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EL ROL DEL METODO COMPARATIVO EN EL ESTUDIO
DEL DERECHO POSITIYO

(Versién taquigrafica)

Sefior Rector, sefior Decano, sefiores:

He aceptado muy complacido Ia comisién que he recibido del sefior
Decano, de tomar parte en este acto académico en nombre de la Facultad.
01ertamente, 1o habrd mnguno de los que eomponen nuestro cuerpo de pro-
fesores que puedaf coger con ung simpatia mas sincera y més cordial al Tuevo
giaduado, que el que ha,bla ‘

na e1rcunstancla, px;opmla w6 ha sido dado asistir paso a pasv a
rogresos del nuevo doctor, 9 sus trmnfos ciertos y segmos,
S ya no tan cercanos i que s sentaba en los baneos del es-
tud1ante, has b Ios ‘e hoy ‘en. que, maestro vy doetor, en plena Juventud se
Presenta, con una personahdad bien perflla,da, é una edad en que otros re-
cién comlenzan Ia carrera. de la ascensiém, He agistido 1leno de sumpatla a
este proceso, ¥, por una feliz - circunstancis, me ha sido dado ir estimulando
b aplaudlendo sus triunfos. Lo saludo, pues, en nombre de la Facultad 208
este sentlmlento y lo aeojo econ un fraternal saludo ‘en ¢l seno de los doctmes
de esta Umvers1dad

4

He eseogldo para desarrollar en estd sesién el tema relativo al rol del
método comparat;wo en el estudio del derecho positivo. El derecho positivg,
tal eual vamos a consideratlo en este momento, estd constituide exclusiva-
mente por la suma de los preceptos de.las leyes, por las normas imperativas
del orden juridico, - Vale decir, estd. formado mnada més que por aguel con-
jﬁu’to de. datos;’ de elementos 1 objetos de la experiencia por las leyes en su
exp'resi(’)n .genérica. Este derecho ast coneebido estd constituido pof un: doble
elemento Por una parte; el elemento que podtiamos Hamar social, €l elemen-
to hlstormo, la’ vida que entra en la composieién de las normas del dezecho,
el clemento palpitante, evolutivo. El otro elemento que lo integra, que deno-
© minaremos inteléctual, es de valor predominantemente 16gico.

Mientras el estudio del aspecto social es asunto o tema de la sociolo-
ofa gundlca, el’ qlemento intelectnal es méds bien propio de una disciplina de
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earbeter 16gico. BEsta distineidn se esclarece si congideramos -como ejemplo
una de las obras legislativas més ccnocidas: me refiero al Cédigo Franeés.
En el C6digo Francés se descubre facilmente esta doble influencia. - El ele-
mento social aparece manifiesto en la tradicién del pensamlento de Montes-
quieu, que se advierte en Ias doetrinas de algunos de los n
digo, ¥ en especlal en’ la actitud '3 en,lag ideas de Por
los eb6digos mo los hacen los hombles, sino el tlempo. En ‘esta
sintetiza, de modo comereto y elaro el pensamiento. de; Portalis,

presién se

Esta concepeidn coexistia en la obra de la confeecién del Codlgo, eon
otra direccién, ya mo social,~sino simplemente intelectual. El representante
de esa direceién, demtro del Cédigo de Napoleén, fué Dumat, maestro que.
inspiré la diveceién 19gica, intelectualista del Cédigo. En efecto, tqda, la
sistemética ‘del .Cédigo esté contenida en Domat. Cuando, con expresién y
gentido profundamente cartesiano, escribin ‘‘Las Leyes Civiles segtin €l Orden
Natural’’, indicaba que este orden natural era un orden de jerarquia dentro
del cuerpo mismo de la ley; daba el principio de ecoordinacién legal que
desarrollaba admirablemente su ecélebre prélogo a ‘“Las Leyes Civiles’ /.

