iMPORTANCIA DEL DERECHO ESPANOL
PARA LA CIENCIA DEL DERECHO
COMPARADO
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. Conexiones generales del Dercecho  egpaiiol
2. Hepecialidades e la ciencia del Derecho comparado on general.
(. La cieucta del Derecho comparado cn especial y teniendn en cuen-

ta la mmportancia del Derecho egpafiol.

I, La comparacién gendético-juridica v su fertilizacidn por e De-
recho espafiol,

(L La comparacion «deogmatica, basada ¢n ¢l Derecho material, con
la valoracidon debida de las peculiaridades espafiofas.

7. Obgetivo que se propone la ciencia del Derecho comparadn v sw
realizacion en ¢l Derecho  espafiol.

A. Rl Derecho espaiiol vigente presenta conexiones con 1os
Derechos mas mmportantes de Furopa v América. 1) Por una
parte estd emparentado con los demds Derechos romanicos de
itnropa a causa de su actitud esencialmente romanista. Durante
la época de la soberania colonial de Kspafla, que durd mas de
tres siglos, fué también, el espafiol, Derecho materno de todos
los Estados hispano-americanos, y en algunos de ellos ha sub-
sistido como modelo hasta el presente, de preferencia en lo que
¢ refiere al Derecho mercantil v al civil; en Cuba, cuva eman-
cipacion de Ispafla contra la voluntad de la misma no tuvo
lugar hasta 1808, continttan todavia en vigor, sin alteracion, los
CHdigos correspondientes. Ademas, la influencia espafiola ha lle-
oado hasta el Derecho del Brasil, a traves de st vecina Portu-
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gal, y en parte se manifiesta tambien en los [istados del Sur v
suroeste de los Estados Unidos en otros tiempos pertenecien-
tes a Mejico.

2) Ademas, innumerables restos procedentes del Dereche:
germanico, que han sido conservados de otras ¢épocas evoluti-
vas, hacen posible que ciertas relaciones con los Derechos ger-
manicos, cuvo prototipo, el Derecho de Inglaterra, ha sido tami-
hien el Derecho materno de los Istados Unidos de América,
contintten subsistiendo de un modo manifiesto, y aun sean coiu-
pletadas, sin menoscabo del sistema juridico propio, por ulte-
riores recepctones de institiiciones juridicas aprovechables de
ios Kstados de Derecho germanico, como, por ejemplo, los nui-
tenales sacados del Derecho hipotecario aleman.

30 . ocausa de estas positivas relaciones con todos lox pat-
ces, ¢l Derecho espantol adquiere una posicion senalada inmatic
en el terreno de la Ciencia del Derccho comparado, la cual nos 11
vita v obliga reiteradamente a ocuparnos de él con mavor de-
tencion.

B. 1) La cencia del Derecho comparado expone un #7i¢ie-
do de especulacién v de trabajo, que surge de la evidente ne-
cestdad cientifica de conocer las soluciones de los demés Dera-
chos v de preconizarlas tanibién para el propio. l.os objetos v
comparacton mas {acilinente accesibles son suministrados pos
los Lierechos materiales codificadoes. ion caso de duda estan so-
cados del Derecho indigena o de o o varios Derechos extrai-
jeros; sin embargo, también varios Derechos extranicros puedsi

i

servir de objeto de comparacion entre #1; ¢l contraste con 2sta

L

comparacion dogmatica de los derechos materiales modernos io
constituye la comparacion ctnolégica del Derecho, e se consagre,
a la investigacion de los primitivos Derechos consuetudimarics
de los pueblos incivilizados, y aun muchas veces prescinde de ha-
cer una comparacion positiva con otros Dierechos s6lo etnologt-
camente comprensibles, o con los modernos.

2) Toda comparacion de Derechos quedaria unilateral e
mcompleta mientras no examinara también el principio aislado
de Derecho material dentro del marco de todo su sistema ju-

— L B

ridico. Por esta razdn hay que partir regularmente de estos V-
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Ly o

rios sistemas de Derecho de los objetos de comparacion; este
es, conviene determinar fijamente las caracteristicas v especia-
lidades juridico-genéticas de cada sistema de Derecho indigena
o extranjero, que al propio tiempo sc mantengan vigentes e
¢l momento actual, de acuerdo con unos principios concretos
que fengan una vigencia 1o més general posible. Tl contraste
con esta comparacton genctica de Derechos lo constituve la comnr-
paracion /fustérico-juridica, que busca en el pasado, sin tener
en cuenta el valor eventual que en el presente puedan tener los
objetos de comparacion.

