
E~ ROL DEL METOPO COMPARATIVO EN EL ESTUDIO 
DEL DERECHO POSITIVO 

(Versión taquigráfica) 

Señm Rector, señor Decano, señores: 

He aceptado muy complacido la COI)lisión que he recibido del señor 
Dec¡¡,no, de tomar parte en este acto académico en nombre de la Facultad. 
Cierta~ent~, no hab)'á ninguno de los que compone~ n~estro . cuerpo de pro
fe~¿res que p:qeda ~c~ger con una simpatía más sincera y más cordial al nuevo 
gtaaua~o, qii~ 'e¡· qi.Ie habia. · 

:tlór vim eirimnstancia p¡;opicia me ha sido d~do asistir pasq a paso a 
los <lünsta:ntet¡ prog;e~os' del nuevo doctor, a SUS triunfos Ciertos y seguros, 
de~de i()s tie~po~ y~ ll.o tah cercano~ t:n que se sent~tba en los bancos del es~ 
tudiante, hasta lo~ de l~oy 'eú 'que, :inaestro y do,ctor, en plena juventud, se 
pres!3:nta¡ con . u,n~ personalidad bien perfilada, a u:na edad ~n que . otros re
cién comienzan la carre11a de la ascensión. He asistido lleno de simpatía a 
este proce¡;;o, . y1 por una fE)liz circunstancia, me ha sido dado ir estim~lando 
y aplaV:dienqo sus ~riunfos. Lo saludo, pues, en nombre de la Faculta,d ;lon 
este sentimie.nto y lo acojo con un fraternal saludo en el seno de los doctores 
de esta úniversid!).d. 

He esc_ogi(l,o para desarrollar en esta sesión el tema relativo .al rol del 
método comparativo en el estudio del derecho positivo. El derecho positivf, 
tal cual vamos :a considerarlo en este momento, está constituído e.xclusiva
mente por la suma de los preceptos de, las .leyes, por las normas imperativas 
del. or.den jurídico. Vale decir, está. formado nada más que por aquel con
jÚníto de datos,' de .elemento;; u objetos de la experiencia. por las leyes en su 
exp~esión genérica. Este llm:echo así conc~bido .está constituído po; .un doble 
elemento: l;'or •una parte, el elemento que podriamos llamar social, el elemen.
to histórico, la vida que entra en la composición de las normas del derecho, 
el elemento palpitante, evolutivo. El otro elemento que lo integra,. que deno
minaremos intelectual, es de valor predominantemente lógico. 

Mientras el estudio del aspecto social es asunto o tema de la socioio· 
g1a j1n1dica, el· 'e¡emen¡;¿ intelectual es más bien propio de una disciplina de 
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earácter lógico. Esta distinción se esclarece si consideramos , como ejemplo 
una de las obras legislativas más conocidas: me refiero al Código Francés. 
En el Código Francés se descubre fácilmente esta doble influencia. El ele· 
1\lento social aparece manifiesto en la tradición del pensamiento de Montes-

_,; - . 
quien, que se advierte en las doctrin:¡,s de algunQs de !os r13dactm;es del Có-
digo, y en e~pecial, en: la, a~tit_ud :~(en: la{> ideas dé Port~_li:s. · kir'li é~t~; a 
los código.s n~ los hacen los hombres, ~ino el tie~po. En . e~ta e~presió1l se 
sintetiza de modo conc,reto y elaro ;¡~1 pen~amiento de Porta1is. 

Esta concepción coexistía. en la obra de la confecció~ del Código, con 
otra dirección, ya no social, .. sino simplemente intelectual. El representante 
de esa dirección, dentro del Código de Napoleón, fué Dumat, maestro. que. 
inspiró la dirección 19gica, intelectualista del Código. ·En efecto, toda la 
sistemática :.ael Código está contenida en Domat. Cuando, con exp~;esión y 
sentido profundamente cartesiano, escribía. ' 'Las Leyes Civiles según el Orden 
Natural", indicaba que este orden nn.tural era un orden de jerarquía dentro 
del cuerpo mismo de la ley; daba el principio de coordinación legal que 
desa1;rollaba admirablemente su céleb~e prólog() a "Las Leyes Civiles'!. 

