigico sobee la resfidad juridica” (rad, o Hictor Fix-Fiera), Boletin Mexi.

rmr::if;- f?;'ﬂfur Cirnporadg, MEalon, nueva serle, afio XY, nim, 43, enceo-abril de 19532,
pp. 121137,

(131 Puldicado eripgmslmemte com € iinele Rechi wnd Kom@ier (Eive rocinlopische Dntermiohing

privatrechtiiche Kenflikte fn Mexiko), Tabingsn, J. C. B. Mokr (Paal Shebock), 1976.
Versiin casteflana de Henate Mamiske, Mexico, UMAM, 1984
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IX. CONCLUSIONES

94, De las breves reflexiones anteriores podemos alcanzar las
siguientes conclusiones:

95, Primera, Resulta conveniente, con motive del merecido home-
naje que s¢ le rinde al distinguido comparatista John Henry Merryman,
realizar wna revision de los conceptos esenciales de la ciencia juridica
comparada, para rteseltar las aportaciones del jurista estadounidense
orentadas a lograr la modernizacidn y superar el estancamiento de los
estudios tradicionales, que se concentran, de manera predominante, sobre

el cotejo de las normas juridicas legislativas.

96, Segunda. En la actualidad consideramos superada la discusion
que hace alpunos anos se entabld en la dociring, en relacion con la natura-
leza de los estudios juridices comparativos, pues en tanto que alpinos
tratadistas los consideraban como integrantes de una disciplina cientifica,
ofros la calificaban de récnicas o métodos de andlisis de los sistemas
normativos. En realidad, no existe incompatibilidad entre ambos concep-
tos, en virtud de gue el Hamado derecho comparado es una disciplina
cientifica de cardcter metodolbgico, que examina log procedimientos a
traveés de los cuales es posible lograr los mejores resultados de la compara-
cion de dos o més ordenamientos o sistemas juridicos y. por ello, asume
también el cardcter funcional e mstrimental,

97, Tercera. Uno de los sectores de mayor complejidad es el relativa
al ohjeto o materia de los estudios comparativos, ya que existen varias
concepeiones sobre la materia respecto de la cual debe recaer la confron-
racion juridica, En relacion con este aspecto, John Henry Merryman ha
realizacde aportes fundamentales en cuanto ha sostenido que no pueden
identificarse el sistema juridico con el conceplo clisico que lo reduce a
las normas calificadas como “‘primarias’” por el notable tratadista inglés
H. L. A, Hart, que no constifuyen sino un aspecto parcial y estdtico,
puesto que se ha identificado de manera predominante con las disposi-
ciones de cardcter legislativo y sus comentarios doctrinales, sin ponrer
atencion en sus implicaciones politicas ¥y sociojuridicas, como o demues-
tra el hecho de que existen paises que son social, politica y econdmics-
mente muy diferentes vy que, sin embargo, pueden tener cucTpos de
normas primarias pricticamente idénticas.

98. Cuarta. El distinguido tratadista estadounidense ha sostenido
certeramente que para lograr la verdadera comparacidn entre diversos
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sistemas u ordenamientos juridicos, ademids de las normas primarias,
deben comprenderse las secundarias, que abarcan aquellos aspectos de
la sociedad v de la cultura gue se relacionan especificamente con «l
derecho, v ademds deben contemplarse on tres dimensiones bdsicas ¢
mterrelacionadas, que son la extension, la penetracidn v la cultura juri-
dicas.

99, Quinra. Otrds aportaciones csenciales del profesor Merryman
se refieren a sus conceptos de paradigma (gue toma de la flosofia de la
ciencial v el de fradicidn juridica. El primero lo entiende como el con-
junto de actitudes v de ideas que son la base v dan forma v direccion
al trabajo de la comunidad de académicos ¢n un campo determinade del
conoeimienio clentifico, ¢n fanio que por radicion juridica debe consi-
derarse ¢l conjunto de actitudes profundamente armaigadas v condicio-
nadas historicamente acerca de la naturaleza de las normas, de la funcidn
del derecho en la sociedad v en la forma de gobierne, la organizecion ¥
operacion apropiadas de un sistema juridico, ¥ tambidn respecte de la
creacion, aplicacidn, estudio, perfeccionamiento v ensefanza de los
diversos sistemas juridicos gue la integran. Con apovo en estas dos ideas
fundamentiles, fefiala que el paradigma ¢lisico de la ciencia juridica
comparabiva, especialmente aquélla que se desarrolld en Alemania a partir
de o sepunda mitad del siglo pasado, se encuentra agotado v debe susti-
fuirse por one neevo en el cual se tomen como base de la comparacion
bas Familias y los sistemas juridicos. entendidos no s6lo como las normas
primarigs ¥ secundarias, sino en cuanto comprenden también las institu-
ciones, los actos, los procesos ¥ los recursos de cardcter juridico.