Este doble elemento —mteleetual y 1og1ca por una parte, y socual
por la otra— suele ser presentad? como en posieitn antagomea Hay epoeas,
en efécto, en Ias que se presentan comc en estado de tragedla, dlspuestos
a aniquilarse 1e<31pr0camente, y de la que resulta un pasajero predominio de
alguno de ellos. En nuestra &poca sélo se habla con honor del elemento vital,
¥ en su nombre, hasta se cubre de ironia y de desdén a cuanto p1oeede de
un  Proceso intelectual. Podrian servir como documentos que ayudalan a jus-,
tificar nuestrs afirmacién, libros tan ecnecldos, taxn famlha,les a todos, como
el de Morm, ““La revolte des faits contre le code’, o sea, la 16V011101011 o
la 1evuelta de los hechos contry el Cochgo; y el del 1tahano Lulg i Pascalc,
: soble o I cod1c1 eontw la vita’”. Estos 50N expresmnes de este stado pecu-
11ar plOplO de nuestro tlempo, en el que 50 pretende exaltar ‘el ele pento wital
por encima del elemento loglco, hasta e extremo de menospreclarlo 0 1gno-
rarlo, Sin embargo, 1a razén y la historia se funden en vna “uiidad en ciertos
estados‘del"proceso; los egneeptos, productos del esfuerzo légico, y las mani-
festaciones vitales, llegan a conciliaxse fécilmente. Agustin Cournot decia
q;.xe ‘upa. y otra direccién pueden conciliarse; desde que  los coneeptos: xo
estdn en contrs de la lhistoria, sine que, en realidad; los eonceptos son pro-
dnctos de la historia. ‘“‘La raz6én enemiga de la historia, es un dato de la
historia’’. El concepto viene, en cierto grado, a sintetizar, a marear un. mos
mento en un proceso histérico que no puede ser un- estado permanente; pero
es de advertir que a medida que los pueblos. progresan econforman su vida
cada vez 1wés a un elemento de razén, es decir, a nn elemento que puedei'o
tiene una gran tradieién. conceptual y un valer que es ‘easi -dbseluto; perma-
nente, de donde los eo‘nceptos,y en cierdo. periodo de procese, vienen: natural-.
mente a reemplazar, a ser expresién, a lo menos, de Jas manifestaciones.vita-
les en general. ' - ‘

He hecho esta .breve exposicién para presentar el cuadro completo -dé
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los elementos que concurren z la formacién del derecho pesitivo. Dejemos,
‘para  otra ocasién todas las reflexionss que sugicre et elemento wital, ¥
dirijamos uuestra ateneién al aspecto légico en la formaeién del derecho’
positivo. Francois Geny ha tenido la virtud de atraer la preocupacién de 10s
; juristas sobre los proecesos intelectualés en el eampo del derecho. Algunos de
los vigjos -comeeptos' jhridicos no tienen ya esa solidez que hacia presumir
una estabilidad definitiva, todos reconocemos la necesidad de..contrastarlos ¥
gorregirlos, poniéndolos en armonia con los . élementos  vitdles.” Mé piopongo
explicar tan sélo le que se refiere al rol del «derecho comparado enla ered-
cién de los elementos intelectuales: en la formacién del dereche positivo.:

Ta consideracién del derecho positive puede hacer segln sus distin-
tps aspectos, desde puntos de vista diferentes. En primer termmo, el aspecto
o capitulo relative al conecimiento del derecho y a su ensefianza. El conped-
miento del derecho positivo se asentaba hasta hace algfin tlempo —7ya no‘
puede decirse que sea aGn hoy el método predominante — sobre la base de
una especie de comentario de los textos, v cuando se quise elevar el mivel
intelectual, en lugar del simple comentario de los textos, se cred’ una especie
de ‘método sistemético que amplifica. los textos, que promete una mayor fle-
xibilidad para su interpretacion, pem que se mueve, en- 1eahdad s6lo - dentro
de los coneeptos ‘de Ja legislacién.' .

Este modo de estudiar €l derecho ha ido poeo .a poco cayendo en una
profunda decadencia; se ‘ha comprendido que es 1ndlspensable crear uua

: gistemdtica, crear ung dowmé,tlca, del dolecho pos1t1vo ;0 sea, que es mdls-
pensable crear noelomes, prineipios 16gicos que estén por: encima, a veees, o
mdependlentes de éste o aquel derecho positivo. Esta transformacién, en la
cnal los textos de las leyes, y aun los textos de las leyes nacionales ocupaban
un papel secundarie, se ha . realizado en gran parte por la obra det derecho
comparado. Podriamos® citar el caso de la transformaemn de las ‘eétedras
franceéas. Cuando Saleilles comp;endlo que las chtedras, espemalmente de
derecho privado, ]anguldeman en el eomeptario de la ley y aun en la glosa
de 1a ;)urmprudenela., ese gran esplrltu d6 apéstol que fué Saleilles, prétendic

y obtuvo la introduceisn de esos cursos de derecho profundizade y ecompa-
rado, que no eran- sino la iniciacion, el comienzo del establecimiento 'de low
Cursos verdadelos de delecho gomparade.