Pero ademas conviene ir siguniendo las lineas generales dde
cnlace que puedan poner en acuerdo o en oposicién a este siste-
ma con los de los demids objetos de comparacién. sta dltina
constderacion enira va en el contenido del Dereclio materinl
como fendémeno total.

Sélo despues de haber logrado un Jdominio del trabajo pre-
fiminar antes mencionado v de una profunda fundamentacion
de los objetos de comparacidn de Derecho material, pueden és-
tos, reductdos ast a un denominador comin, ser utilizados de
tal manera que entosnces puede procederse a la verificocion de
la comparacion con la esperanza de llegar a la mavor exactitud
nosibie.

3)  Como resultado de estas observaciones ', que muchas
veces sGn Provocadas precisamente por la complicada estructura
del Derecho espeiiol unida a la desinedida extension de su inpe-
rio, llegamos a la conclusién de e la comparacion de Dere-
chos comienza elicazmente con ¢l estudio de los Derechos ex-
tranjeros en general y de suz essecialidades juridico-genéticas.

—_- - ——re—_
———— - —
—-— -

1 Cfr. mi Geschiohte der spanischen Gesctsequellen, Heidelberg,
1923 ; ademds, Estudio comparativo entre ¢l desarrollo del Derccho
espaiiol y el alemdn (cuaderno 03 de las Publicaciones de la Real Acu-
demio de Jurisprudencie v Legislacién, Madrid, 1923), publicada tan:-
bién en aleman en la Zeitschrift fiir Uergleichende Rechiswissenscliafi,
v. 41, 10235, 388-422; asimismo Correlaciones en ¢l desarrollo de los De-
rechos de Europa v de América, cuaderno aparte, ntm. 7o de la Jewis-
ta de la Universidad de Buenos Awres, 1928; finalmente ¢l Derecho cx-

pafiol en Auslandskunde von Spanten, Franlfurt am Main, 1g20.
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iusto se hace cspecialmente inevitable cuando el Derecho mate-
rial prescinde todavia de la moderna codificacién o bien se
halla bajo la accidn de intluencias (ue no pueden deducirse direc-
tamente del princapio de Derecho material, como es el caso de al-
cunos Dercchos cviles sudamericanes iniluldos por la Litera-
tira crentitica de un gran Istado vecino o por la de Francia.

(. lLa comparacién de Derechos modernos se hifurca en
a0s clases principales: por una paric la comparacion juridico-
genetica v en segundo lugar la juridico-material o dogmitica.
La primera puede también llevarse a cabo por si sola. Fn cam-
bio la comparacion juridico-material s6lo puede llevarse a cabo
<e manera eficaz después de haber sido fundamentalmente pre-
varada por aqudlia.

1. Ta comparacion juridico-gendtica parte de la estructura
wenieral de cada sistema extranjero de Derecho ¢ intenta des-
cubrir sus caracteristicas generales v corrientes subterrdneas, a
mentdo de dificil percepcién, Fn ella, segtn los resultados a
{jue hasta el momento presente se ha llegado, hay que tener en
cuenta preferentemente los siguientes elementos:

1) Las capas procedentes de periodos evolutivos anterio-
res mantenidas en vigor v el Derecho moderno, decretado en
los tiemipos presentes junto con la serie de casos de su aplica-
£1011 ;

2) las influencias del Derecho nacional v del extranjero e
¢l conjunto del Derecho vigente:;

3) Las principales materias del Derechio material en su con-
eepeion por la teoria y en su aplicacién en la practica; es decir,
preferentemente el estado de la codificacion de los Derechos
constitucional, mercantil v civil, pero considerando también el
Derecho penal, el procesal v las demds materias parciales;

1) las normas para resolver las colisiones eventuales entre
los Derechos territoriales que puedan darse en el interior del
gran reino. 1 Derecho espaflol, en cuanto a su génesis juridica,
es ¢l mas complicado de todos los Derechos romanizantes, exac-
tamente igual como le sucede al inglds entre los Derechos germa-
nicos. A su estriictura precisamente se debe de una manera 1no-

table el cardcter bastante abstracto de la exposicion de estas ru-
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bricas. Lista es la razon de que su contenido se adapte con cs-
pecial exactitud, como objeto de comparacién, dentro de sus
cuadros.

