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NOTA DEL AUTOR A LA EDICIÓN EN CASTELLANO

Los ensayos traducidos y recopilados en este volumen aparecieron originalmente en revistas o en volúmenes colectivos*, tratan una diversidad de temas que, si bien parecen entre ellos distantes y heterogéneos, son en realidad reconducibles a un único trayecto: precisamente, el estudio comparado del derecho y su valor formativo. Especialmente en el mundo de hoy: transformaciones y contaminaciones que desafían tradicionales parámetros conceptuales de referencia del estudio jurídico, conduciéndolo a nuevas perspectivas.

El primer ensayo, partiendo de premisas históricas de encuadramiento de la experiencia del «derecho común y comparado europeo» en época moderna (siglos XVII-XIX), se concentra en la idea (teoría) del ordenamiento jurídico abierto, como posibilidad y exigencia, de las premisas avaladas, redefinida la noción misma del ordenamiento jurídico, proyectándola más allá de las fronteras territoriales (cerrados) del Estado-nación, en una dimensión espacial de comunicación entre ordenamientos (nacionales) y entre sus juristas.

El segundo ensayo desarrolla, siguiendo esta línea de pensamiento, la idea metodológica y, más propiamente, de aproximación cultural al «Derecho comparado» como derecho apátrida, cuyos estudiosos son convocados a la tarea de ser «constructores de puentes» (ponti fex), sobre los territorios de un mapa jurídico del mundo signado por los límites territoriales, que es, en cambio, rediseñado en términos de espacialidad del derecho. Según un punto de vista global, son capaces, por ejemplo, de abrazar en conjunto «Civil law» y «Common law», en un estudio comparado no más basado (estáticamente) en los «sistemas jurídicos», sino conducido (dinámicamente) en los temas y problemas fundamentales comunes al derecho, actualmente en escala planetaria (fundamentos de la comparación jurídica). Nuevamente, se coloca el acento sobre la «comunicación» entre juristas y ordenamientos, como fenómeno tanto más evidente en el actual proceso de integración europea, en cuanto caracterizado por tendencias a la «uniformización», de un lado, y, del otro, a la «diferenciación plural» (multi-nivel) del ordenamiento. En el presupuesto de lo que es «común», no necesariamente debe ser «único». De tal modo, se invierte el eje de los procesos de uniformización jurídica a nivel europeo como también a nivel mundial, del paradigma del «mercado» al de una «ciudadanía común» (en perspectiva, universal), para arribar a conjugar el motivo del pluralismo jurídico con la exigencia, en efecto, de un cuadro de reglas, principios y derechos fundamentales, que ya son y pueden siempre convertirse en patrimonio común de valores que colocan en el centro a la persona humana (dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, justicia, ciudadanía).

El tercer ensayo, reflexionando sobre la relación entre «interpretación» y «derecho», busca profundizar los vínculos; más allá del mito de la «certeza», identifica el tiempo del texto claro y preciso de la ley, según el conocido ideal codicístico (iluminista), poniendo de relieve un fundo casuístico-jurisprudencial de experiencia (derecho viviente), vinculado al contexto de referencia en que el intérprete –y, por excelencia, el intérprete en los ropajes de juez– actúa. Conduce la atención, más bien, sobre la relación entre «derecho», en cuanto interpretación y «juristas», como un punto central del problema actual de la interpretación del derecho; en el sentido de las implicaciones consecuentes al proceso declinante del modelo positivista del derecho, con sus dogmas de la estatalidad, monoliticidad, sistematicidad y completitud del ordenamiento jurídico, cerrado dentro de las fronteras nacionales. Proceso que invoca, a su vez, el problema de la identidad profesional y, en conjunto, cultural del jurista en el escenario del Derecho global. Aquí toma forma una figura casi paradojal en la apariencia de «juristas sin derecho», es decir, sin su propio derecho de base sólo nacional (territorial), sino que, en realidad, se encuentra inmerso en un nivel complejo, caracterizado por la existencia, en efecto, de una pluralidad de derecho o niveles de normatividad, entre ellos integrados.

El cuarto ensayo, siguiendo la línea metodológica y teórico-conceptual de la aproximación global trazada en las contribuciones precedentes, se propone reconstruir, en perspectiva comparada, la noción de «Derecho europeo», como derecho-puente (o meta-derecho) construido en la integración del ordenamiento, autónomamente comprendido de la Unión Europea, con los ordenamientos de sus Estados miembros, en cuanto ordenamientos (no más sólo nacionales, sino) «internos» a la Unión misma y sobre la comunicación de estos ordenamientos entre ellos. En particular, por lo que respecta la interpretación en materia de derechos fundamentales y principios generales, mediante el diálogo entre las cortes.

