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RESUMEN: Este trabajo destaca el papel indiscutiblemente relevante que cumple el derecho
extranjero en el derecho comparado y el eventual limite que puede constituir el conocimiento
idiomdtico. Se distinguen y desglosan las principales caracteristicas propias de la comparacién
juridica, tarea esta dltima que no puede restringirse a cotejar los textos procedentes de distin-
tas realidades juridicas con los de la propia, sin haber realizado previamente una importante y
muy especifica labor metodoldgica.
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logfa de investigacién.

ABSTRACT: In this paper the author becomes aware of the undeniable role of foreign law in
comparative law and of the eventual limit of the knowledge of the idioms. It stands out and
the main methodological characteristics that must be proper to the legal comparison. This
latter task is not so easy and it cannot be limited to collate the texts proceeding from other
legal systems with the own, without having made an important and previous methodological
task.

Key words: Comparative Law, Foreign Law, Legal Comparison, Research methodologies and
methods.

1. INTRODUCCION

En las dltimas décadas el derecho comparado ha asumido un rol creciente en la realidad
juridica moderna y hoy resulta imprescindible para que una buena investigacién aborde de ma-
nera exhaustiva o innovadora el instituto juridico analizado. Sin embargo, existe una tendencia a
invocar el derecho comparado y extranjero superflua e indistintamente, sin detenerse en sus claras
diferencias y caracteristicas. Dado que muchas veces se compara desconociendo la funcién de esta
actividad, es que en las pdginas siguientes analizaré de qué forma el estudio del derecho extranjero
puede relacionarse con el derecho comparado y cémo puede resultar ttil, tanto para los ordena-
mientos internos, como para cualquier acercamiento a una unificacién mds global del derecho.
Haciendo uso del precioso auxilio de la doctrina civilista europea, hablaré de la importancia del
idioma y del derecho extranjero, valorando cuales pueden ser las metodologfas mds adecuadas que
cumplan las finalidades propuestas por el derecho comparado.

! Profesor en Derecho Civil de la Universidad Alberto Hurtado. Doctor en Derecho con mencién europea por
la Universidad de Oviedo. Direccién postal: Facultad de Derecho. Universidad Alberto Hurtado, calle Cienfue-
gos n. 41, Santiago de Chile. Direccién electrdnica: aferrante@uahurtado.cl.

601



602

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 2, pp. 00 - 00 [2016]

FERRANTE, Alfredo ' “Entre derecho comparado y derecho extranjero. Una aproximacién a la comparacién juridica”

Destacaré que resulta cabal el dominio de idiomas por parte de académicos o jueces, pues
este reduce las limitaciones a la investigacién del ordenamiento que se pretende estudiar. Al mis-
mo tiempo, evidenciaré el rol del jurista como intérprete y traductor de la normas estudiadas,
quien evaluard la conveniencia y posible adaptacién en el ordenamiento interno de la regla extran-
jera analizada.

En este contexto idioma, derecho extranjero, traduccién e interpretacién, son todas varia-
bles que deben considerarse y aplicarse en la comparacién juridica de una manera bien distinta.
Estas, junto con otras variables y una apropiada metodologfa, como enfatizaré, dardn lugar a un
correcto resultado investigativo, evitando andlisis burdos, que confunden y entremezclan concep-
tos y elementos que no asimilan el contexto de referencia.

2. BARRERA IDIOMATICA Y COMPARACION

Ciertamente puede afirmarse que si uno de los primeros pasos para comparar es es-
tudiar el derecho extranjero, el paso previo para estudiar el derecho extranjero es conocer el
idioma en el cual estd escrito. En definitiva, el manejo de un idioma marca la comparacién,
pues permite interiorizarse en su tejido juridico y en ello se encuentra un primer e im-
portante limite del comparatista: la comparacién viene en parte demarcada por la barrera
idiomdtica de cada jurista®. Esta es directamente proporcional al conocimiento lingiiistico y
cultural, por lo que una buena y seria investigacién deberfa abordar solamente los idiomas
y tradiciones sociojuridicas con que el comparatista se siente cémodo o que esté dispuesto
a aprender. El uso de una traduccién de una obra bdsica de derecho extranjero no serfa, por
sf sola, suficiente para poder comparar; por muy bien que esté hecha, esta solo podrd dar
algunas pinceladas de referencia. La traduccién juridica fomenta la difusién de aspectos’
que pueden considerarse puntos de partida para una mds profunda investigacién. El limite
idiomdtico es mds evidente si se asume que las diferencias juridicas se perciben ya dentro
de una misma lengua que, sin embargo, queda sometida a culturas diferentes, como se da
entre hablar el espafol europeo o el latinoamericano, el inglés americano o el britdnico’, el
francés europeo y el francés canadiense®.

2 Sobre la importancia de fomentar un idioma extranjero para la comparacién cfr. TaLLON (1977) pp. 27 y 28.

> Piénsese por ejemplo en la difusién y traduccidén que ha tenido en el dmbito mundial la obra maestra de
René DAVID Les grands systemes de droit contemporains, editada en su primera versién en 1964 en la coleccién
Précis Dalloz. El texto ha llegado a su XII edicién actualizada por Camille JAUFFRET-SPINOSI y Marie GORE: vid.
Davip 2015. En su primera edicién, la obra fue recensionada por TuNc (1965) pp. 254 y ss.

4 Un claro ejemplo es la traduccién del Avant Projet CATALA efectuada bajo la direccién de Fernando HiNEs-
TROSA. Esta loable traduccién realizada por juristas colombianos, tal vez no se concilia exactamente con la
terminologfa juridica usada por ejemplo en Espafia (otra traduccién del mismo instrumento en CABANILLAS
SANCHEZ (2007) pp. 621 y ss.