1) Il Derecho espanol presenta seis periodos succsivos de
evolucion, (ue de vez en cuando se acoplan a pares, formando un
orupo mas unido; son los siguientes: el estatuto personal v te-
rritorial durante la dominacion visigoda ; luego, durante la Re-
conquista, la fragmentacién del Derecho a base de los fueros
municipales v nobhiliarios, v los subsiguientes intentos de una
ulterior unificacion por la recepcion del Derecho romano en las
siete Partidas; finalmente, desde la hegemonia espaflola alcan-
zada con el descubrimiento de \mérica, la prosecucidn de los
intentos de unificacidn por medio de las Recopilaciones, y, desde
¢l siglo pasado, la codificacién que las sustituye.

Ll Derccho foral de la I£dad Media estaba revestido de ca-~
racter privilegial. Por esta razdén se ha mantenido parcialinente
en vigor hasta el presente y, en caso pertinente, esto es, en caso
de ser probado, hay que aplicarlo en primer lugar. Pero aun
en cuanto ya no es posible probar su vigencia ininterrumpida,
puede, sin embargo, ser empleado perfectamente como principio
de Derecho que confirme el Derecho positivamente vigente.

Con las codificaciones modernas de los Derechos constitu-
cional, mercantil, civil, penal y procesal, el Derecho espafiol que-
dé libertado de sus cargas juridico-genéticas ; sin embargo, estas
subsisten atn, de preferencia en ¢l sector del Derecho civil, en
las diez provincias forales del Norte, a pesar del Codigo civil
de 1889, y en ocasiones se manifiestan también en las cuarenta
provincias restantes.

2)  Apenas existe otro Derecho en el que las tan diversas
sas influencias culturales y juridicas sean tan importantes, como
enr el Derecho espaiiol. Durante el periodo de los primeros gru-
pos al lado del Derecho consuetudinario, no escrito, de los cel-
tiberos indigenas, existié un Derecho romano provincial que fué
recopilado .en 506 en la Lex Romana Visigotorum, v desde la
dominacién de los visigodos también su Derechio germinico,
que por vez primera fué consignado por escrito hacia el afio 473
en ¢l Codex Lurici. De la elaboracion unificadora del Derecho

16
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germanico con el romano provincial surgid, primero en 360 v
finalmente en 0382 (694), el Forum Iudicum (Fuero Juzgo), cu-
vas ultimas influencias alcanzan hasta el presente. En los gru-
pos periodicos sigutentes se incorporan los Derechos semiticos,
o sea el Derecho arabe y algo el Derecho judaico. Sin embargo,
pocas huellas han quedado del primero, a no ser en la terminolo-
c1a 1uridica, después de la terminacion de la Reconquista, si hien
se dan algunas en el régimen de aguas v en el de la explotacion de
campos y huertas; igualmente ha desaparecido casi por completo
el Derecho judaico. Ademas, el Derecho romano del Codea iuris
civtlis Tuc recibido en su elaboracion de las Siete Partidas de Al-
tonso X el Sabio. Claro que al lado del Derecho privilegial
de los Fueros sélo pudo alcanzar un rango subsidiario; pero
gracias a lo completo de su sistema y a su armazén filosofica,
pronto logrd la preeminencia en la practica de la administracion
de justicia. Cierto que durante ¢l periodo de los tltimos grupos
una escuela de historiadores del Derecho, surgidos de la Real Aca-
aema de la Historia, demostraron nuevamente y propugnaron
la aspiracion justificada de los fueros de cardcter germanico a
su posicion privilegiada; pero la cuestion en litigio encontrd yva
st solucion indirecta a principios del siglo X1x por medio de la
introduccion de las modernas codificaciones segiin el patrén na-
polednico. Junto con este método francés se incorpord tam-
bién muchas veces el contenido de los modelos: sin embargo, €s
evidente que fué rechazandose posteriormente y se rechaza to-
davia en ulteriores revisiones, como es el caso del Derecho
constitucional de 1876 (y de 1929) y del Derccho mercantil
de 188s.