El quinto ensayo representa, a su vez, un ejercicio de lectura de la multiplicidad de los perfiles definitorios y conceptuales de la propiedad, en una perspectiva comparada de análisis y reflexión no ya por sistemas jurídicos (según la conocida dicotomía «Civil law-Common law»), sino por aspectos y problemas fundamentales que concurren a brindar versatilidad y elasticidad de sentido, en el plano del derecho a la idea propietaria.

El sexto y último ensayo que, por el tema afrontado, concierne al «Derecho en China», parece ser el más lejano de los trabajos precedentes; contiene, en realidad, una síntesis del espíritu de la obra. En efecto, buscando descubrir en la experiencia de un mundo como el chino, antiguo y moderno, convencionalmente considerado muy diverso, sino también «ajeno», respecto al mundo occidental, elementos característicos de una propia tradición jurídica, el ensayo se propone, a la luz de una experiencia particular, pero de gran interés histórico-comparado, reflexionar sobre el «derecho» en general, en sus relaciones con la sociedad, las costumbres, los valores y la cultura.

Con este espíritu, que desea ser también un auspicio, de modo que el estudio comparado del derecho, gracias también a los ensayos recopilados en este volumen, pueda encontrar un interés siempre mayor en particular de los jóvenes dedicados a los estudios jurídicos, quisiera dedicar a ellos esta obra, incentivándoles en la tarea, como juristas y como ciudadanos, de un mundo mejor.

Roma, 13 de septiembre del 2015

LUIGI MOCCIA

Notas

* «Prospetto storico delle origini e degli atteggiamenti del moderno diritto comparato (Per una teoria dell’ordinamento giuridico aperto)», en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile (RTDPC), 1996; «Comparazione giuridica, diritto e giurista europeo: un punto di vista globale», en RTDPC, 2011; «Riflessioni sparse (e qualche involontario aforisma) su interpretazione e diritto», en RTCPC, 2012; «Diritto comunitario e diritto europeo: quale rapporto?», en Astrid Rassegna, n. 153, 4/2012 (www.astrid-online.it); «Riflessioni sull’idea di proprietà», en DONATI, A., GARILLI, A., MAZZARESE, S. y SASSI, A. (al cuidado de), Diritto privato. Studi in onore di Antonio Palazzo, vol. 3, UTET, Turín, 2009 [anteriormente publicado en «editio minor», en RTDPC, 2008]; «Uno sguardo storico-comparativo sul ‘diritto’ in Cina», en CERAMI, P. y SERIO, M. (al cuidado de), Scritti di comparazione e storia giuridica, Giappichelli, Turín, 2011.



PERSPECTIVA HISTÓRICA DE LOS ORÍGENES Y DE LOS PLANTEAMIENTOS DEL MODERNO DERECHO COMPARADO. (POR UNA TEORÍA DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO «ABIERTO»)*

1. Aspectos introductorios

El título de este ensayo alude a un objetivo muy ambicioso e incluso pretencioso; no obstante, en efecto, se reduce al más simple objetivo, el resaltar la importancia que la memoria histórica, en la base de las tradiciones jurídicas europeas, asume para el derecho comparado, especialmente con referencia a sus empeños de definición y clasificación de los ‘sistemas jurídicos’, comprendidos en la acepción conocida por los estudios de la comparación desde el siglo XX.

Así se torna evidente que los juristas provenientes de diversos ordenamientos jurídicos nacionales, que utilizan diversos lenguajes técnicos y aplican –tanto en la teoría como en la práctica– diversas categorías y soluciones (para los mismos problemas concretos), en tanto pueden comprenderse recíprocamente y dialogar entre ellos, más allá de estas diferencias, en cuanto saben, ante todo, distinguir, en ellas, la sustancia de la simple forma o apariencia. Además, es obvio que para adquirir tal conciencia –o más bien, la sensibilidad para desarrollarla en el plano cultural en primer lugar–, es necesario hacer uso de la comparación, por cuanto concierne a los ordenamientos interesados.

Igualmente, de manera clara, esta comparación, para ser ciertamente útil para satisfacer el objetivo propuesto, deberá ser capaz de ofrecer explicaciones, y no sólo descripciones, de las relaciones entre los diversos ordenamientos (o sistemas) jurídicos considerados.