> Como botén de muestra es ttil retomar la anécdota contada por GARRIDO a la hora de realizar la traduccién
del Uniform Commercial Code, autorizada por el American Law Institute: “cuando uno de los mds prestigiosos
profesores ingleses de Derecho mercantil, cuyo humor britdnico es bien conocido, tuvo noticia de que se estaba
realizando esta traduccidn, exclamé: «;una traduccién espaiola del Uniform Comercial Code? Eso es estupendo.
Ojald alguien lo tradujera al inglés». La anécdota sirve de ilustracién inigualable para las dificultades que rodean
a la comprensién de este texto legal”: GarrIDO (2002) p. 73.

¢ Un claro ejemplo es dado por los problemas y la diferenciacién entre trust y fiducie, que existen en el ordena-
miento francés, pero no en el canadiense: vid. RAFFENNE (2002) pp. 75 y ss; GRIMALDI y BARRIPERE (2004) pp.

787 y ss; VAN HENDEL (2007) pp. 685 y ss.
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Ademds, en la actualidad, traducir una obra —operacién que era de importancia ca-
pital hasta hace pocos afios— encuentra cada vez menos justificacién. Si hace unas décadas
comparar no era solo un método, sino también la representacion de un stazus social elitista
por las altas inversiones econémicas que comportaba, ahora podria afirmarse que se cifie
solo a lo primero. La comparacién ha cambiado y ha evolucionado. Los medios informdti-
cos (v. gr. internet, soportes bibliogréficos electrénicos, mecanismos de open access) y la ma-
yor movilidad, facilitada por la mejora y abaratamiento de las infraestructuras de transpor-
te, posibilitan el acceso a textos que originariamente eran muy dificiles de consultar. Viajar
ya no es una hazafa y las becas de movilidad” internacionales®, autorizadas por proyectos de
investigacién o pensadas para personal en formacién, fomentan indudablemente el desarro-
llo de la comparacién juridica.

Hoy en dia la comparacién es una exigencia minima para cualquier buena inves-
tigacién nacional y llega a ser indispensable’ para la nueva tipologia de jurista. Un buen
ejemplo se encuentra en Europa, pues el comparatista no solo estudia el texto adoptado en
su ordenamiento, sino que puede encontrar otras perspectivas si analiza la incorporacién de
instrumentos —como directivas o reglamentos comunitarios— en otros Estados miembros de
la Unién Europea.

Asi, el conocimiento de un idioma extranjero nutre y fomenta la comparacién. No
obstante, debe quedar claro que aunque la barrera idiomdtica es un limite, ella no necesa-
riamente impide la comparacién, dado que también puede efectuarse entre ordenamientos
juridicos que utilizan un mismo idioma. Es mds, la comparacién puede darse con mayor
vigor en determinados casos y asi sucede entre paises latinoamericanos, en que se potencia
la ya estrecha afinidad que existe entre sus sistemas de derecho civil.

3. ¢DERECHO COMPARADO O COMPARACION JURIDICA? LA
RELATIVIDAD DEL CONCEPTO DE DERECHO COMPARADO Y SU
RELACION CON EL DERECHO EXTRANJERO

Entre el conjunto de normas que integran el sistema juridicamente vinculante en un
determinado contexto y que llamamos “Derecho”, no se encuentra ningtn subconjunto
que pueda denominarse “Derecho Comparado”. Por esta razén, esta expresién se torna
poco precisa, y por ello deberfa abandonarse ya que no existe Derecho Comparado en el
sentido de norma imperativa, en ningtin dmbito territorial. De este modo, deberfa preferir-
se hablar no ya de un “Derecho comparado”, sino de una “comparacién juridica”’, donde
comparar es “una actividad o proceso de conocimiento de dos o mds fenémenos juridicos

7 En este sentido TALLON destaca que la creacién y ampliacién de la Unién Europea ha influenciado en el desa-

rrollo de los estudios comparativos en sus paises miembros: TALLON (1977) p. 26, nota n. 2.

8 Es significativo que ya hace mds de 20 afos se evidenciaba que “las experiencias 7z loco son mds ficiles que en

otros tiempos”, como afirmaba GORLA (1964) p. 941, nota 34.
> Sacco agudamente evidencia que no existe una lingiifstica comparada, porque al hablarse de lingiiistica, o
glotologfa, el lingiiista se refiere a su andlisis comparado: Sacco (1982) p. 17.

1* En estos términos prefiere hablar también BoNELL (2012) p. 4.
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(histéricamente determinados) para ver qué tengan de diferente o qué cosa en comun”'".

Mis bien, al margen del matiz terminoldgico, el derecho comparado es, como afirma Sac-
co, el cotejo cientifico de sistemas juridicos para estudiar sus similitudes y diferencias, to-
mando como referencia también las distintas implicaciones sociales'>.

Este “proceso intelectual que tiene al derecho como objeto y a la comparacién como

. ”13
mstrumento -

, en determinados casos, como el italiano, puede llegar a ser no solo un
“método”' —como podria ser en Francia, Espafia o Chile~ sino una verdadera disciplina
reconocida como 4rea auténoma de conocimiento del derecho?.

Por esto es fundamental evidenciar la extrema relatividad del concepto del Derecho
Comparado en funcién del contexto sociojuridico de referencia; las actividades que se en-

'y puede decirse que “todo tipo de comparacién es un

marcan en ¢l resultan “ambiguas”
chiliagono™”. En este sentido, es esclarecedor el discurso del Secretario saliente en el XIX
Congreso Internacional de la Academia Internacional de Derecho Comparado, donde pun-
tualiza que “en algunos paises (...) los estudios de derecho comparado (...) no se consideran
para abrazar ninguna disciplina especifica del derecho. En otros paises, el derecho compa-
rado es mds bien considerado como un método de ¢jercicio intelectual, es decir, como una
fuente de conocimiento que puede ser ttil en todos los campos del derecho (...). Un tercer

grupo de paises parecen considerar el derecho comparado como un equivalente a todo lo

""" Lo pone de relieve Gorta (1964) p. 928.
2 En estos términos Sacco (1982) p. 13.