Este doble elemento - intelectual y lóg~ca por ~:qa part,e, y social 
po~ la otra - suele ser present¡¡;d? eomo en poS:ición a,ntag-Ó-iüc~: :S:aY épo<:'as, 
en efecto, en las que se presentan c6mc en estado de tragedia, di·spnestos 
a aniquilarse recíprocamente, y de la que resulta un pasajero predon;linio de 
alguno de ellos. En nuestra época sólo se habla con honor. del elemento v}tll!l, 
y en su nombre, hasta se cubre de ironía y de desdén a cuanto procede ·d!l 
un proceso intelectual. Podrían servir como documentos 9-ue ayn:dai:an a 'jus- 1 

tificar nuestra afirmación, libros tan 'conocidos, tan familiares a todos, como 
el de M:orin, '''La revolte des faits contre le code'', o sea, la revohició~, o 
1!]. re.vuelta de los hechos contra el Código; y el del italiano Luiggi Pascale, 
sob~:e ¡ <'i co:dici -contro. la vita' '~ · Estos SQ~ expré8i0;nes de este estado ,pecn" 
liar propio de nuestro tiempo, en el . ql!~ se pretende ei~ltar el elen~é~tt=Í vital 
por encima del elemento lógico; hasta el e¡¡:trem'o de menospreciarlo o igno
rarlo. Sin embargo, la razón y la histeria se funden en una''U:nidad en éíértos 
estados del, proceso; los cgnceptos, productos del esfuerzo lógico, y las mani
festaciones vitales, llegan a conciliarse fácilmente. Agustín Cournot decía 
qve una y otra dirección pueden 'Conciliarse; desde que los .con;ceptos no 
e!1tán en contra de la historia, sino que, en realidad, los conceptos son pro• 
duetos de la historia. ' 'La razón enemiga de la historia, es un dato de' la 
histor~a". El concepto viene, en cierto grado, a sintetiz!l-r, a maFcar un, mo" 
mento en un p1·oceso histórico que no puede ser un estado .permanente; pero 
es de advertir que a medida que los pueblos . pl'Ogres~n conforman su vida 
cada vez más a un elemento de razón, es decir, a un el(lmento qhe puede' o 
tiene una gran tradición conooptual y un valo-r que es ·casi absolntq·; perma' 
nente, de donde los conceptos, en eieri:o período de proceso, vienen- natural
mente a reemplazar, a ser .expresión, a lo menos, de las manifestaciones, vita
les en g~neral. 

He hecho esta . bxeve exposie.ión para presentar, el cuadro completo ,de 

AÑO 19. Nº 1-2 y 3-4. MARZO-JUNIO 1932



-11-

los elementos que concurren a la formación del derecho positivo. Dejemos·, · 
para otra ocasion todas las reflexiones· que sugiere el elemento vital, y 
dirijamos nuestra aten<lión al aspecto lógico en 1~ formación del derecho· 
positivo. Fran(}ois Gen y ha tenido la vutud de atraer la preocupacion de los 
juristas sobre los pmcesos intelectuales en el campo del derecho. Algunos .de 
los vi~jos conceptos• júrídicos no tienen ya esa solidez que hacía presumí~ 
una estabilidad definitiva, todos reconocemos la necesidad de •contrastarlos y 
corregirlos, poniéndolos .en iú·monía con los .éleinentós vitáles.' Me propongo 
explicar tan sólo lo que se refiere al rol del -derecho compa:r,ado .en la ere~-~ 
ción ,de los elementos intelectuales en la formación .del deTeelw positivo .. 