En este sentido, no se puede considerar que exista un único método, sea histórico, funcional, factual, etc., capaz de conducir al observador, desde la perspectiva de la indagación comparada, a una visión más próxima al núcleo de la realidad y al efectivo modo de ser de un ordenamiento, de sus instituciones y reglas. Este resultado se puede alcanzar mediante una combinación de los métodos de indagación. Por otro lado, entre estos métodos, una preferencia por el histórico-comparado, aplicado en particular a la clasificación de los sistemas jurídicos, puede justificarse en cuanto modalidad de conocimiento (de estudio y de enseñanza) del derecho comprendido en términos de experiencia jurídica, que forma parte del carácter relativo de toda clasificación como producto de circunstancias históricas. Se estimula así la exigencia (y sensibilidad) de una búsqueda dirigida a trazar y descubrir, en el fondo de una memoria histórica revestida por una capa más o menos gruesa de polvorientos lugares comunes, los lineamientos esenciales de tradición que aún forman los pilares del aparato técnico-lingüístico, conceptual y de mentalidad de los modernos ordenamientos (sistemas) jurídicos europeos.

La hipótesis de trabajo de la que procede nuestra contribución radica en que el Derecho continental (civil law) y el Derecho inglés (common law) han mantenido en el pasado un desarrollo, por muchos aspectos, paralelo, como tradiciones partícipes de un mismo contexto cultural, no signado aún por el nacionalismo y el positivismo jurídico.

Se buscará, por ende, exponer dos perspectivas que, si bien son diferentes, tienden sin embargo, a la aproximación entre sí, en el momento en que estas se contemplen a la luz de los motivos de convergencia comprobables en el curso histórico de las dos mayores tradiciones jurídicas europeas (y occidentales). La primera de estas perspectivas aborda los problemas relacionados con el significado histórico por tratar: la ‘lucha’ entre civil law(yers) y common law(yers) en el panorama inglés, principalmente entre los siglos XV y XVI. Debido a que esta desarrolla y refuerza un modo ‘ideologizado’ de contemplar las relaciones civil law-common law, desde entonces ha continuado incidiendo en la versión historiográfica y, por ende, en la comparada de las mismas relaciones. La otra perspectiva se dirige a la consideración de los rasgos característicos de la experiencia continental del ius commune, como fenómeno resultante en ancha medida, prescindiendo de la tradición culta de la enseñanza del Derecho romano en las universidades, por una práctica y literatura de formación jurisprudencial.

Ambas perspectivas, ya descritas en otros trabajos1, se elaboran con la finalidad de colmar la necesidad de profundizar y comprobar el curso de las tradiciones de civil law y de common law enmarcadas en una panorámica, donde tienden a surgir más puntos de contacto que diferencias entre ellas.

Nuestro ensayo pretende definir un nuevo escenario histórico mediante el cual situar el problema de las relaciones civil law-common law, a propósito del cual se presenta la posibilidad de ofrecer respuestas oportunas al problema de la comparación como comunicación jurídica, acerca de la cuestión de cómo pensar, frente al desafío de la integración europea, en qué formas y con qué instrumentos se puede construir una educación del jurista en clave ‘transnacional’.

2. Derecho continental (civil law) y Derecho inglés (common law): dos tradiciones ‘paralelas’

Las corrientes propuestas sobre los orígenes y sobre los planteamientos del derecho comparado2, por parte de quienes (aún la mayoría de los estudiosos de la comparación) consideran que este campo se ha desarrollado en tiempos relativamente recientes (en la segunda mitad del siglo XIX o, a más tardar, en las primeras décadas del siglo XX), se basan en el argumento de que la moderna comparación jurídica toma forma por el contraste entre civil (Roman) law y common (English) law en el ámbito, por otro lado, de una más general división y clasificación de los ordenamientos nacionales, reagrupados por sistemas o ‘familias’ de derecho en contraposición entre ellos.

Sin embargo, una semejante comparación entre civil law y common law, concebida –principal, sino exclusivamente– en términos de contraposición neta entre las dos tradiciones nació en Inglaterra, allá donde la expresión civil law asume, desde la época medieval, connotaciones polémicas: principalmente como sinónimo de ‘derecho imperial’ (imperial law); por tanto, contando con una valencia ideológica, que era utilizada para indicar un sistema jurídico extraño y diverso, visto –en negativo– como antagonista del nacional inglés (common law)3.