'3 Esta es la defincién dada por ZweIGERT y KoTZ (1998) p. 2.
4

SCHLESINGER lo define asi: “El Derecho Comparado no es un conjunto de normas y principios. Es antes de
todo un método, una forma de ver los problemas juridicos, las instituciones juridicas y los sistemas juridicos”:
SCHLESINGER (1998) p. 3.

> En Italia el Derecho Comparado se clasifica mediante dos dreas de conocimientos, el IUS/02 “Derecho
Privado Comparado” y el IUS/21, “Derecho publico comparado”. Por “Derecho privado comparado” debe
entenderse “El settore comprende gli studi relativi all’identificazione dei sistemi giuridici, alla loro classificazione e
all’inquadramento dei singoli ordinamenti nell’'uno o nell'altro sistema. Gli studi attengono, altresi, alle analisi com-
parative di istituti, regole e tecniche riconducibili al diritro privaro ed appartenenti a ordinamenti giuridici diversi,
nonché le ricerche riguardanti l'unificazione del diritto ed il suo impatto sugli ordinamenti interni”.

Mientras, en el caso del “Derecho publico comparado” “e/ settore comprende gli studi relativi alla classificazione
degli ordinamenti giuridici, con particolare riferimento alle analisi comparative di istituti e regole riconducibili al
diritto pubblico ed appartenenti a ordinamenti giuridici diversi, sia nella prospettiva sincronica che in quella diacro-
nica’: vid. Anexo B (Declaratorie descrizione dei contenuti scientifico-disciplinari dei settori di cui all’art. 1 del
Decreto Ministeriale 23 diciembre 2000) del Decreto Ministeriale (Ministro dell’Universita e della Ricerca) de
4 de octubre de 2000.

¢ En este sentido GORrLA (1964) p. 928 y 931. Como se afirma “el correcto papel de derecho comparado es

abierto al debate”: LENER (2008) p. 950.

17 El chilidgono es un poligono de 1.000 lados. Lo define en estos términos LEGRAND (1999) p. 1062 que reto-

ma a DESCARTES. Este altimo usa el concepto de chilidgono en su Méditation métaphysique Sixiéme para designar
algo que es imposible de imaginar, pero que puede ficilmente concebirse: “si quiero pensar en un chilidgono,
veo bien, en verdad, que se trata de una figura compuesta de mil lados, tan ficilmente como yo concibo que un
tridngulo es una figura compuesta solo por tres lados; sin embargo no puedo imaginar los mil lados de un chi-
lfagono como en cambio hago con las tres del tridngulo”: DEsScarTES (1973), p. 80.



Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 2, pp. 00 - 00 [2016]

FERRANTE, Alfredo ' “Entre derecho comparado y derecho extranjero. Una aproximacién a la comparacién juridica”

que en derecho tiene una dimensién internacional, incluyendo el conflicto entre leyes e in-
cluso el derecho internacional piblico™®.

Asi que derecho comparado, derecho extranjero y derecho internacional” son tres
aspectos, tres ramas diferentes que, sin embargo, pueden solaparse y tener confines borrosos
entre si*.

Por ello, es trascendental destacar que la expresién “Derecho Comparado” se puede
identificar de tres maneras “a) como una comparacién entre dos o mds sistemas juridicos,
b) como el estudio de un sistema juridico extranjero sin hacer referencia explicita a un
sistema juridico concreto?', o ¢) como utilizacién del derecho extranjero en la ilustracién
de los problemas, en la bisqueda de argumentos en casos concretos y en la propuesta de
alternativas sobre todo en el caso de que una ley nacional reenvie a una ley extranjera™.

En el primer y tercer caso, el estudio del derecho extranjero pertenece a un “primer

»73 »24

grado del proceso comparativo™, pues “solo podemos comparar los modelos conocidos

En definitiva, la relacién que liga al derecho extranjero y la comparacién es amplia, pudién-
dose aprender el derecho extranjero “globalmente, sistemdticamente o puntualmente™,
dependiendo de la funcién que quiera darse en el contexto de referencia, por ejemplo, me-
diante una macro o micro comparacién?.

Asi, se constata que la expresién derecho comparado es sistemdticamente ambigua,
aun mds porque en determinados Estados o dmbitos (como ya dije, por ejemplo, en Italia),
ella puede asumir mds de uno de los significados que se acaban de expresar. Sin embargo,

independientemente de cdmo se entienda, lo que es cierto es que el estudio del derecho ex-

'8 Estas son las palabras de BASEDOW, Secretario saliente (2006-2014) de la Academia Internacional de Dere-

cho Comparado: vid. Basepow (2014).
¥ Comparacion y derecho internacional no coinciden, pero debe dejarse claro, sin embargo, que “la contribu-
cién de la reforma de la legislacién comparada del derecho internacional, no se discute” I'apport du droit com-

paré 2 la réforme du droit international n’est pas contesté”. Vid. Lanpo (1977) p. 59.

2 La ley que instituye el Institut Suisse de Droit Comparé lo deja claro, ya que - al margen de su nomen iuris - lo

define en su art. 2 como Vinstitut est un centre de documentation et de recherche en matiére de droit comparé, de
droit étranger et de droit international”. A contrario, se demuestra que se trata de tres dmbitos diferentes, que, sin

embargo, interaccionan entre si. Vid. Loi fédérale, 6 octobre 1978.

2 En este sentido, hay quien admite que el conocimiento del derecho extranjero no es equivalente al estudio

del derecho comparado, ».gr LENER (2008) p. 964; y quien afirma lo contrario, diciendo que estudiar los siste-
mas extranjeros es estudiar el derecho comparado, v.gn TWINNING (2007) p. 81.
22 Como se destaca en la Quatritme conférence européenne des facultés de droit, du 1976, sur 'apport du

droit comparé a I'enseignement, a la recherche et a la réforme du Droit: Giucni (1977) p. 35.
2 Asi Gorea (1964) p. 932.

2 Sacco (1991a) p. 9.

»  Cfr. Prcarp (1999) p. 890.