La consideraci6n del detecho positivo puede hacer según sus dístín
tps aspe,ctos, desde puntos de vista di:Í'eTentes. En primeT téTmino, el aspecto 
o capítulo Telativo al conocimiento del deTecho y a su enseñanza. El <lOnoci
miento del derecho positivo se asentaba hasta hace algún tiempo -ya no 
puede decirse que sea aún hoy el método predominante- sobre la base de 
una especie de comentario de los textos, y cuando se quiso elevar el nivel 
intelectual, en lugar del simple comentario de los textos, se cTeó · ~na especie 
de método sistemático que amplifica los textos, que pmmete una mayor· fle
xibilidad para su interpretación, pero que se mueve, en realídad, sólo dentro· 
de los conceptos de Ia legislación. ' ' · 

Este modo de' estudiar el -lerecho Ira ido poco a poco cayendo en una 
profunda decadencia i se ha comprendido que es indispensable c1·eaT una 
sistemática, cre~T una dogm:itl~a del deTeclí.o positivo ,o Bea, ' que ·es' indis
pensable cTeaT nociones, púncipios lógicos que es.tén por encima, a veces; o 
independiéntes de éste o aquel deTecho positivo. Esta transformaéión, en la 
cual. los textos de las leyes, y aun los tt.xtos de las leyes nácionales ocupaban 
un pápel secundario, se fm .Tealizado en gran parte por la obra del derecho 
comparado. Podríamos • citin el caso de la tmiisfoTmación de las "cátedras 
francesas. CÚando Saleilles comprendio que las cátedras, especiiiln1ente de 
derecho privado, languidecían en el comentario de la Íey y aun en la glosa: 
de la jurispmdencia, ese gmn espíritu dv apóstol que fué Saleilles, pTétendió 
y obtuvo la íntmdttcción de esos cursos de derecho pmfundizado y compa
:rado, que no eran sino la iniciación, eí comienzo .del establecimiento de lo's 
c;lUTsos verdade1'os de derecho .compa:i-:>,do. 

P~co a poco estas nuevas cátedras, que en el fondo no eran otra cosa 
que la pmfundización del deTecho I;:Jei~nal a base de la iluminación que 
podía !ener la COI]1paración de J,)s otros derechos, o sea la de un derecho 
eümporado o pmfundizado con la comparación, suct·dieron las cátedras pro
piamente de derecho comparado, en las que el derecho naciomd dej-aba de 
tener el valor y la significación que en las cátedras de deTecho profuJ!dízado 
y comparado. Y así han aparecido :as cátedms Je derecho comparad¿, inde
pendientes. de las del derecho nacional propiamente tales. Esto deS'empeñó un 
papel perfectamente comp1:ensib'le. No se quiere reducir el dexeC'ho al sistema 
del dexecho nq,cionál. Saleilles habh advertido que era degradar el sistema. 
jm·ídico, que em impropio de la úeueia el· que esté concTetada y gire alre~ 
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dedor de los preceptos o· alreded-::ir fiel sistema del derecho nacional. Es in' 
dispensable la concepción de un <osistema de principios válidos, a .lo· menos, 
para un grupo de pueblos, y para llegar ~t< esa soluc1ónt es sólo posi~le p~r la 
vía de la .comparación, no de los textos¡ sino del sistema d~. las leyes. de 
naciones que t'engan antecectentes jurídicos y culturas semejantes. Así .. se 
demuestra el rol . del método cmnparaÚYo en el campo de Aos .con<)cimi¡mtos 
y de la enseñanza del derech?. 

El derecho ha naciao para realizarse i aspira a dirigir· la c<?nduc~a •.qe 
lo's hombres; . la ap1i~ación del• derecho es un eleme;uta. esencial de su.)V:ida. 
En la comparación de las formas de la aplicación del derecho -qué, sola

' mente el derecho comparado pu"(ide nwst:n\r en. su verdadera significación
en esa <í<)mparal,'ión, se ha encontrado 1:5. clave de las fotmas .o modo¡;¡ .. de la 
transformación ·del propio derecha nacional. 