Este sentimiento de antagonismo respecto del civil law se reforzó con el pasar del tiempo y a causa del conflicto político-institucional, con trasfondo religioso y de clase, y alrededor de la mitad del siglo XVII desembocó en el choque armado entre parlamento y monarquía. Con la causa parlamentaria, que finalmente triunfó, estaba vinculada la suerte de los common lawyers, artífices y custodios de la tradición jurídica nacional. Mientras, del lado opuesto, los civilians ingleses, sostenedores de una recepción del Derecho romano común, se habían aliado con el partido monárquico. En el resultado de esta vicisitud histórica, todo el conjunto y articulado problema de las relaciones entre Derecho inglés y Derecho continental se había resuelto dentro del esquema nacionalista de la ‘heroica resistencia’ opuesta por el common law hacia la recepción del Derecho romano como sistema extranjero (y extraño a los valores símbolos de la tradición jurídica nacional).

Estos factores principales de oposición entre las dos mayores tradiciones jurídicas europeas encontraban, por otra parte, su correspondencia en el continente, en una actitud de superioridad, con un fuerte uso incluso ideológico, si bien de signo exactamente contrario, del Derecho romano común, a la base de la cultura jurídica y de los derechos nacionales (o locales) del continente. En el caso del Derecho inglés, esta actitud se ha traducido en una concepción, aún difusa en las primeras décadas de este siglo, que asignaba a este una posición lejana y ‘aislada’, respecto del resto de los derechos de los pueblos de Europa.

Naturalmente, no es posible en esta sede afrontar en detalles el problema de las relaciones, por muchos aspectos controvertidos, y no bien aclarados entre cultura jurídica inglesa y continental en los siglos pasados. Sin embargo, algunas indicaciones pueden ser ofrecidas, respecto, al menos, al modo en que esta cuestión debería ser contemplada.

A este propósito, una nueva perspectiva de indagación ha sido abierta por los estudios de Gino GORLA, en cuanto concierne en particular al periodo que comprende los siglos que van del XVI al XVIII4. Se trata de la perspectiva concentrada en la idea de un modelo común de cultura jurídica europea, extendida así en la experiencia continental como en la inglesa del mismo periodo.

Ampliamente, desde esta perspectiva, el problema de las relaciones civil law-common law concierne no tanto a la (medida de la) recepción en Inglaterra del Derecho romano común (y de las doctrinas de sus comentaristas continentales), sino sobre todo al tema más vasto y complejo de la posición –si y en cuanto aislada o comunicante– del Derecho inglés, en todas sus articulaciones, en el contexto de la cultura jurídica europea y del desarrollo histórico de esta. En efecto, donde parece evidente que la rivalidad entre civil law-common law puede ser reconducida a lo que esta efectivamente fue: es decir, una cuestión interna en la evolución del Derecho inglés en conjunto considerado. Reflejo de la presencia, hasta prácticamente todo el siglo XIX, de dos distintos órdenes de jurisdicciones y anexos cuerpos profesionales: el de los common lawyers, por un lado, y el de los civilians, por el otro. Estos últimos –como es conocido– se hallaban educados en el estudio de los textos justinianeos y de los autores continentales.

A este aspecto se debe sumar la mención de una relevante práctica jurisprudencial en uso, en las antiguas cortes de common law y aún hoy continuada –por la necesidad– por los jueces ingleses, que consiste en el recurso a las continental authorities para la solución de casos en duda y en los cuales falte incluso una norma (legal o judicial) interna5.

En definitiva, podría deducirse que la posición del Derecho inglés respecto del Derecho continental, bajo un velo de aparente antagonismo y aislamiento, en cambio, fue mucho más abierta y comunicante de cuanto habitualmente se considera.

Siempre desde la perspectiva indicada no escapa, por otro lado, el paralelismo evidente entre las dos tradiciones en términos de concepción del derecho de carácter eminentemente jurisprudencial.

Precisamente el carácter de judge-made law del Derecho continental, junto con otros y vinculados motivos de cercanía con el Derecho inglés, está a la base del revisiting de las formas corrientes de definición y clasificación de estas dos tradiciones, que aún hoy constituyen el núcleo central de los estudios de comparación y, por lo tanto, conciernen en particular el área comunitaria, como pasaje obligado de la formación del jurista europeo.

Por ende, nos debemos ocupar más cercanamente del tema del revisiting, por el lado de sus premisas respecto a los orígenes y posturas de la moderna comparación jurídica.

3. Orígenes y planteamientos ‘modernos’ del derecho comparado

Si se dejan de lado los primeros y fragmentarios ejemplos de comparación jurídica que se remontan al Medievo y a épocas aún anteriores, una mejor cronología respecto a los orígenes y a los desarrollos de la materia puede ser fijada en relación con el nacimiento de los ordenamientos estatales modernos, cada uno con su propia autoridad soberana y administración centralizada de la justicia al nivel de órganos de vértices (tribunales supremos), encargados estos últimos de brindar efecto a normas que tenían vigencia en base territorial y de conformidad con una jerarquía de las fuentes.

