14—IUSNATURALISMO Y DERECHO COMPARADO

por

Alberto MONTORGBALLESTEROS”

1. LA TAREA DEL DERECHO COMPARADO.
" a) Los origenes.

La pretensién de dotar de sigpificacién aufénoma
al estudm comparado del derecho es relativamente
reciente: data de mediados del siglo pasado y tiene
su precedenfe mds proximo en la obra Ancient Law
(1861}, de Henri Summer MaiNe. La aparicién con es
te sentido de los estudios de derecho comparado en
la segunda mitad del siglo XIx no es un acontecimien-
to casual, sino un fruto caracteristico del especifico
clima cientifico-espiritual del momento. EI derecho
comparado se articulé, en cuanto saber juridico sus-
tantivo, a partir de los diferentes presupuestos epis-
temolégicos que brindaba el positivismo entonces
vigente, viniendo a constituir una consecuente ela-
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boracién y desairollo de determinados supuestos
empiricos de caracter historicista, biolbgico, etnolé-
gico e incluso de un iusnaturalismo de significacién
sociolégica. '

La jurisprudencia comparativa partié del postulado
genérico de gue la experiencia constituia e] dnico mé-
todo para conocer las cosas, v de que el mejor conoci-
miento de las mismas sélo podia conseguirse exten-
diendo la experiencia al mayor nimere de fenémenos
posible, para ponerlos en contacto entre si, observar-
los conjuntamente en sus relaciones reciprocas y, a
través de ese proceso comparativo, inducir leyes y
principios generales por medio de los cuales pudiera
llegarse a una mejor comprensién del significado,
tanto de los fendmenos o hechos aislados, como de la
totalidad de los mismos. Estos supuestos de caracter
empirico tenian, unas veces, seglin adelantamos ya,
una significacidén histérica, lo que orienté los estu-
dios comparatistico-juridicos (operando con criterios
histéricos) al estudio comparado de las diferentes
instituciones de los pueblos en cuanto unidades de
sentido historico; otras veces, esos supuestos fueron
de caracter biolégico, ocupdndose aquf el saber juri-
dico comparado de las instituciones y sistemas juri-
dicos de los pueblos, no ya en cuanto unidades his-
téricas, sino en cuanto que constituian un determina-
do grupo étnico o raza, esto es, una especifica unidad
biolégica; por Gltimo, interesa subrayar cémo muchos
de los programas que intentaron desarroilar una
ciencia del derecho comparado descansaban sobre
supuestos fusmaturalistas de cardcter sociolégico, al
suponer la existencia de ciertas formas o tipos de
ordenaciones sociales fundamentales (miatrimonio,
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propiedad, contrato, pena...) que constituian un “de-
recho natural real” en contraposicién con la “idea
del derecho natural”, y que permanecian histérica-
mente por encima de todo cambic o transforma-
cién (1),

El derecho comparado se constituyé pues, asimi-
lando el método comparatista nacido en el campo
de las ciencias naturales, como un saber universal
(relativo a todos los derechos) vy que, considerando
el derecho, no como un sistema de normas, sino como
un simple fendémeno producto de la realidad empirica,
etnolégica, cultural o sociolGgica en general, trataba
de descubrir los principios y leyes tltimas que orde
naban todo el proceso evolutivo del mismo (2). Con
la heterogenecidad de supuestos epistemolégicos an-
terformente aludida se conecta la imprecisién, tanto
de denominacién como de objeto, que presenta el
derecho comparado. Los diferentes nombres que co-
nocen estos estudios —legislacién comparada, derecho
comparado, ciencia comparada del derecho (Verglei-
chende Rechtswissenschaft), derecho contrastado {con
trastive law),...— son vagos, imprecisos, y aungue
en principio nos pueden parecer claros, luego res-
ponden muy poco a los contenidos reales de los mis-
mos, Bajo el titulo genérico de derecho comparado
aparecen trabajos de cardcter sociolégico, antropo-
légico, de filosofia de Ia historia, de historia de las

(1) Cir. Erik Wowrp, Das Problem der Naturrechislehre,
1955, pp. 105 ss. Vid. también Iginio PeETRONE, La #ltima fase
de la fllosofia del derecho en Alemania, Madrid, s/a., pp. 151-3
& 157-160.

"(2) " Cfr. Felipe Gonzirez VIcEN, El positivismo en la filosofia
del derecho contempordnea, “Revista de FEstudios Politicos”,
1950 (31/51) 68 ss.
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ideas..., de modo que es dificil encontrar una tems-
tica comin de esta disciplina, al menos en los pri-
meros momentos de su génesis histérica. .

b} Corrientes.