3) Con el avance del método de la codificacidn, han sido
publicados nuevamente, en forma de codificacién, al lado del
Derecho constitucional y del mercantil, las principales materias
restantes del Derecho espafiol, como son los Derechos penal,
obrero, procesal, ctc. [Lsto se extiende aparentemente al Derecho
civil, si se atiende al Codigo civil de 1889. Sin embargo, hay
que observar precisamente en él la limitacién, indicada ya ante-

riormente, en favor del Derecho foral medieval y de las Reco-
pilaciones posteriores, en 6l basadas, que se hicteron en Castilla.
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v en las llamadas provincias forales: Aragdn, parte de Va-
lencia, Cataluna, DBaleares, Navarra v las provincias Vascon-
gadas.

Ademas sorprende en la practica de los tribunales la referen-
cia extraordinariamente frecuente a los principios de Devecho,
attorizada por el articuio 6.9, parrafo 2.° del Codigo civil, los cua-
les han sido sacados esencialmente del antiguo Derecho indi-
gena y sirven la mayor parte de las veces sOlo para coniirmar
el Derecho moderno codificado. Pero, a diferencia del Derecho
ingles, no aspira éste a edificar un Derecho de arbitraje previo
paralelo, ni a proceder a una transformacién general progre-
siva del Derecho codificado, ni se propone obtenerla indirecta-
mente por medio de este procedimiento.

4) La presencia de varios Derechos territoriales en el scno
del reino espaiiol, que se manifiesta por lo menos en el Derecho
civil por los restos de Derecho foral que subsisten al lado del
Codigo civil, ha levado también a la elahoracidn de normas de
colision. Lstan consignadas en el titulo preliminar, articulos 14-15
del Codigo civil. Como su contenido es analogo a los principios
en que se orienta el Derecho internacional privado, son desig-
nados también con el nombre de Derecho interprovincial.

11. La comparacién dogmaética o de Derecho material se
desdobla en una general y finalmente en otra especial. La com-
paracion dogmatica general, exactamente igual que la compa-
racion juridico-genética, cuya prosccucion logica constituye, pue-
de ser llevada a cabo por si sola. En cambio la comparacién., es-
pecial necesita primero de una preparacién fundamental para
que pueda ser eficaz.

1) I.a comparacidn dogméitica general se ocupa de la po-
sibilidad gencral de comparacién o de la irreductibilidad de
aquellos sistemas de Derecho que se trata de comparar, inves-
tigados ya por la comparaciéon juridico-genética, y a los cuales
pertenecen los principios de Detrecho material propuestos para
la comparacién. Particularidades del Derecho espailol, especial-
mente aquellas que lo justifiquen por su relacién con los comen-
tarios stbsiguientes, seran mencionados en conjunto.

a) La posibilidad nafural de comparacion se hasa ante todo
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en la homogeneidad etnogriiica interior de los Estados en que
rigen los principios de Derecho material que se trata de compa-
rar. Lin este aspecto pueden hacerse tres grupos principales con
los Derechos europeos, esto es, el de los Derechos romanicos, el
de los germanicos y el de los eslavos. Por efecto de la coloniza-
cion y de la consiguiente introduccion de los Derechos de las
metropolis, [os Derechos de los dos primeros grupos se encuen-
tran también fuera de Luropa vy de una manera especial en los
Estados emancipados de América v en los demas vastos territo-
rios coloniales de las potencias europeas. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que homogeneidades generales, como las etno-
graficas en cuestion, en manera alguna pueden considerarse ab-
solutas, sino (ue en alguno que otro caso suclen ir acompailadas
de excepciones. Particularidades como éstas, ue las mis veces
descansan en antiguos Derechos consuetudinarios tradicionales,
pueden tener una vida muv intensa en calidad de Derecho local o
provincial v aun llegar a tener preferencia sobre el Derecho co-
min del reino. Un ejemplo sumamente evidente de lo que acaba-
mos de decir nos proporciona nuevamente el Dereclio espanol, cu-
yos Derechos forales, influidos por el Norte, han conservado &
menudo sus caracteristicas en el Derecho de familia (a excepcion
del Derecho matrimonial) y en el Derecho sucesorio. Para Ara-
gon fue resumido en un apéndice (de 2 de enero de 1926) al
Codigo civil y revestido de nueva fuerza de ley.