100, Sexta, En cuanto @l fructifero concepto de tradiciones juridicas
crepdo por John Henry Merryman, constituye una aportacidn esencial
que perfecciona las ideas que sobre las famillas furidicas ha desarrollado
el insigne comparatista francés René David, El jurista norteamericano
considera que existen tres prandes tradiciones, la anploamericana o del
comtton faw, la romano-canonica (o civil faw} v la socialista. Las primeras
han sido analizadas con profundidad en una admirable sintesis, ¢n sus
diferencias v semejanzas, en su clisica obra The Civil Law Tradition,
¥ traduccion al castellano se publich en México, pero que también ha
sitlo editada en italisno v en chino.

101, Séptima, El pensamiento innovador de John Henry Mermryman
también ha tenido influencia en la ciencia juridica comparativa en México:
pues, ademds de su libro sobre la tradicidn juridica romano—candnica,
s¢ publicaron dos estudios suyos en el Boletin Mexicano de Derecho
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Comparado, como resultado de su valiose colaboracion con el Instituto
de Investipaciones Juridicas de la Universidad Macional Autémoma de

México,

102, Oetava. Si realizamos un examen sobre la situacidn de la clencia
juridica comparativa en México, podemos afirmar que todavia se
encuentra en sus inicios en cuanto a su cnschanza, on virtud de que,
hasta hace pocos afios, los cursos sobre método jurfdico—comparativo
se impartfan esporidicamente e¢n nuestras escuelas v facultades de dere-
cha, ¢ inclusive en la UNAM se crearon como cursos aplativos que atraje-
ron un escaso nomero de alumnos. Es hasta hace poce fiempo que se
implanté un curse de derecho comparado como uno de los requisitos
obligatorios para los estudiantes de posgrado en la Facultad de Derecho
de la UNAM, pero todavia no se han elaborade recopilaciones de materia-
les diddcticos con textos legislatives, opiniones doctrinales v jurispru-
dencia judicial que sirvan de apoyo a dicho curso, respecto de los cuales,
pera orientados 2l ordenamiento mexicano como base de la comparacion,
pueden sefialarse como modelos las recopilaciones elaboradas bajo la
direccion de los comparatistas John Henry Merryman y Mauro Cappelletti.

103. Novena. Por lo que se refiere a la investigacion juridica compa-
rativa, ésia se encuenira en un nivel de desarrolle mds avanzado que la
ensefianza, pero se concentra esencialmente en el Institute de Tnvestiga-
ciones Juridicas de la UNAM, que se fundd como Instituto de Derecho
Comparado cn ¢l afio de 1940, primero comao dependencia de 1a Facultad
de Derecho, pero a partir de 1948 como entidad sutdnoma. En este
dltimo afio se crea el Boletin del ustineto de Derecho Comparado de

México, que ':IPH'I!'L‘E'i'fI' de manera regular cuatrimestralmente hasta fines
de 1967, pues en 1968 fue sustituido por el actual Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, en virtud de haber cambiado de denominacion el
citado Instituto, ahora de Investigaciones Juridicas. En ambos boletines
se ha dado cabida a numerosos estudios tanto de derecho nacional como
extranjero, con un enfoque comparative, ¥, ademds, varios de ellos dedi-
cados 21 exsmen del método de la ciencia juridica comparada. Por otra
parte, a partir del Quinto Congreso Internacional de Derccho Comparado
efectuado en Bruselas en 1958, ¢l entonces Instituto de Derecho Compa-
rado y actualmente de Investigaciones Juridicas, ha participado ¢n todos
los posteriores congresos, con la intervencidn del Comité Mexicano de
Derecho Comparade y publicado los voliimenes que conticnen las comu-
nicaciones mexicanss enviadas a dichos congresos,

104, Décima. Sin embargo, los estudios comparativos sobre las
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normas sccundarias segin ¢l eriterio dée John Henry Mernyman v respecio
de los factores sociales, politicos v culturales que deben tomarse en
cuenta para analizar los diversos sistemas juridicos, apenas se inicizn
en México, v podemos citar como ejemplo ¢l estudio socioldgico micro-
comparative del jurista v socidlogo alemdn Volkmar Gessner, sobre los
proce dimientos de solucion de conflictos juridicos segiin los ordenamien-
tos del Distrito Federal v del estado de Nayarit, que son auténomos
de acuerdo con el régimen federal mexicano, ¥ que toma ¢n cuenta,
ademids, lag costumbres v la cultura juridicas de las comunidades
indigenas. Este estudio fue publicado por ¢l Instituto de Investizaciones
Juridicas de la UNAM en 1984,
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