Es verdad, que el surgimiento de los Estados modernos, con sus jurisdicciones territorialmente competentes, en el contexto de la expansión de los tráficos comerciales a nivel internacional, debía dar impulso a los estudios de Derecho extranjero y en sentido amplio de comparación jurídica, parece un hecho demasiado evidente que no merece particulares explicaciones. Por ello, basta observar que una historia del derecho comparado moderno se inicia en estrecha vinculación con el proceso de formación, durante los siglos XVI y XVII (y en algunos países, como Inglaterra, incluso antes), de las jurisdicciones estatales de base territorial.

Así pues, tomando como punto de partida de la historia del derecho comparado el surgimiento de los modernos Estados europeos, se pueden distinguir tres fases o períodos principales6.

La primera y más extensa de estas fases es la relativa a la experiencia de la comparación en búsqueda de las concordancias entre sistemas jurídicos estatales. Su duración se extiende de siglo XVI al XIX. Una segunda fase, que puede denominarse intermedia, continuó hacia finales del siglo XIX, cuando la comparación y en general los estudios jurídicos revistieron la influencia de intereses de tipo positivista y de índole nacional, que fueron por último causa, junto con otros concurrentes factores, de la ruptura de la precedente tradición de estudios jurídicos y de la conexa actitud hacia el derecho comparado.

Finalmente, a partir de las primeras décadas del siglo XX, una tercera fase ha emprendido el camino que ha visto al derecho comparado consolidarse y difundirse como área especializada de estudios jurídicos (entrando a formar parte, como tal, de los cursos de las facultades de derecho, y fundada principalmente en la idea de las diferencias entre civil law y common law. Con todo, en años más recientes un renovado espíritu de búsqueda de las concordancias parece haber regresado, especialmente bajo al impulso del proceso de integración jurídica europea.

En esta sede nos limitaremos a considerar solo la primera de las fases mencionadas, pues es esta la menos conocida y sobre la que conviene detenerse a fin de poner las bases para una valoración crítica de las diversas corrientes respecto a la forma de concebir los orígenes y los planteamientos del derecho comparado moderno.

4. El ‘derecho común y comparado europeo’: principales aspectos

La expresión acuñada por Gino GORLA de derecho común y comparado es válida para indicar, con referencia al primer exponente (derecho común), la existencia en el continente europeo, especialmente en el periodo que va de siglo XVI al XVIII, de una sustancial semejanza de modelos de derecho, técnicas e instituciones, que originaban sino una uniformidad genuina, al menos una amplia correspondencia (convergencia) de reglas y principios en múltiples campos del derecho.

Desde el punto de vista de los materiales utilizados para otorgar vida al fenómeno así denominado, es necesario resaltar que la idea de un derecho común a los pueblos europeos no se resolvía en la del Derecho romano, transmitida por los textos justinianeos y constituyendo mediante las reelaboraciones de la escuela y de la práctica el denominado ius romanum commune. Ciertamente, este último representaba el componente de mayor importancia, en sentido principalmente cultural, en la forma de un gran sedimento de la cultura jurídica europea.

En cambio, el derecho común continental (europeo) se presentaba como la resultante de las concordancias entre los ordenamientos de los Estados soberanos, respecto al conjunto de sus múltiples componentes. Por ello, este derecho incluía no solo el Corpus juris justinianeo, ya sea considerado como lex o simplemente como ratio scripta, sino también otras áreas, como el derecho feudal, el derecho de los comerciantes del mar y de la tierra, el derecho de las relaciones internacionales privadas y públicas, etc., desarrollados de manera distinta del Corpus juris, por medio de las costumbres, precedentes judiciales u opiniones doctrinales, si bien vinculados –a veces sólo ficticiamente– a la compilación justinianea. Además, un amplio e importante sector de los modernos ordenamientos estatales, diferentes del Derecho romano, se hallaba constituido por el conjunto de actos legislativos emanados en diversos campos y a menudo conteniendo las mismas (o similares) disposiciones en todo el continente o en el ámbito de ciertas áreas nacionales (regionales)7.

Junto a estas fuentes, es decir los textos justinianeos (y su interpretación), las costumbres y prácticas, los precedentes judiciales, las leyes, además de las obras doctrinales, se debe la formación de los ordenamientos de los modernos Estados europeos. Efectivamente, el derecho común, así fundado por medio del acuerdo (comitas) sobre las convergencias y semejanzas (concordancias) entre estos diversos ordenamientos, estaba a su vez compuesto por estas mismas fuentes.