2) La comparacion ertificial es consectiencia de una afini-
dad electiva, la cual puede estar basada en una concesion expan-
stve activa del Derecho propio a un Lstado extranjero o en la
recepeidén de un Derecho extranjero por ¢l Estado propto.

@) La concesion expansiva presupone las mas veces clertu
preponderancia politica. Por esta razén se verifica sobre todo
por parte del Estado metropoli frente a sus colonias (Cuba) o
trente a listados semisoberanos o sujetos a un control de ma-
nera anidoga (por ejemplo, Andorra). Por tanto, se inani-
Iiesta de una manera especial en materia de Derecho colonial
(al lado de pocos casos, de facil determinacion). 181 Derecho colo-
mial estd llamado a satisfacer 1as necesidades de las colonias, ge-
neralmente de otra raza. 1De ahi que pueda darse el caso de que
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cea fundamentalmente distinto del Derecho de la metrépols;
riénsese en el Derecho codificado de la India inglesa, cuando
el Derecho inglés no estd codificado en lo esencial. Sin embar-
oo, la mnfluencia de la cultura v del Derecho de la metropol
suelen aumentar por lo regular y mantener a la colona en estas
ideas adquiridas, aun cuando luego cambie el dominador. Esta es
la razOn de (ue, como va se ha dicho, en el Derecho inmobilia-
rio v en el régimen de bienes matrimoniales de Texas, Califor-
nia y Luisiana se encuentren todavia influencias espaiiolas.

b) La aceptacion o wecepcidén de un Derecho extranjero
puede tener lugar de una manera puranmiente mecanica o puede
corresponder a una tendencia interior que quiza cabria califi-
car de juridico-filosOfica, en el sentido de afecto juridico. Am-
bas se distinguen entre si por el alcance del material adoptado
y por la diticultad de su determinacién. Pero ambas se basan
en ¢l conocimiento de que el cuerpo del Derecho nacional nece-
sita una transfusion de sangre. Iin el primer caso se adopta en-
tonces, con plena consciencia y de una manera bastante meca-
nica, un sistema de Derecho extranjero o una ley particular;
en el tltimo caso la recepcion se verifica de una manera menos
repentina v ostensible. Fn ¢l primer caso son decisivos la vo-
luntad del Gobierno y la politica; en ¢l filtimo caso deciden
en lo esencial la Ciencia y la Jurisprudencia.

@) Recepciones mecdnicas tienen lugar con especial fre-
cuencia entre Estados de raza diferente. A este objeto podria
citarse la europeizacion de la legislacién turca verificada en
1356 a base de modelos franceses y la sustitucién parcial e
ia misma por la mtroduccién de un nuevo Codigo civil de mayo
de 10926 inspirado cn el patrén del Codigo de leyes civiles y en
¢l Derecho de obligaciones suizos. De recepciones mecanicas
hay que calificar también los Codigos de conercio de Haiti (1820)
v de la Reptblica Dominicana (1884), que coinciden literal-
mente con ¢l Code de Commierce francés.

DY  Entre las adopciones juridico-filosdficas de Derechos
extranjeros deben contarse especialmente las recepciones del
Derecho romano en Alemania vy [spafla. En Alemania se mani-

festd antes en los circulos de eruditos v jueces, v sélo posterior-
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mente siguieron también los legisladores el camino indicado.
in cambio en Espaha fué impuesta directamente por Alfonso X
el Sabio, en calidad de legislador, en lag Siete Partidas; sin em-
bargo, esta impresionante obra juridica tardd todavia mucho
tilempo a imponerse en la practica a causa de su caricter formal-
mente subsidiario.