% La primera, es clave para realizar la segunda ya que “proporciona una base necesaria para el estudio concreto de

uno o mds determinados derechos”: TALLON (1977) p. 27. Como destaca CASTAN TOBENAS “en el Congreso Inter-
nacional de Derecho Comparado de Paris, el afio 1900, parecieron distinguirse los diferentes sistemas: el del De-
recho francés, el del angloamericano, el del germénico, el del eslavo y el del musulmdn”. CastAN ToBeNAS (1957)
p- 6. Sobre macro comparacién, ha jugado un papel fundamental la obra de DaviD (2015). Sobre la clasificacién
entre sistemas, familias, modelos, etc. Esquemdticamente; 2.gr. MATTEI y MONATERI (1997) pp. 13 y ss.

605



606

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 2, pp. 00 - 00 [2016]

FERRANTE, Alfredo ' “Entre derecho comparado y derecho extranjero. Una aproximacién a la comparacién juridica”

tranjero resulta siempre necesario, ya sea porque es la finalidad misma (caso b) o porque es
un instrumento propedéutico”” e imprescindible para la actividad final (casos a y c).

Asumido el papel indiscutible que cumple el derecho extranjero en la comparacién,
procede realizar un ulterior e importante paso: debe valorarse cudl es la relacién entre la
relevancia del derecho extranjero (y de su estudio) con la metodologia usada, aspecto que
trataré en el epigrafe siguiente.

4. EL COMPARATISTA COMO TRADUCTOR-INTERPRETE

He destacado en las pdginas anteriores, la relevancia del idioma y del derecho ex-
tranjero, por lo que ahora procede ver cémo deben usarse estos instrumentos en la com-
paracién juridica. Al fin y al cabo “el conocimiento del Derecho, el Derecho en si mismo,
necesitan de la lengua™® y en este sentido “el comparatista se presenta como una especie
de traductor”™. Asi, a lo largo de su tarea “el comparatista no puede relacionarse con la
realidad sino que mediante una experiencia interpretativa’ y por eso se le puede ver “mds
exactamente como un traductor-intérprete™’.

Partiendo de esta premisa, en las pdginas siguientes analizaré la manera en que pue-
de desarrollarse esta significativa tarea. Lo haré tomando un ejemplo no estrictamente juri-
dico que, sin embargo, puede ser, mutatis mutandis, esclarecedor para esbozar las distintas
técnicas y metodologfas comparativas que es menester poseer o utilizar’”.

Supdngase que se quiera doblar una pelicula, cuya versién original es la espafiola. La
historia le ha gustado a un distribuidor extranjero que la quiere difundir en su pais de ori-
gen. Un fragmento extraido del guion de la pelicula es el siguiente:

¥ “De acuerdo con un modelo tedrico ampliamente aceptado, el derecho comparado implicaria un doble

estado: en primer lugar, el estudio de uno o mds derechos extranjeros, mds el estudio comparativo propiamente
tal”, TALLON (1977) p. 25. En este sentido, el derecho comparado es diferente del estudio de derecho extranjero
“el derecho comparado es esencialmente comparativo, no describe un derecho extranjero por si mismo sino en
relacién con otro derecho: es como una introduccién a estos otros derechos”: PICARD (1999) p. 893.

% Como constata SACCO (1998) p. 3; idem Sacco (1999) p. 163.
2 Sigo aqui a PicarD (1999) p. 894.

30

Comparto la opinién de LEGRAND (1999) p. 1058.
31 La expresién es de PIcARD (1999) p. 894.

32 Para una profundizacién en cuanto a unas técnicas y metodologfas de traduccién desde un perfil lingiiistico

y socioldgico véase: BEAUPRE (1986), BAKER (1993), CaBRE CaSTELLVI (2003), Cao (2007), Borja ALBI y PRIETO
Ramos (2013), GEMAR (1979) y (1995), SAR Evi (1997), TEMMERMAN (2000), WoLF y FUKARI (2007).
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arcos, Luis arlos, tres amigos espafioles hablan entre si.
M Luis y Carlos, t g les habl t
Carlos pregunta a Marcos:
<« . 7 l l . P’)
- “;Cudntas veces a la semana vas al cine?”.
Marcos responde:
- “Todos los fines de semana”.
- “/Qué bien Marcos, viernes, sdbado y domingo, tres dias, estd muy bien! ;Y td
Luis? —sigue Carlos.
- “;Yo? —responde Luis— “Los dias que empiezan por M”.
Al escucharle, Carlos afirma:
- “Bueno, no estd mal, dos veces la semana?®*”. Finalmente Carlos contesta:
<« M 7 . »
- “En mi caso son los dias que empiezan con D.
Marcos y Luis le contestan que sienten mucho el hecho de que él pueda ir solo el
domingo y lo consuelan.

4.1. EL ILUSORIO AUTOMATISMO COMPARATIVO

Si el distribuidor fuera italiano o francés, su operacién de doblaje seria sencilla y
conseguirfa contar la misma historia, ademds, manteniendo todo su contenido original.
En estos casos, la traduccién realizada palabra por palabra mantendria intacto el guion:
la correspondencia entre las letras iniciales de los dfas de la semana en los tres idiomas no
necesita de un cambio 1éxico, semdntico ni de contenido, no es necesario ningdn tipo de
adaptacién al nuevo contexto —Italia o Francia— donde quiere proyectarse la pelicula. In-
cluso, los aspectos comunes hacen que se pudiera sustituir, a eleccién del doblador, la ex-
presidén “tres amigos espafioles”, con “tres amigos italianos” o “tres amigos franceses’; o in-
cluso, en una dptica cosmopolita, decidir contar que “Mare, Luigi y Carlos, un francés, un
italiano y un espafiol hablan entre si”. Este cambio no modificaria el contenido sustancial
de la historia, pero si le darfa un corte diferente, internacional, cosmopolita, podria decirse
“comparado” y en un cierto sentido unificador.