La multiplicidad temaética sobre la que proyectd

sus esfuerzos el derecho comparado desde el mo-
mento mismo de su hacimiento puede reagruparse en
tres direcciones o corrientes fundamentales: a') la
corriente etnoldgica e histérico-sociolégica; b’) la
direccién filoséfico-juridica; y c’) la orientacién ju-
ridica en sentido estricte o juridico-positiva (3).
.. a’) La direccion etnoldgica e histdrico-socioldgica,
muy préxima a la sociologia juridica y a la filosofia
de la cultura, hasta el punto de que no es fécil
sefialar su sustantividad frente a aquéllas, tuvo por
objeto ]la comparacién reciproca de las leyes socio-
Iégicas v etnolégicas obtenidas por induccién de los
diferentes derechos o sistemas de derecho, con el fin
de establecer entre unos y otros ciertos paralelismos,
analogias v divergencias, hasta llegar por reduccién
a la causa primaria, esto es, a la ley superior que se
encuenira en el fondo de las diferentes causas deter-
minantes particulares, revelando asi las leyes natu-
rales, y el sentido al que obedecian, en el seno de la
vida social, los fenémenos juridicos (%).

(3) Cfr. Mario SareaTTl, Introduzione allo studio del diritto
comparate, Torino, 1933, pp. 27 & 36,

(@) Cfr. Luis LBcAZ LacaMBRA, La filosofia del derecho y el
derecho comparade, Univ. de Santiago de Compostela, 1960, pp.
12 ss, .
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Dentro de esta direccién se pueden distinguir, a
su vez, dos subgrupos: la jurisprudencia etnolégica
representada por Adolf BastiaN (5), J. J. BACHOFEN (%),
Hermann - Post. (*) y. Giuseppe MazzareLra (&), la
cual, segiin RADERUCH (°), en cuanto que pretende
construir —sobre la base del estudio del derecho de
los pucblos primitivos— la prehistoria del desarrollo
del derecho de los paises civilizados, desemboca en
la historiz universal del derecho, que constituye el
segundo subgrupo anteriormente aludido, y cuyos
representantes mds- significativos fueron Henri Sum-
-mer MAINE (19} v Joseph KowuLER (1*). Posicién ori-
ginal, aunque préxima a los .anteriores en cuanto
que incluye en-su programa de legislacién comparada
una historia universal del derecho, es la del profesor
espafiol Gumersindo DE AZCARATE (%)

b’y Otras corrientes de cardcter mds acentuada-
mente juridico renuncian a la magna empresa de
realizar esas sintesis culturales que pretendian las
anteriores orientaciones, centrando su atencién en lo
genuinamente jurfdico. El derecho ha sido estudiado
asl comparativamente en su doble dimensién ideal-

(5) Der Mensch in der Geschichte, 3 Binde, Leipzig, 1860.

(6) Das Mutterrecht, 1861. ‘

(7) Grundriss der etnologische Jurisprudenz, 1894-5.

(8) La nuova fase delletnologia giuridica, 1926.

(9) Vorschule der Rechtsphilosophie, 1959, p. 12.

(10} Ancient Law, 1861,

(11) Rechtsphilosophie und Universal Rechisgeschichte, 1903,
Cfr. Mario Rotonpl, I diritto come oggeto di conoscenza:
dogmatica ¢ diritto comparato, en Studi nelle sclenze giuridiche,
Pavia, 1927, pp. 1 ss.

(12) Ensayo de une introduccitn al estudio de la legislacidn
comparada y programa de estq agsignatura, “Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia”, 1874 (44), pp. 83, 84, 86, 92, 93,
97 v ss. & 112,
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real, centrandose la atencién de los estudiosos ius-
comparatistas en uno o en otro aspecto del derecho
o en ambos a la vez. En este sentido se han podido
distinguir tendencias comparatistas de marcada sig-
nificacién filoséfico-juridica, que se han manifestado;
bien como una reoria de los estilos del pensamiento
juridico —ocupada del estudio, no del derecho ni de
las ideas que inspiran cada sistema juridico en par-
ticular o cada familia de sistemas juridicos, sino del
modo de pensar de los juristas, de las categorias
estilisticas del pensamiento con las que los juristas
han tratado de explicar tanto el derecho como los
modos de creacién, interpretacion y aplicacién del
" mismo; asi las parejas conceptuales “formalismo-fi-
nalismo” (13) o “tOpica-sistema” (4), etc—; bien
como una filosofia juridica comparative —orientada
a la comparacién de las ideas o principios gue in.
forman sistemas juridico-positivos, para obtener, no
los principios filosdficos universales que nutren todos
los sistemas juridicos, sino el a priori juridico de
cada sistema en particular, o los principios que in-
tegran el ethos juridico de cada grupo o pueblo
(principios juridicos secundarios o aplicados) y que
informan sus respectivos sistemas juridico-posi-
tivos (15)—,

La posicidn sistemdtica de la filosofia juridica
comparativa, que ocupa una posicién intermedia
entre la filosofia del derecho y los estudios juridico-

(13} H. Kanrorowicz, Las épocas de la ciencia del dere-
cho, 1914,

(14) T. VierwEG, Topik und JYurisprudenz, 1963.