>1 no se tratara de la recepeidn de todo un sistema de De-
recho, antes bien solamente de una ley aislade puesta total o par-
cialmente hajo la influencia de un Derecho extranjero, podria
darse una aproximacion a las formas manifestativas de la adop-
c16n mecanica. Pero la diferencia deberd verse en el hecho de
gue el motivo inductor sera en este caso la intrinseca fuerza de
conviceion del contenido; pues en este caso la ley nacional no
se modela seglin el patron extranjero por motivos extrinsecos,
asl como para adular al legislador extranjero, sino porque las
disposiciones de la lev extranjera son buenas y atiles.—Como
ejemplo cabria pensar en la moderna Legislacion hipotecaria e
mmobiliaria, que, por ejemplo, se ha inspirado en Espafia en
modelos alemanes. Y viceversa, el primer Codigo de Comercio es-
paiol de 1329 sirvio de modelo a numerosos Codigos de Co-
mercio de la América espafiola, particularmente para los Codi-
gos de Comercio de Bolivia (1834) v Costa Rica (1850). Estos
ultimos Codigos han adquirido alli una vida tan propia, que han
continuado en vigor, a pesar de que el Codigo de Comercio €s-
paiol de 1829 utilizado haya sido sustituido en Espafia por una
revision de 1883, la cual, a su vez, fué implantada en Cuba, a la
sazén colonia de Iispafia todavia, v ha continuado en vigor alli
aun después de su emancipacion.

Ademas cabria nuevamente hacer referencia, igualmente en
LEspafia, a la autorizacién del Codigo civil, articulo 6, parraio 2.°,
segtin. el cual, a falta de ley o costumbre aplicable a un caso
puede recurrirse a los principios generales de Derecho, esto es, a
principios de conducta o principios juridicos del Derecho medi-
eval propio y del Derecho natural y quizd (cosa que se discute)
tamhién al Derecho extranjero. Tiste recurso subsidiario estd
permitido igualmente en Argentina.

En este estudio debe hacerse también mencién de la adop-
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cion de un método, como el de la codificacion napolednica. Gra-
cias a ella, en lugar de las compilaciones hechas exclusivamente
con vistas al pasado y anulandolo, se decretan Cédigos nuevos,
con vistas a la evolucidén futura, de las materias parciales mas im-
portantes del Derecho formando circulos completos. Con el em-
pleo del método se aceptan también al mismo tiempo algunos
principtos de Derecho material o ideas juridicas francesas que
el propio método ha hecho mas asimilables ; asi sucede, ante todo,
en Hspaia y en la Ameérica espafiola. Pero la experiencia propia
enseilo paulatinamente a ir separando el método y el contenido;
asl que tanto cn kspafna como también en los grandes Estados
de la América espafiola en ulteriores revisiones se ha ido re-
chazando en progresidon creciente el Derecho extranjero, el cual
ha tenido que ceder el lugar al Derecho nacional.

3) Finalmente la comparacion casual no procede de re-
lacién precedente de cualquier caracter entre los Derechos com-
parables, sino que se plantea cuando se nos presentan ideas juri-
dicas paralelas, que a pesar de excluir toda posibilidad de in-
fluencia, tienen la misma orientacién. Un ejemplo corriente de
tal proceso nos lo proporciona la curiosa igualdad en la forma-
cion paulatina del procedimiento romano de las legis actiones
con el recurso juridico del pretor y la elaboracién del procedi-
miento equitativo por el Chancery Court al lado del procedi-
miento estricto de la Common Law en €l Derecho germanico de
Inglaterra. |

El fundamento de tal paralelismo puede producirse de una
manera especial en nuestros tiempos a base de unas necesidades
econémicas o culturales orientadas en el mismo sentido. Por esta
razém se manifiesta con mayor frecuencia en los tltimos tiem-
pos, v por clerto en aquellas medidas legales provocadas por los
avances de la técnica y del trafico modernos. Esta observacion
vale también para el Derecho vigente de Espafla.—A causa de
estas coincidencias entre varios paises, algunas de estas disposi-
ciones, como las que se refieren a la navegacion, trifico moneta-
rio, transmision de noticias, etc.,, han podido ser objeto de una
unificacién por medio de convenciones internacionales.

b) 1) Nos encontraremos ante una wreductibilidad de los
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sistemas juridicos que se trata de comparar, sobre todo cuando
faltan las bases para poder hacer una comparacion general, na-
tural ¢ artificial o casual. I<n tal caso es de suponer que la com-
paracion no podrd llevarnos a ningtn resultado positivo. Sin
embargo, esta conclusion negativa puede ser a menudo un re-
sultado suficiente en &1 misma. De todas maneras, como ya he-
mos indicado, es posible, ante todo, en la legislacion a que ha dado
lugar el trafico moderno, que a pesar de una irreductibilidad
general, como, por ejemplo, la pertenencia de los objetos de com-
paracion por una parte a los Derechos romanicos y por otra a
los germanicos u otros Derechos de razas extranjeras, se hayan
deslizado coincidencias casuales en algunos pormenores. l.os
ejemplos que podrian aducirse para esto se acumulan en progre-
s16n. creciente en todos los Derechos modernos.