En definitiva, esta situacién es la misma que en el dmbito juridico se generaria en
algunos paises del common law, dado que sus mismas premisas permiten realizar una “com-
paracién implicita’, en que una sentencia dictada en otro pafs puede utilizarse en el propio,
aprovechando un humus juridico idéntico®. En este sentido, podria decirse que es impor-
tante interpretar las normas que son comunes en mds de un pafs®.

% La referencia es al martes y al miercoles.

% Sin embargo, BELL habla de un “droit comparé inconscient” y afirma, con afdn critico, que “la «common

law» plantea una prictica entre los jueces, abogados y estudiosos de derecho comparado subconsciente. Para
fundamentar un argumento, los juristas se apelan a las decisiones judiciales de varios paises sin insertarlas ex-
plicitamente en su contexto nacional. Los autores parecen otorgar a tales reglas un alcance universal que no
se le reconoce ni siquiera a las leyes nacionales. Por ello, puede concluirse que un tema frecuente de derecho
comparado es la existencia de principios generales de «common law». Se podria criticar especialmente aquellos
juristas que realizan este tipo de investigacién sin distinguir claramente los diferentes contextos nacionales™
BeLL (1999) p. 1020.

¥ Dinterprétation des normes communes a plusieurs pays Cfr Cfr. BELL (1999) p. 1020.

607



608

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 2, pp. 00 - 00 [2016]

FERRANTE, Alfredo ' “Entre derecho comparado y derecho extranjero. Una aproximacién a la comparacién juridica”

La idéntica y perfecta correspondencia de determinados elementos, sin embargo, no
acepta mdrgenes de accidén: aunque al ojo de quien domina la escena —el doblador cosmo-
polita— parecen inocuos, estos podrian no serlo para otra persona —el espectador— quien no
controla esa misma escena, pues no ha asistido a todo el proceso que conduce al producto
final. Asi, el espectador que mira la “versién cosmopolita” podria concluir que en Francia,
Italia y Espafa se asiste al cine con diferente frecuencia semanal y que en Francia son mds
cinéfilos que en Espana. Por un lado, sus conclusiones —desde “su” perspectiva— son correc-
tas al no haber tenido previos términos de comparacién, aunque serdn totalmente diferen-
tes del mensaje que el guion original quiere trasmitir. Por otro lado, también la creencia del
doblador ha sido correcta desde “su” perspectiva —pero no del futuro espectador— al pensar
que la adaptacién de la historia con ese toque cosmopolita mantenia el contenido sustan-
cial del mensaje original.

Ambos sujetos por separado, no incurrirfan en incongruencias en sus razonamientos,
serfan coherentes y tendrfan razén. Sin embargo, en una visién global, ambos han realizado
una actividad errénea: realizar una interpretacién descontextualizada. En este sentido, es
que cobra vigencia la advertencia referida a que “el derecho comparado tiene una vocacién
internacional pero todavia se ensefia por métodos y espiritu nacional”®; mds atin “el juris-
ta que vive dentro de un solo sistema tiene la tendencia a rectificar sus propias categorias
hasta que las considere universales™ y por esto, la influencia del propio derecho nacional
en parte es intrinseca e inevitable’®. Esta dindmica permite concluir que “ningtin método
o teorfa es neutral®” y que, como brillantemente se destaca, “el pecado mortal de compa-
ratismo (es el) etnocentrismo®”, es decir, juzgar los demds sistemas, no de acuerdo con sus
valores, sino con los propios, como han hecho el doblador cosmopolita y el espectador. El
“automatismo comparativo’, aunque de por si evidente, posible y ficil en determinados
contextos, olvida la fidelidad a los cdnones interpretativos y juridicos originales, que son
los apropiados; en ello radica la debilidad de dicha accién, porque aunque sea realizada de
forma coherente y perfecta, podria terminar interpretando de una manera equivocada, con-
virtiéndose en lo que no es, es decir, en una apreciacién falsa o aparente.

4.2. 'TAREA INTERPRETATIVA Y COMPARACION

Si la pelicula se proyectara en lengua inglesa, el cambio idiomdtico produce una
modificacién ya que en este idioma las iniciales de los dias de la semana son diferentes. Al
toparse con esta circunstancia, el traductor necesariamente debe realizar una tarea inter-
pretativa superior y preguntarse —con mayor razén— cudl es el mensaje que verdaderamente
quiere trasmitir la historia. Aqui se encontrarfa con una disyuntiva: la hipétesis A) por la
cual, lo importante es comunicar que los tres amigos van con diferente frecuencia al cine,

% Cfr. TarLon (1977) p. 30.

% Lo destacan MATTEl y MONATERI (1997) p. 11.
% Aunque necesariamente el derecho interno influye en la médula de la comparacién. Como se puntualiza de
manera atenta ‘no podemos movernos de lo conocido a lo desconocido sin la experiencia del primero (sino el
comparatista perfecto serfa el estudiante del primer afio”, de la carrera de Derecho: Goria (1964) p. 932.

% Como afirma SEFTON-GREEN (2002) p. 94.

% Clarificador aquf es GUARNIERI (2012) pp. 92 y ss.
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uno mds que otro y nadie el mismo nimero de veces; o la hipétesis B) en que, al mensaje
del primer caso, debe afadirse la relevancia al nimero de veces que se va, sobre el total de
los siete dias: tres veces, dos y una sola vez por semana.

Si la historia quiere enmarcar la hipétesis A, la traduccién palabra por palabra con-
taria una historia diferente pero con el mismo contenido: Luis irfa al cine, no dos, sino
solo un dia (Monday); mientras Carlos se quedaria en casa, ya que no existe ningdin dia que
empiece por D en inglés (su afirmacidn, en este caso, podria incluso ser interpretada con
un toque de sarcasmo).

En cambio, si el mensaje que quiere comunicarse es el de la hipStesis B, para dejar fiel
e intacto el contenido sustancial de la escena, deberfa necesariamente, contarse otra historia,
modificando la versién original. Esta modificacién permitirfa, mediante la correcta adapta-
cién en el contexto de recepcién, llegar a los mismos resultados que la historia original.