Poeo a poec estas nuevis citedras, que en ot fondo no eran:ofra cosa
que la profundizacién del derecha xzcienal a base de la iluminacién que
poedia tener la comparacién de los otros derechos, o sea la de un derecho
campmado o profundizado eon la comparacién, sueedieron las catedras pro-
piamente de derecho comparado, en las que el derecho nacional dejaba - de
tener el valor y la significacién gue en las cdtedras de derecho profundizade
v comparado. Y asi han aparecido las citedras Je derecho comparaidé, inde-
pendientes de las del derecho nacional propiamente tales. Hsto desempefié un
papel pelfectamente comprensible. No se quiere reducir el derecho al sistema
del devecho maciomal. Saleilles habia advertido que era degradar el sistema
juridico, que era impropio de la ciemeia el que esté concretada y gire alve:
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dedor de los preceptos o alrededor del gistema del derecho mnaciomal. Es in:
dispensable la concepcién de un wistema de principios validos, a lo. menos,
pa‘ia, un grupo'.de pueblos, y para llegar . esa solueidn, es sélo pesible. por la
via de Ta comparacién, mo.de los textos; sino del - sistema. de.das leyes. de
naciones que tengan antecedentes delleOS y eulturas.. seme;[antes JAsii se
demuestra el ¥ol .del método comparative em el campo de: /los conommlentos
y de la ‘ensefianza del derecho. Can

-El derecho ha, naclio pars . reahzalse, a,splra, a dlngxr la conducta de
s hombres B a. aphcaclén ‘Jel derectio ‘es un elemento esencial de’ su-,
Er la comparacién de las formas de’la aplieacién ‘del derechs —que., sola-
mente el derécho compamado pubde mostrar en, su verdadera significaeién —
en, esd compazracién, se ha encontrado 1& clave de las formas & modos de la
transformacién deél propio derecho macional.

* Cuando Saleilles ha elasificado la jurisprudencia francesa en tres tipos,
que representa o una anticipacién del porvenir o “una, - eregeién integral de
instituciones, o solamente una conservacién del pasado; ha mostrado -que la
1'i1risprudencié deéempeﬁa, en efeety, gsa triple . funcién. 8i e} ejemple de
la; jurisprudencia pasamos a la comparamén de los. textos de IOSA(SOd‘_lgOb
relativos 'a la aplicacién de la- ley; encontramos eagos  como el del.; (8-
" digo suizo (articulo 2), que han creado un ‘sistems de aplicacitn; chstmto
al que se sanciona en nuestro sistema particular de. derecho. Hsto pox: 1o que
hace a la apliegeién; perc todavia queda un. campo més vasto.

* Modos:: los pueblos ¥iven hoy un periedo eritico; todos  dudan de 1a
eficacia y de la bondad de las propias normas; mo estén satisfochos. con ‘ellasy
ya hemos’ superado: ese periodo de estebilidad que-se ha ecerrado -eh.-los Alti-
mos anos del snglo pasado. : Para la trensformacién ‘de los :derechos, y més
que para I transformacion -de los derechos, ‘para la unjficacién, ¥ cooxdina:
cién -de los derechos,ues mdlspensable la. funeién .del devecho 5 Gmparad iy
tos que cualqu;er argumento 0 1aeloclmo, podrla servir: paz 10
punto de vlsta,, el s1mp]e lecuerdo de Jo: que aca.ba de, hacerse, ¥

de: Ia reforma ‘de las leglslaclongs No voy & 3
dedicados. a1 estudio.del derecho comiparado bien eonocldos de todosnvoy a
traer sélo dos recuerdos: En Italia se ha fandado el Tnstituto: para los Hs:
tudios Legislativos, v el profesor Salvador Galgano, ha. publicado .ya. dos mag:
nificos volimenes en donde se contiene todas. las ‘investigaciones relativas, a
la. preparacién de lag transformaciones legislativas. . Su prélogo; que es real
mente . magmflco, contiene  documentadamente todo lo-que los - puebles, de la
tierra realizan en p1o de la reforma legislativa a . base del. pringipio de: ia.
comparacién.