2) La irreductibilidad general, por lo regular, es el resulta-
do Iinal de evoluciones historicas anteriores. La evolucidon mo-
derna, en cambio, le es menos favorable. Ante todo la implanta-
cion del meétodo de la codificacion napolednica v el acercamiento
de los pueblos por los avances atn recientes de la técnica, han
conducido a un activo intercambio de toda clase de materiales
juridicos v a una tal objetivacion v abstraccién del Derecho, que
actualmente se encuentra materia para una comparacién de re-
sultado positivo a menudo entre log Derechos mas heterogéneos.
Aun tratandose de Derechos pertenecientes a familias juridicas
completamente opuestas, pueden trazarse lineas de afinidad pot
este procedimiento. Para el caso del Derecho espafiol tenemos
que volver a referirnos aqui a las va mencionadas adopciones,
como, por ejemplo, en el Derecho hipotecario y en las concesio-
nes expansivas, como, por ejemplo, por su Derecho colonial de
otro tiempo y sus Codigos de Comercio en la América espaiola.

3) Iistas asimilaciones utilitaristas van a ser de nuevo con-
aucidas por carriles sistematicos de una manera eficaz. Iin este
sentido se mueven ya los trabajos del Instituto Internacional de
Roma para la unificacién del Derecho privado. En primer lugar
se ha intentado emprender una asimilacion del Derecho de obli-
gaciones entre Italia v Francia. s de presumir que el Derecho
espaiol, emparentado con ellos, apoye estos esfuerzos.
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Un radio de accién mucho mas vasto alcanza visiblemente la
Union Panamericana, que retine en si a todos los Estados sobe-
ranos de Amcrica, esto es, Estados con Derechos hispanoame-
ricanos y angloamericanos. Como resultado de esta labor con-
junta se ha producido aqui, en el sector del Derecho constitucio-
nal, una adaptacién progresiva del contenido de las constituciones
politicas con ciertas alternativas comprensibles y en el sector del
Derecho mercantil, en el cual se ha llegado ya hasta lograr cier-
ta unificacion parcial de los textos gracias a las convenciones
adoptadas en las principales conferencias panamericanas. En
cambio el Derecho civil se ha visto que todavia era demasiada
irreductible y aun en lo venidero podria ofrecer dificultades
fundamentales a un intento de asimilacién, Fsta irreductibilidad
general proviene preferentemente de que los Derechos hispano-
americanos cn general estan va codificados, mientras el Derecha
norteaniericano, con cxcepcidon de las llamadas leyes unificadas,
que en lo esencial son mas bien de Derecho mercantil, prescinde
todavia de la codificacién. Por las anteriores manifestaciones no:
cabe augurar un ¢éxito a la asimilacién del Derecho civil antes
de que los contrapuestos complejos de Derecho scan reducidos
previamente al denominador comtn de una codificaciéon sindpti-
ca, es decir, que los [istados norteamericanos emprendierar
también una codificacién amplia y fundamentalmente unifica-
dora, de su Derecho civil. ‘Algunos trabajos preliminares se es-
tan haciendo ya en este sentido.

2) Solo después de haberse situado cuidadosamente frente
a las citadas cuestiones preliminares v a su resolucién, porlo
menos negativa, debe procederse a la comparacién especial det
Derecho material. St realizacidn acarreard tanto menor ntime-
ro de dificultades cuando previamente hayaun sido puestas e
claro aquellas corrientes subterrineas de los distintos sistemas
del Derecho y adecundamente insertadas teniendo en cuenta su
importancia o st carencia de ella para la comparacion especial.