Asumiendo (aunque no necesariamente es asf) que por “fin de semana” se entienden
los tres dias de viernes, sibado y domingo, la respuesta de Marcos permaneceria intacta,
mientras Luis podria contestar tanto “los dias con S” (Saturday, Sunday), como “los dias
con T” (Tuesday, Thursday). Carlos podria contestar “los dfas con F” (Friday) e incluso,
asumir la que en la versién original (espanola) es la misma respuesta de Luis, pero con dife-
rente contenido: “los dias con M” (Monday).

Por ello, mutatis mutandis, el buen jurista que quisiera asumir un instrumento ju-
ridico extranjero en otro contexto, en ciertos casos estd obligado a modificarlo: aunque
incorporara un instrumento prima facie “diferente” (una “historia diferente”), estarfa uni-
formando los dos sistemas juridicos, pues el contenido de los dos instrumentos serfa igual,
teniendo las mismas consecuencias juridicas (se conseguirfa comunicar el mismo mensaje
de la historia).

Un comparatista necesita darse cuenta de que existen situaciones o instrumentos ju-
ridicos de otros ordenamientos que no siempre pueden trasplantarse en bloque sin realizar
previamente una operacién comparativa y critica. El jurista que se detuviera en la primera
etapa y no contextualizara el contenido ni la finalidad del instrumento juridico original
(confundiendo la hipétesis juridica A con la hipétesis B), incurrirfa en un error interpreta-
tivo que desemboca en una equivocacién sustancial. Por ello, es importante deslindar con
atencién la metodologia a la hora de comparar en bloque normas juridicas extranjeras con
el propio contexto juridico; de lo contrario, se implantarfan, en el ordenamiento interno,
normas de manera inapropiada.

El trasplante juridico?" no debe limitarse a una mera imitacién*?, aunque esta puede
de por sf —desde el punto de vista del andlisis econémico del derecho®- traer beneficios,
como reducir sensiblemente los costes de informacién o de investigacién. En el mismo

“ Fundamental aquf es la referencia a la obra de Warson (1974). El autor define el legal transplant como

“the moving of a rule or a system of law from one country to another, or from one people to another”: Wa-
TSON (1974) p. 21.

# Imitacién que, en cambio, puede ser un importante y eficaz instrumento en un dmbito, no juridico, sino

cultural. En este sentido “la imitacién es a menudo motor de fenédmenos, a veces espectaculares, de unificacién
cultural”. Sacco (2008) p. 449.

# Como sefala brillantemente sobre el punto MATTEI (2004) p. 3 y ss. Esta postura fue posteriormente

aceptada por el mismo WarsoN (1997) p. 335. MATTEl y MONATERI, aneddcticamente, afirman que “serfa un
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sentido que afirma la doctrina, el comparatista ha de propender a separar los usos lingiiisti-
cos del derecho, de las reglas operativas efectivamente puestas en prictica®; solo asi puede
llegarse a utilizar un instrumento juridico por su fin o ratio iuris, sin caer en el error de
los falsos amigos o enemigos®. Por eso, no procede un estudio o una lectura superficial o
desatenta del derecho extranjero, sino que debe realizarse un andlisis mds profundo, me-
diante una operacién “metalinguistica®®”. Al margen de que finalidad de la comparacién sea
implantar en el propio ordenamiento un instrumento extranjero o mejorar el propio —bus-
cando la solucién que se adopta en otro pafs— esta tarea debe compenetrarse en los tejidos
juridicos que se comparan para descubir si la finalidad de la norma analizada es la misma
de la que se quiere cotejar.

4.3, IMPOSIBILIDAD COMPARATIVA Y ESPIRITU INNOVADOR

No obstante, a veces la tarea comparativa no procede o no es posible. Si el doblaje
quisiera realizarse en cataldn, los resultados serfan paradéjicos, pues en esta lengua todos los
dias de la semana empiezan por la letra D.

De mantenerse una traduccién literal, se contaria la misma historia pero con un
contenido totalmente diferente: con dos personas, Marcos y Luis, que nunca irfan al cine
y con Carlos (quien originalmente iba solo una vez) que irfa siete dias de siete. En este
caso, no solo no servirfa la traduccién del didlogo, sino que ni siquiera su adaptacién. La
tinica manera de lograr los efectos de la historia original y de su contenido, serfa contar
otra historia, en la eventualidad de que fuera posible. Nunca se podria contar la original,
independientemente de que se quisiera como resultado final la hipétesis A o B.

En este caso, mutatis mutandis, deberiamos comprender que el instrumento juridico
extranjero no podria incorporarse, ni siquiera adaptdndolo, en el ordenamiento interno al
no ser compatible con la realidad —social, juridica o econémica— a la que se quiere aplicar.
Si quisiéramos llegar a un resultado andlogo, la tnica via para hacerlo serfa utilizando otro
instrumento juridico.

Al margen de todo esto, quedarfa un as bajo la manga y el comparatista o traductor
perspicaz podria utilizar el instrumento descartado como fuente inspiradora para otro fin
totalmente diferente: trasformarfan la narracién, que en su origen era un cuento, en una
broma. De este modo, se podria intervenir en el contenido del guion afadiendo una ulte-
rior respuesta de Carlos: “no queridos amigos, os habéis equivocado, es que soy cataldn: ;di-
lluns, dimarts, dimecres, dijous, divendres, dissabte y... diumenge!”. En este sentido es que
debe entenderse lo sefalado previamente: la comparacién solo podria alcanzarse contando
otra historia o, gracias a la inspiracién que procede de la comparacién, podria lograrse un
resultado diferente, innovador para el nuestro 4mbito de referencia.

despilfarro reinventar en cada pais el televisor o la rueda, siendo mucho mds eficiente emular la invencién aje-
na’: MATTEl y MONATERI (1997) p. 118.

# Lo evidencia Sacco (1965) pp. 827 y ss.

 Como, por ejemplo, en el caso del deslinde que en el common law se podria verificar entre reduccién del
precio y accién de dafos y perjuicios.