Tras lo antes afirmado, es preciso analizar cuáles eran las modalidades de comunicación entre los ordenamientos estatales de la época, mediante las cuales era posible la uniformidad y, por ende, la convergencia entre los ordenamientos mismos y más concretamente entre los juristas. En efecto, la atención se centra en el papel desempeñado por la comparación y sus calificaciones, o sea en el segundo exponente ya indicado: el derecho comparado.

Cabe recordar de forma inmediata que un aspecto clave de la formación de los ordenamientos jurídicos de los Estados modernos consistía en el establecimiento de un sistema de fuentes (jerárquicamente articuladas) en la base del cual era actuado el reconocimiento de las reglas jurídicas vigentes y aplicables en cierto territorio. A este fin, la actitud y el método de razonamiento jurídico prevalentes entre los juristas europeos de los siglos XVI-XVIII proponían una idea de ‘apertura’, en determinadas circunstancias y por objetivos determinados del ordenamiento estatal del lado de sus fuentes normativas.

Cada vez que la decisión de un caso concreto o de específicas cuestiones no pudiera ser alcanzada por defecto o la incerteza de fuentes internas, se debía hacer –y se hacía en realidad– uso, por parte de jueces y abogados, de reglas o principios que se encontraban a la luz de la communis opinio resultante de los precedentes judiciales de los tribunales (especialmente de los supremos) de otros países, como también de las opiniones de autores extranjeros, de las leyes y costumbres en otros lugares vigentes (en los países vecinos), es decir, por un conjunto de fuentes exteriores al Estado (extra-estatales), surgiendo del estudio comparado de estas fuentes.

En el mismo orden de ideas, una técnica similar consistía en hacer uso de la ley de un lugar vecino (lex alius loci) que ofrecía la solución considerada, especialmente, la mejor o más adaptada (desde el punto de vista, como nosotros hoy la denominamos, de la política del derecho)8. Además, esta misma actitud de apertura y vinculada aproximación comparada en busca de las concordancias y semejanzas entre ordenamientos encontraba a menudo empleo a fin de confirmar y reforzar el valor de normas y soluciones aplicadas y seguidas en el interior de un ordenamiento, demostrando de este modo la conformidad con las aplicadas y seguidas comúnmente en otros lugares y prevalente en el ámbito de los países continentales.

Así pues, queda claro cuál era en los siglos indicados el papel desempeñado por el derecho comparado en asociación con la idea de ordenamiento jurídico abierto. En conjunto, el derecho común y el derecho comparado de la época reflejaban una concepción del fenómeno jurídico como fenómeno por su naturaleza transnacional, por el lado de sus fuentes reconocidas. Esta concepción se basaba en la comparación comprendida como un atributo fundamental e inmanente del ordenamiento jurídico abierto, a su vez expresión de los esfuerzos y en general de la mentalidad de los ambientes judiciales y forenses de los países continentales.

No obstante, lo que importa añadir a este punto es que la experiencia continental del derecho común y comparado de los siglos XVI y XVIII se interesó de la obra y la actividad de los juristas, tanto de los prácticos como de los teóricos, en medida tal y en perfiles naturales que no estaba delineada durante estos siglos una figura de ‘especialista’ en derecho comparado. La comparación era normalmente ocupación de los juristas o, si se prefiere, un hábito mental para estos normalmente asumido, y en este sentido constituía un requisito indispensable de su arte y formación profesional. En verdad, la prueba mejor de este estado de cosas puede ser vista en las bibliotecas privadas de jueces y abogados, abundantes de los textos, como compilaciones jurisprudenciales, tratados y manuales para el uso del foro, que eran obras de juristas de otros países y que concernían ya al derecho de diversos países, como el derecho común.

Dejando de lado las contribuciones de la escuela del humanismo jurídico (durante los siglos XV-XVI) y, más tarde, las de la escuela del derecho natural (floreciente, como es conocido, en los siglos XVII y XVIII), es posible afirmar que la comparación se hallaba, por todos lados, presente y difusa de un modo o de otro: tanto en la literatura de tipo doctrinal, donde el derecho local del autor era puesto en confrontación con el Derecho romano común y siempre introducido, por ende, en el más general contexto de la comparación con los derechos de los otros países, como en la literatura de tipo profesional (forense), donde surgió un método (o estilo) del razonamiento jurídico, el cual consistía, precisamente, en el uso de la comparación con el objetivo, en primer lugar, de encontrar la communis opinio o prácticas más comúnmente seguidas en un determinado punto, para después descender y examinar la conformidad con esta de las normas legislativas, de las costumbres o de las reglas judiciales, incluso existentes en el mismo punto, localmente aplicables. Diversamente, en caso de lagunas, haciendo recurso –como sabemos– a la communis opinio como fuente supletoria o a la lex alius loci como fuente alternativa, la cual atiende a la solución más adaptada al caso en particular.