Cuando Saleilles ha clasificado ht jurisprudencia francesa en tres tipos, 
que representa o una anticipación del porvenir o una creación integral de 
instituciones, o solamente una conservación del pasado; ha mostrado que la 
jurisprudencia desempeña, e:p. efecto, esa triple función. Si deJ .ejemplo de 
]a; judsprudeneia pasamos a la compa:meión de los textos de: lo!'~ , códig~B 
relativos a la ·aplicación de la ley; encontramoil casos como ~l d.eL; dó
.digo suizo (artículo 2), que han creado ul! sistema de aplicaeión, distinto 
al que se. sanciol)a en nuestro sistema particular de derecho. Esto po1· lo que 
~ace a la aplicación;· pero todacvía qtleda un campo más vasto. 

Todos los pueblos Viven hoy un período elitico; todos dudan de la 
eficacia y de la bondad de las propias normas; no están ·satisfeelm~ con eilas.' 
ya hemoS. ·superado ese período de estabilidad que se ha eerradn eh. los últi
mos años del sigl<? pasado. · Para la transformación 'de Íbs derechos, y más 
que pÍtra la transformación .. de lós deTechos, para la un1ficación y coordina
ción :ae "lgs derechos,~es indispensable: la función .del derecho 'eo'mparM!D:' An
tes que cua-lquier argum~nto o ·raeioeinio, •p.odria ·~>él"vír ·pata ~emos:trm: este 
punto 'ae vista, e1 s:ilnple 1·e.cuérdo d.e 1<? que. acaba d0 hacer¡¡e, y podemp:s 
d~cir Jo que. se ha héch<?. -en l<?s últimos tíe'¡npos, a!rededQr ·de .:este: probleiÚi'L 
de. la refornm 'de las . legisiMiones. N o .voy iJ, 'recordar lo¡> . '\>'Ío:íjos in~tit1,ttds, 
dedicados ál estudio del derecho comparado,. :piel) cbnocidos::,de todos:;-' voy a 
traer sólo dos recuerdos : En Italia se ha fundado el· Instituto.' para los Es:: 
tu.dios Legislativos, y el profesox Salvador Galg{tn<? h¡¡, publicado ya dos mag
níficos volúmenes en donde se contiene todaS. las investig~J,ciónes relativas. ·a 
la . preparación de las transformaeiones legislatrvas. Su prólogo, que es ,:¡;.cal, 
mente magnífico;· contiene documentadamente i¡odo Jo que los ·pueblos, d!) l_a 
trena realizan en pro de la refo.rma legislativa a ):>ase del- principio .. d!:l l.a 
comparación. 

Además, como iniciativa de este mismo orden, nosotros podemos agre
gar la fundación, en 1924, .de la Academia Internacional de Derechó. Comp!J-; 
rado, en Ginebra, que ya h!l- publicado también su: primer gran volumen, ;eit 
el 'que se contienen todos los planes de una obra admirable 'de investigaei'ón 
para una translormación legislativa. . 
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Por otra parte, el método comparado puede cumplir todaví.a una ma¡t 
nífica función en ·las facultades de derecho. ' . 

El sistema dogmático, absolutamente nacional, tiende a hacer conside' 
Tal' ál estudiante est.ablecido, todo el sistema de la legislación nacional como el 
término final de uri proceso, como algo definitivo. Se nota en el espíritu, en ht 
expresión del jurista, cuando enunéia ¡:¡:lguÍ.ws de esos principios q11e él c~e~ 
inmutables y definitivos d!l su legi:5lación, esa complacencia, ·ése a!}robamiento 
semejante ·al creyente de una religión; ese ~spíritu q]le fctnda \\lla e,speéi\-1 
de orgullo inconciliable con el progreso ¡tle los conocimientos, que repr~ 
senta un elemento de estagnación, de inmutabilidad, hace del jurista un sl.l' 
jeto que traba, más :bien que • facilita, el prÓgreso y 'el de.sarrollo del de~ 
recho. 