% La expresién es de PESCATORE, RAQUIN y WIVENES (1984) p. 1000.
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4.4. EL 0JO DEL HISTORIADOR COMO AUXILIO IMPRESCINDIBLE PARA LA COMPARACION

Cabe una dltima pregunta: saber si una vez doblada correctamente la pelicula, ese
doblaje se pudiera utilizar siempre. La version catalana que se convirtié en broma, dejaria
de ser vélida si Catalufa fuese independiente de Espafia. En un futuro asi, ya no se podria
hablar de “tres amigos espafioles”, aspecto que actualmente es correcto, dado que la regién
se encuentra en territorio espafiol. De ser un Estado diferente, el doblaje, para ser fiel a la
versién original, deberfa modificarse diciendo solamente “tres amigos”.

En definitiva, el comparatista, tal como ha evidenciado Gorla a lo largo de su tra-

yectoria’/, “debe mirar el Derecho con el ojo del historiador™

, interpretando también el
contexto histdrico en el cual se inserta el estudio del derecho extranjero analizado, “ya que
sin historia podrian convertirse en verdades absolutas, normas juridicas cuya validez es solo
relativa®”. Por ello, la historia también debe asumirse como un instrumento imprescindible
para realizar una correcta comparacién juridica. Y no solo la historia legislativa del instituto
juridico analizado, sino también todo el contexto cultural, econémico, politico y social en

que dicha norma ha operado.

5. UNIFORMACION, ARMONIZACION, UNIFICACION

Después de las reflexiones efectuadas, puede observarse cémo el estudio compara-
tivo del derecho extranjero puede llegar a tener una doble vertiente: no solo puede servir
como modelo a incorporar, sino como inspiracién para modificar la estructura de otros
instrumentos juridicos del propio ordenamiento. Haciendo un paso mds all4, la compara-
cién puede servir no solo en el dmbito nacional, mejorando el derecho interno, sino en un
dmbito internacional, uniformando o unificando los diferentes contextos juridicos™. En
este contexto la comparacién y el estudio del derecho extranjero, puede cumplir una triple
finalidad, mirando a uniformar o armonizar los sistemas tomados como referencia o fi-
nalmente unificarlos. En definitiva mediante la operacién comparativa —siguiendo a Jeam-
maud’'~ SE PUEDE UNIFICAR, ES DECIR IMPLANTAR NORMAS IDENTICAS, UNIFORMAR, ES DECIR
OBTENER REGLAS DISTINTAS PERO IDENTICAS, O ARMONIZAR, MEDIANTE NORMAS DISTINTAS PERO
EQUIVALENTES.

¥ La influencia e importancia de la historia es un punto de partida a la hora de estudiar el derecho contem-

pordneo. Asf ZIMMERMANN afirma que “el mds obvio y claro punto de partida para este tipo de ‘ciencia juridica
europea’ se encuentra en el pasado comun. Centrado alrededor de una ciencia juridica comun e informado por
las mismas fuentes, el ius commune que precede a las codificaciones nacionales era un cardcter auténticamente
europeo”: ZIMMERMANN (1994/1995) p. 105.

4 Asf se expresaba de manera esclarecedora Gorra (1964) p. 932.

# Clarificador, en este sentido, es Davip: “Sin la historia y sin el derecho comparado corremos el riesgo de en-
contrarnos delante de un valor universal, y nos hacernos con todos los tiempos, con algunos conceptos o reglas
que eran en realidad un valor relativo, al ser especificos de un determinado pafs, en un momento dado y en un
determinado estado de la civilizacién”: DaviD (1950) p. 682.

0 Cfr. SzaBo (1977) p. 157 y ss.

' En estos términos explicitamente JEAMMAUD (1998) p. 47. Sobre este aspecto vid. también Osman (1998)

pp- 11 yss
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Por lo tanto, aunque existe una “fuerte relacién entre derecho comparado y
armonizacién“strong relationship between comparative law and harmonization™?, esta
no es la dnica finalidad de la comparacién juridica® y si armonizar no conlleva la idea de
llegar a un idéntico punto comun™, solo con la unificacién se llega a la sustitucién de de-
rechos formalmente distintos con un derecho dnico™. Asi que si “la comparacién juridica
es necesaria para la armonizacién™® —y la uniformacién es “una de las conquistas que la
comparacién podria hacer mds fdcil”’— no necesariamente este proceso conduce a la unifi-
cacién del derecho.

Tanto armonizacién como uniformacién aspiran a “superar los contrastes existentes
entre las varias experiencias juridicas nacionales intentando solucionar de manera posi-
blemente idéntica determinadas cuestiones, pero no necesariamente mediante idénticos
instrumentos™®, preservando la diferencia del implante juridico de cada ordenamiento, sin
imponer una necesaria unificacién estructural.

Sin embargo, a veces, no se persigue armonizar ni uniformar sino unificar. En este
ultimo contexto se encaja la tendencia europea de crear un dnico instrumento (z.g7. el, de
momento quebrado, proyecto del Draft Common Frame of Reference) aplicable a sistemas
juridicos que —por razones histérico culturales— son necesariamente diferentes. En este con-
texto, se llega a pensar que “el conocimiento del derecho comparado sea esencial para pro-
ducir un derecho supranacional uniforme, sobre todo a nivel de la Unién Europea™’ y el
derecho comparado “se convierte en la razén de la actividad legislativa y no es una simple
técnica de dicha actividad™, como si existiera una “obligacién de las autoridad legislativas
comunitarias a recurrir al método comparativo en el derecho primario™'.

Un ejemplo de tarea uniformadora que no busca la consolidacién de un texto, sino
mantener el ndcleo de los varios sistemas juridicos es el proyecto de Common Core®, que
retoma el inicial inaugurado por Schlesinger®, cuya finalidad es demostrar la independen-
cia entre la forma juridica y la sustancia (contenido), en la resolucién de los problemas.

52 Asf LENER (2008) p. 950.

5 Cfr. BonELL (2012) p. 4.

> Estas son las palabras de LEGRAND (2004) p. 266.