Por tanto, se puede concluir que en los siglos mencionados el derecho comparado presentaba una doble naturaleza y modalidad de utilización: por un lado, esta constituía una condición fundamental de la mentalidad jurídica de ese tiempo, vinculada (en una relación de causa-efecto) con la idea de ordenamiento jurídico abierto. Por el otro, esta aproximación comparada del conocimiento del fenómeno jurídico era actuada, en práctica más que en teoría, como medio de comunicación entre los juristas, en función de la uniformidad de reglas y principios jurídicos entre diversos países del continente europeo. En tal sentido, se trataba de una comparación tendiente a encontrar las concordancias entre Derechos nacionales (locales), poniendo de relieve los aspectos símiles y convergentes, respecto a las diferencias.

5. Las contribuciones nacionales

Debemos detener en este punto para dar cuenta de manera detallada y precisa de la actitud referida, mediante una ilustración de las contribuciones ofrecidas por los autores y juristas de los diversos países para la construcción del derecho común y comparado de los siglos XVI-XVIII, en cuanto experiencia cultural comprobable ya en el ámbito del continente europeo, ya sea en Inglaterra, como también en Escocia y más tarde en América del Norte.

Sin embargo, los ejemplos al respecto de obras doctrinales y forenses susceptibles de ser mencionados son numerosos, por lo que sería imposible en esta sede hacer una reseña analizándolos en sus formas y contenidos. Así pues, nos limitaremos a una indicación genérica, para retomar, más bien, el filo del discurso relativo a los posteriores desarrollos del derecho comparado en Europa9.

6. El siglo XIX

En el curso del siglo XIX y en un arco de tiempo relativamente breve, principalmente en la segunda mitad de dicho siglo, se produjo un gradual cambio de espíritu y de mentalidad por parte de los juristas, que culminaría al final del mismo siglo en la clausura nacionalista de los ordenamientos de los diversos países del continente europeo, en particular.

En breve síntesis, cabe apuntar que la aproximación comparada (trasnacional) y la conexa idea de apertura del ordenamiento que había caracterizado la cultura jurídica europea de los siglos precedentes, sobrevivieron aún durante un cierto lapso de tiempo continuo desarrollando la función de medio de integración y valoración del Derecho nacional (o local) en términos de conformidad y de confrontación con los derechos de los otros países, incluso después del advenimiento de las codificaciones. Pero los signos de una diferente y, más bien, opuesta actitud, inspirada en la idea de clausura del sistema interno de las fuentes, se iban intensificando, por motivo del cambio de clima cultural y de las oscilaciones del poder (respecto, especialmente, a las relaciones entre legislativo y judicial) en los países continentales. A este propósito, cabe afirmar que el siglo XIX representa, realmente, un periodo de transición, por cuanto concierne a la historia del derecho comparado. Es decir, periodo durante el cual antiguas y nuevas tendencias concurren conjuntamente, si bien en direcciones contrarias.

Sin embargo, en la incerteza de un escenario en vía de preparación, es posible contemplar el surgimiento de elementos significativos que indicaban la maduración de una nueva fase, en el curso de la cual se presenta como muy importante el problema de la formalización, por así decir, del estatuto del derecho comparado y de su pertenencia al mundo de la ciencia jurídica, ya sea de la justificación como de la colocación en el seno de ésta. Este hecho puede en parte explicarse debido a la circunstancia de que la antigua distribución cultural e institucional de los ordenamientos jurídicos abiertos fue suplantada por los nacionalismos de tipo político y jurídico, con la consiguiente fragmentación de los ordenamientos en sistemas cerrados y, más bien, transformados en impenetrables por la pretensión o, mejor, por la ilusión (dogmática, más que codicística) de la completitud del ordenamiento; cuyas fuentes se estaban reduciendo y ocultándose en el concepto de ‘ley’, bajo la dominante visión positivista del monopolio estatal del derecho .

En el plano de estas diversas premisas del discurso jurídico, siempre más preocupado por los aspectos científico-sistemáticos, el derecho comparado arribó con una nueva perspectiva al siglo XX, comprometido a organizarse y proponerse como área ‘especialista’ de los estudios jurídicos, y atento para trazar –con precisión cartográfica– un mapa de los sistemas de derecho en que surgen las líneas de límites, o sea las divisiones y las diferencias, entre los diversos derechos nacionales, y sobre éstas, la división-contraposición entre sistemas de civil law y sistemas de common law.