Precisamente el Derecho espaiiol aparece gravado con mul-
titud de consideraciones de diversas indole, juridicogendéticas vy
de Derecho material. Por csta razon toda comparacion con el
Derecho espaiiol, si se lleva a cabo de una manera consciente,
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presenta, clertamente, un interés extraordinario v puede llevar a
conclusiones muy importantes ; pero presenta, por otra parte, enor-
mes dificultades.

D> 1) La comparacion de Derechos se ha descrito hasta
ahora como un simple método juridico. Este método puede cons-
tituir un objeto independiente de la investigaciéon juridica. Pue-
de emplearse en todas partes, v finalmente alcanza luego su re-
compensa solo en el resultado fedrico. La escuela anterior, diri-
gida por Bernhoeft, ponia en primer lugar este valor tedrico,
doctrinal, de la comparacion de Derechos vy, basandose segura-
mente en un principio en una serie de ideas de filosofia del De-
recho, buscaba, “en una palabra, la idea de Derecho en los siste-
mas juridicos”.

2) Pero la moderna comparacion de Derechos quiere ser-
vir a objetivos practicos partiendo de los resultados teodricos.
Por esta razdn proporciona a un tiempo el material para la cri-
tica del Derecho y de la politica juridica nacionales, v a base de
estas quiere llegar a veces a preparar las correspondientes co-
rrecciones o nuevas medidas.

Las correcciones dependen en todo caso de las dificultades
particulares. También las nuevas medidas pueden ser de la indo-
le mas variada, y formando una larga cadena de leyes particula-
res pueden dar lugar a que se decrete toda una codificacién v @
la astmlacion de todo el sistema juridico. Iin esta actividad au-
xiliar y complementaria, de la comparacién de Derechos, en la
politica practica del Derecho se encierra su gran porvenir.

o) Ln todo caso esta colaboracion en la politica del De-
recho exige 16gicamente del jurista que tenga también una com-
prensién profunda de la misma politica o que actfie en ella. En
varios Estados, como por ejemplo Alemania, se patentiza des-
graciadamente una deficiencia general en este sentido y a su
vez cierta rigidez por parte de la politica frente a la ciencia del
Derecho. IEn otros Estados, especialmente en los Iistados roma-
nicos, como Hspafla y las naciones hispanoamericanas, en cai-
bio, la ciencia del Derecho y la politica sostienen desde antiguo

un intimo snfercambio de influencias, de tal manera que toda
proposicion politica y de critica juridica surge de un suelo ho-
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mogeneo v ticne la perspectiva de dar sus frutos. En estos Es-
tados se da en alto grado de una manera especial una disposi-
c1on practica comimn para cultivar con éxito la comparacion de
IDerechos.

b) En cambio, la preparacion teorica de la comparacion es-
pecial del Derecho material por el vasto camino de la comparaciin
juridicogenética y del Derecho material general ha solido estar
hasta ahora bastante descuidada de la misma manera en todos los
iistados. Kspecialmente se hace necesario en todas partes un es-
tudio mejor de las bases fundamentales de toda comparacién de
Derechos, esto es, de toda estructura juridicogenética aun de los
Derechos extranjeros al lado de un tratamiento paralelo del De-
recho patrio que se base en la comparacién de Derechos. Para
llenar estas lagunas, por lo menos de los planes de estudios juri-
dicos de la mayoria de Estados, parcce recomendable quiza la in-
clusion de las siguiientes materias y précticas, con caracter de in-
troduccion cientifica, es a saber: 1) Un tratamiento paralelo
de los Derechos de Europa y América segtin el plan anteriormen-
te indicado de tna exposicién juridicogenética del Derecho es-
pafiol; ademas: 2) el tratamiento mas detallado de un Derecho
de génesis juridica especialmente complicada, como lo son el De-
recho espaiiol entre los roménicos y el inglés entre los germanicos,
v, finalmente: 3) la lectura de los Derechos vecinos germanicos,
o romanicos que pudiera servir de punto de comparacién.

Para Hspana los trabajos de R. Altamira y otros sobre las
coincidencias de su Derecho con los modernos Derechos de la
América espafiola, y los de R. de Urefia v otros sobre los De-
rechos medievales y forales propios, en lo que todavia tienen de
importancia, han recopilado vy clasificado materiales preciosos
para la edificacién de un programa de tal actualidad.

J. W. voxn Ravcuamavrr-HEIDELBERG.