> Como afirma JEAMMAUD (1998) p. 39.

% Asi reflexiénan ZweiGerT y KOTZ (1998) p. 24.

°7 Esta es la postura de Sacco (1991a) p. 6.

> Asi BoNELL (2012) p. 3.

5% En estos términos MATTEl y MONATERI (1997) p. 11.
6 Sigo aqui a GLENN (1999) p. 844.

' Interesantes aquf son las observaciones de STAUDER (2000) p. 11.

¢ Denominado también factual approach: vid. v.gr. BUSSANI y MATTEI (1997) Bussant y MaTTE! (2003), vid.
también http://www.common-core.org/ http://www.jus.unitn.it/dsg/common-core/approach.html. Sobre cémo
contestar a los cuestionarios, adoptando también la teorfa de los “formanti” de Sacco: vid. htep://www.com-
mon-core.org/node/10.

% Debe aquf recordarse el primer e importante ejercicio comparativo instaurado por SCHLESINGER en la Cornell
Law University, a propésito de la formacién del contrato: SCHLESINGER, Rudolf ez a/. (1968). Sobre el tema: v.gr.
Sacco (1972) pp. 172y ss.

Engeneral sobre la metodologia vid. v.gr. Sacco (1974) pp. 113 et ss; EOrst (1967) pp. 397 y ss; Lanpo (1977)

pp. 62y ss.
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Aqui se pone atencién sobre el Derecho aplicado y sobre la resolucién de los problemas
juridicos, mds que sobre el aparato conceptual®.

En definitiva, al margen de la tarea que se quiera lograr —uniformadora, armoniza-
dora o unificadora— el comparatista debe tomar conciencia del contexto cultural, léxico y

juridico que estd analizando.

CONCLUSION

A la hora de interpretar y estudiar el texto extranjero, el comparatista debe entrar
en el tejido juridico de referencia en su globalidad. No debe detenerse tinicamente en el
contenido proporcionado por la normativa extranjera, sino que debe avanzar y examinar
cémo este se amalgama en un dnico conjunto, incorporando también la doctrina y la ju-
risprudencia, que, como denomina Sacco, son el “formante™ del derecho. Esta toma de
conciencia en su conjunto ayuda al comparatista a comprender la correcta finalidad, efica-
cia y alcance de la norma que estd analizando®, consiguiendo que el derecho comparado se
convierta en “anticoncettuale” .

Ademds la fuerza y eficiencia de un comparatista radican en saber comprender las
razones histéricas, juridicas y culturales que han justificado el instrumento o texto juridico
analizado y entender las propias y las del contexto con las que se quiere comparar: solo asi
su tarea serd eficaz.

Por todo lo anterior, debe asumirse un aspecto clave, el estudio del derecho extranje-
ro —necesario para un comparatista— resulta atil y efectivo solo si se vincula a todo un con-
junto de metodologias; de lo contrario, podria llegar a ser contraproducente.

Por ello el aspecto histérico (metodologfa evidenciada en su dfa por Gorla®), el glo-
bal (aspecto destacado por Sacco mediante los formanti) y la finalidad y légica que operan
(eventualmente mediante un correcto trasplante como destacé Watson) han de tener en
cuenta necesariamente. Si a lo largo del estudio del derecho extranjero y del propio se olvi-
dara contextualizar, se incurrirfa en el error de contar un cuento creyéndolo broma, riéndo-
se solo frente al estupor y silencio ajeno.

¢ Como han destacado MATTET y MONATERI (1997) p. 113. En este sentido se afirma que “los comparatistas

modernos, habiendo renunciado a llegar a la unificacién internacional del Derecho, se han dirigido hacia un
objetivo mds realista. Este objetivo se presenta como el descubrimiento de los sustratos juridicos comunes y de
los principios generales del derecho”: KEymaN (1977) p. 46.

9 El formante cuenta con «la régle légale, la régle doctrinale, jurisprudences... le formant du systéme; formant lé-
gal, formant doctrinal... etc.: vid. Sacco (1991b) p. 33 y ss y sobre las relaciones reciprocas pp. 42 y ss; SAcco
(1991¢) pp. 1-34 y pp. 343-401.

% En este punto, asume importancia la diferenciacién entre “law in action” y “law in the books”, entre el dere-
cho efectivamente operante y vivente o jurisprudencial y el derecho explicado: cfr. Gorra (1964) p. 944; vid.
PounD (1910) 12 y ss; EwALD (1998) pp. 701 y ss.

¢ Sacco lo define asf y afirma que, en este sentido, el derecho comparado no debe analizar solo lo que estd en

la ley o en los libros de los juristas, sino que debe verificar el concreto proceso de realizacién del derecho en una

determinada sociedad: Sacco (1982) p. 12.

6 Para el mismo GORLA, la conciencia histérica deberfa integrarse en un marco global que tuviera en conside-

racién también el aspecto econémico, social y de costumbre Gorea (1964) pp. 940 y 941.
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En esta tarea es necesario un enfoque socioldgico-juridico que se manifiesta en lo
que se ha definido como “cultura juridica®’; de otra forma, el estudio del derecho extran-
jero se limitarfa a un mero ejercicio de erudicién, de conocimiento, finalizado en si mismo.

Asi, dependiendo del contexto analizado, idioma, derecho extranjero, traduccidén e
interpretacién, serdn todos componentes importantes que no siempre operardn conjunta-
mente, como se demuestra en un escenario ibero o latinoamericano. En estos se supera la
barrera idiomdtica y de traduccién; no obstante, aun cuando se trate de una misma lengua,
la presencia del derecho extranjero siempre marcard la necesidad de su interpretacién. Pese
de la existencia de raices comunes, la realidad social, histérica y cultural deben necesaria-
mente tenerse en cuenta para una adecuada comparacién. Estas variables se prospectan con
patrones diferentes frente al comparatista, dependiendo de que busque una finalidad uni-
formadora, armonizadora o unificadora o simplemente un instrumento para incorporar en
su propio ordenamiento.
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