El derecho comparado nos mue~tra en el contraste de todos los dí¡í;s1 

cuáles son los defectos o las fallas c1e los principios; nos muestra que cada 
uno de los principios jurídicos tiene un valor y una significa{lión sólo en re
lación a una representación de vida, a un concepto pa1·ticular propio de cada . 
una de las sociedades; es decir, nos prepara a mirar el derecho con un espí
ritu de tolerancia, en <Jierta posición de h1Dllildad, tan propicia para todos los 
progresos .Y que constituye la base de una permanente evolució~ en la prepa
l'ación del jurista, como en la evolución de las legislaciones prqpias. 

:Podríamos preguntarnos, pam concluír, si esta función que. rápida
mente esbozo, que cumple el derecho comparado; pue~e ser desempeñada por 
las cátedras de derecho nacional; es decir, si todo esto puede ser alc.al).zaé[o 
simplemente con agregar un pequeño capítulo más al tratado del propio de
recho nacional. Después de lo que he expuer,to, parecería que la conte.stacióll. 
surge natural en forma negativa. El método comparativo no se aplica por 
el hecho de que incidental u ordenadamente, cada vez que sea preciso u opor· 
tuno, se rc;J.cuer.de las cÓU'lordancias de algún artículo o una serie d¡¡ art~culos 
con la legislación nacional. Esto yo se hacía en el tiempo del doétor Véle11 
Sársfield, que al pie de la nota estampaba todos Jos artículos de las ley!(S 
qque le habían servido de fuente, y aquéllas que podían estar en contra de sus 
propias soluciones. · 

No se quiere un derecho comparado que compare simplemente articulo 
por artículo; es necesario comparar sistema a sistema, o ~ea, es necesario 
comprender que hay una coordinación de todas las leyes, que l}ay una reper
cusión de una institución s.obre la otra naturalmente. De otro modo, podría
mos incurrir en el inmenso despropós1to que resultaría de comparar como se
mejantes instituciones con una misma denominación, pero que tienen, sin e'lll
bargo, sentido y significado tota:hnente diverso en este país que '(Jn el otro. 
Si las tomáramos ·como casos similares, de la comparación resul~apa una 

. conclusión absurda. Además, el derecho nacional tiene determinadas solucio
nes, tiene determinadas instituciones. Quien estudia el derecho nacional, su 
comparación no va más allá que el propio sistema; no se mueve fuera de él. 
Y lo que la comparación quiere es crear un sistema que por encima de ésf;;) 

o aquel dereého nacional, que los comprende todos en lo que todos tengan 
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de común, y que marquen la diferencia en lo que aquéllos se distinguen y ex .. 
plique, en función del medio ambient.é social, cuál es la razón de esa disimi
litud. 

No sé si en el· entusiasmo propio de quien practica ... co'));.iJn ;pr·ofundo 
amor e¡¡t~ enseñanza, he llegadQ 0n la improvisación a. algo más., .allá dE¡ lo 
.que un pensamiento tranquilo, y sereno pudiera aconsej;¡;r. Quiér~se, y.Dr .. en 
esta ligéra exposición simplemente la e:x;presión de un .. anhelo,. de un ;¡;nhelo 
muy vivo de que en la Univ!lrsidaij. se transformen ;o~JgUJJ,a,& ,st(C), sus ,c¡ite~lxas,
pai'a darle el .verdadero sentido que la direc-eión moder:qa .. de }á eu;;e;íí,!J;llza .. 
A\~Onseja; es decir, no que haya un¡¡. cátedra de derecho COmparadO, ~~no "fnC 
las cátedras de <lerecho compaJIQdo se multipliquen. 

;ENRIQUE MAR'l'ÍNEZ PAZ. 
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