Desde la experiencia del derecho común y comparado de los siglos XVI-XVIII, en la cual la comparación era utilizada como medio de comunicación entre juristas de diversos países y, en conjunto, de apertura de los respectivos ordenamientos, se comienza a abordar lo que hasta es presentada como el aspecto principal en la materia, representado por la comparación civil law-common law, comprendida en la forma de tradiciones divergentes o formadas históricamente en ambientes entre ellos no comunicantes, por vía de la actitud fuertemente polémica y antagonista alimentada en el ambiente de los common lawyers ingleses, respecto del Derecho romano común. Aunque una actitud frecuentemente correcta e integrada o, también retratada de hecho, por una práctica que contemplaba a los mismos juristas dialogar con los civilians ingleses y recurrir a las continental authorities cada vez que había necesidad, aún hasta el siglo pasado, en el presupuesto en todo caso de una concepción ‘abierta’ (de las fuentes) del ordenamiento. Por otro lado, ya a los inicios del siglo XX, estaba la actitud de sorpresa y, en alguna medida, de malestar de los juristas (académicos) continentales que, rompiendo finalmente un aislamiento de siglos por parte de la cultura jurídica continental respecto de la inglesa, descubren, en el trayecto de la misma historiografía jurídica inglesa inclinada a exaltar el carácter autóctono de la tradición del common law, un modelo de derecho ‘singular’, cuya peculiaridad se consideraba ser precisamente fruto de la falta de comunicación con el continente europeo. Sin embargo, como se concluye de lo arriba expuesto, la sorpresa y el malestar producidos por los juristas continentales de finales del siglo XIX, y de inicios del siglo XX, en la contemplación del Derecho inglés, no era sino en realidad la consecuencia de la influencia del positivismo y nacionalismo jurídico, que había barrido, al menos en la superficie de los ordenamientos, de la mano de una extensa tradición de derecho jurisprudencial que había prevalecido en el continente europeo en los siglos precedentes al advenimiento de las codificaciones.

Entonces, el marco de la comparación civil law-common law, como la construcción principal del estudio comparado, ha terminado por apoyarse en el fundamento constituido por las distorsiones y olvidos de la memoria histórica, y especialmente las situaciones internas en la evolución del Derecho inglés, como a la experiencia del derecho común y comparado europeo, principalmente de los siglos XVI y XVIII.

7. Algunos apuntes conclusivos: ordenamientos jurídicos ‘abiertos’ y ‘cerrados’

Es tiempo de concluir nuestro análisis panorámico sobre los orígenes y los planteamientos del derecho comparado, para esbozar alguna reflexión final.

Cada día se hacen más evidentes los rastros de una nueva fase de la comparación, que parece detener su atención en el problema de la búsqueda de las concordancias, por medio, especialmente, del proceso de integración europea, pero también bajo el impulso de fenómenos y factores que contemplan los ordenamientos de los países europeos y occidentales proyectados hacia una regulación en clave trasnacional de importantes sectores de la vida económica y social.

Esta perspectiva de un posible renacimiento del antiguo espíritu cosmopolita del derecho en Europa (y en el mundo occidental), en la base de reglas, principios y valores comunes a los diversos ordenamientos locales, no puede evidentemente que encontrarse por una búsqueda que tenga el objetivo de restablecer, en su justa apreciación, la memoria histórica de la tradición continental (o civil law), como la inglesa (o common law): comprobando cuanto éstas han permanecido una a lado de la otra, por un amplio periodo de tiempo, si bien la segunda se la consideraba aislada de la primera. En efecto, se encuentran situadas ambas en el interior de un mismo marco, caracterizado por una comunidad de valores, institutos, reglas, principios, técnicas y estilos, lo que constituye en su conjunto la experiencia del derecho común y comparado europeo de los siglos XVI-XVIII, y de la primera mitad también del siglo XIX. En el trasfondo de esta experiencia, tanto la idea de la comparación en búsqueda de concordancias como de la, con esta vinculada, del ordenamiento jurídico abierto, surgen como los rasgos más significativos e influyentes de ambas tradiciones y, en conjunto, de la completa cultura jurídica occidental moderna por estas representadas.

Por ello, una primera conclusión –de tono más sugestivo, que afirmativo– es la que concierne al descubrimiento de un modelo de experiencia susceptible de proporcionar
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