Ademés, como iniciativa de este mismo orden, nosotros podemos agle—
gar la fundacién, en 1924, de la Academis Tnternacional .de Derecho . Compa- .
rado, en Ginebra, que ya ha publicado también su. ‘primer gran volumen o
el gue se contienen todos los planes” de una obrs admrable de. mvesf;]o'acmn.
para una transformacién legislativa.
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Por otra parte, el método comparado puede cumplir todawa ung mag:
nifica funeién en ‘las facultades de derecho.

El sistema dogmético, absolutamente nacional, tiende a hacer conside-
rar al estudiante establécido, todo el sistema de la legislacién macional como el
térming fmal de un procesoy como algo defmltwo. Se nota en el espirity, en la
expregion del ;]unsta, cuando enuvcia lgunos de esos ‘principios que 6l cree
inmutables y definitivos de su legls]a(,lon, ess, compla;eenma, ose amobamlento
semejante ‘al creyente de una rehmon, ese’ Qsplntu gue funda una, especw
de ordullo inconciliable con el progreso ; e’ Tog conocnmentos, que reprei‘
senta un elemento de estaanacmn, de mmutablhdad haee del jurista un sut
jeto que traba, més ‘bien que “faeilita, el progreso v d ‘desarrollo del da:
recho.

Bl derecho comparzdo mos muestra en el contraste de todos los diss,
cudles son los defectos o las fallas de los principios; nos muestra que cada
uno de los prineipios juridicos tiene un valor y una significacién sélo en re-

lacién a una representacién de vids, a un concepto particular propio de cada .

una de las sociedades; os decir, nos prepara a mirar ¢l derecho con un espi-
ritu de tolerancia, en ecierta posicién de humildad, tan propieia para todos los
progresos 'y que constituye la base de una permanente evoluqiéx% en la prepd-
racién del jurista, como en la evolucién de las legislaciones propias.

‘ Podriamos preguntarnos, para concluir, si esta funcién que répida-
mente esbozo, que cumple el dereeho comparadd, puede ser desempeﬁada por
las citedras de derecho nacional; ; es decir, si todo esto puede ser alcanzado
simplemente con agregar un pequefio capitule mdés al tratado del propio de-
recho nacional. Después de lo que he expuesto, pareceria que la contestacisi
surge natural en forma negativa. El métods comparativo no se aplica por
el hecho de que incidental u ordemadamente, eada vez que sea preeiso u opor-
tuno, se rgcuerde las consordancias de algn artieulo o wna serie de articulos
con la legislacién nacional. Esto yo se hacia en el tiempo del dockor Vélez
Sarstield, que al pie de la nota estampaba todos los articulos de las leyes
qque le habian servido de fuente, y aquéllas que podian estar en contra de sus
propias soluciones. .

No se quiere un derecho comparado gue compare simplemeﬂfe attieulo
por articulo; es necesario comparar sistema a sistema, o Qea, es neécesaric
comprender que hay una coordinacion de todas las leyes, que hay una reper-
cusién de una institucién sobre la otra naturalmente. De otro modo, podria-
mos Incurrir en el inmenso despropésito que resultaria de comparar como se-
mejantes instituciones con una misma denominacién, pero que tienen, sin em-
bargo, sentido y mgmflca,do totalmente diverso en este pais que en el otro.
8i las toméramos como ecasos similares, de la comparacién resultaria una
. conclusién absurda. Ademds, el derecho nacional tiene determinadas solucio-
nes, tiene determinadas instituciones. Quier estudia el devecho nacional, su
comparacion no va mis allé que ¢l propie sistema; no se mueve fuera de él.
Y lo que la comparacién quiere es crear un sistema que por encima de éste
o aguel derecho nacional, que los comprende todos en lo que todos tengan
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de comin, y que marquen la diferencia en lo que aquéllos se distinguen y ex-
plique, en funcién del wmedio ambiente social, cudl es'la razén de esa disimi-
ltud. S

No sé si en el entnsidgsmo propio de quien practica com.yn. profundo
amor esta enseffanza, he Hegade on .la improvisacién a. algo més alld de lo
gue un pensamiento tranqguils, y sereno pudiera aeonsejar. Qulelase yer. en
esta ligera exposicifn simplemente ia expresién de un.awvhelo, de un anhelo
muy vivo de que en la Universidad se transformen algumias dQ Sus
para darle el verdadero sentido que la diveceidn moderna,. ,de s, ey 1anza.
aconseja; es deeir, no que haya una chtedrs de derecho comparado, sino.que
las chtedras de dervecho compamado se multipliguen. :

- S po Exgique Marrinez . Paz,
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