(15) Friedrich DARMSTAEDTER, Das Problem einer vergleichen-
den Rechisphilosophie, 1938. Cir, 1. LEcaz LaAcAMEBRa, op. cit.,
pp. 17 ss. .
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positives de derecho comparado, nos sirve de gozne
para aproximarnos a las direcciones comparatistas
que se orientan fundamentalmente a la cormparacin
de los diferentes sistemas juridicos positivos.

¢') La orientacidn juridica en sentido estricto o
direccién juridico-positiva no presenta un tmico per-
fil sino que, sobre la base comiin de la comparacién
de los sistemas jurfdico-positivos, conoce orientacio-
nes de significacién bien diferente. Asf .tenemos la
corriente de cardcter universalista, que desde los
supuestos mismos del positivismo —estudio y com.-
paracién de los diferentes sistemas juridico-positi-
vos— pretende inducir unos principios éticos umiver-
sales, si mo eternos o permanentes, sf al ‘menos co-
munes a la humanidad civilizada o a una comunidad
o grupo de pueblos (1¢); los programas de una teoria
general del derecho que desde los supuestos episte-
molégicos y metddicos del positivismo —estudio
comparado de los diferentes sistemas de derecho
positivo— se orienta al hallazgo y formulsicién de
las estructuras y formas légicas universales del de
recho, articulando asi una teorfa general del derecho
de base empiriol6gica, que no alcanza, en rigor, el
grado de consideracion filoséfica a pesar de su pre-
tensién. de constituirse, en alglin momento; en la
tnjca filosofia del derecho posible (17); los estudios

(16) R. SALEILLES y su “droit commun de Phumanité civi-
lisée™ (Le droit commercial compard, 1891; Conception et objet
de la science du droit comparé, 1913); E. LAMBERT y su “droit
commun legislatif” (La fonction du droit civil compard, 1903);
G. pEL VECCHIO ¥ su “scienza universale del diritto” (L'umitd
dello spiritc umano come base dells comparazione giuridica,
22 ed,, 1953); etcétera. ,

(17 Y. Austiv, Lectures on Jurisprudence, 1863; A. MERKEL,
Ueber das Verhilinis der Rechtsphilosophie zur “positiven™
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de derecho comparado que persiguen una meta emi-
nentemente prdctica: -aproximacién, conciliacién y
uniformizaciéon de los diferentes sistemas Jundlcos
(18); etcétera.

c¢) Resultados.

Lo que interesa subrayar aqui es cémo la temdtica
iuscomparatista se ha ido depurando progresivamente
en el transcurso del tiempo hasta presentarse hoy
coh una estricta significacién juridico-positiva. FEl
derecho comparado nacié con el propésito de rea-
lizar una filosofia de la historia universal del derecho
e incluso de constituirse en un sustitutivo de la fi-
losofia del derecho, al tratar de encontrar los ele-
mentos permanentes de lo juridico juntamente con
el sentido de su procese evolutive y las leyes natu-
rales que lo regian. Pero en realidad esto era pedir
al derecho comparado mas de lo que podia dar; por
cllo, el iuscomparatismo actual, mas consciente de
sus limitaciones y de su auténtica tarea, ha adoptado
una actitud cautelosa mds realista, llevando a cabo
una revisién crftica de su tematica y efectuando un
viraje hacia objetivos menos ambiciosos pero que
pueden resultar mucho méis fecundos. SoLA CANIZARES

Rechiswissenschaft und zum allgemeinen Teil derselben, 1874;
Elemente der allgemeinen Rechtsichre, 1890; E. R. BIERLING,
Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 2 vols.,, 1877-1883;
Ip., Juristischeri Prinzipenlehre, 5 vols., 1894-1917; etc.

(18) Levv-UrLLManN, De Putilité des études juridigues com-
paratives, 1923; In., Vers le droit mondial du XXe. siécle, 1923,
M. SARFATTI, Inrmduzwne allo studio del- dmﬂo comparato,
cit.; ete.
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observaba en este sentido que la orientacién predo-
minante en estos estudios es la constituida por “un
concepto realista del derecho comparado que dentro
de una gran jerarquia cientifica va abandonando el
campo de las abstracciones para inspirarse en preo-
cupaciones de orden prictico”, cuyo “denominador
comun” ‘es “cultivar el derecho comparado como
ciencia diferenciada que estudia el derecho vigente
en los paises civilizados y que puede tener las mds
diversas aplicaciones” (19},

La tarea deil derecho comparado consiste asi, fun-
damentalmente, en Ia yuxtaposicién, confrontacién y
clasificacién, en virtud de sus semejanzas y desi-
gualdades, de varios sistemas juridico-positivos (na-
cionales, intranacionales o supranacionales) o de
algunas de las instituciones que los componen, de-
biendo advertirse que dentro de cada sistema o ins-
titucion el derecho comparado no se limita al estudio
de la legislacién, sino que puede y debe extenderse
a la consideracion de las costumbres, de las decisio-
nes judiciales e incluso de la doctrina cientffica.
Conviene aclarar, ademas, que esa tarea ne aparece
limitada -exclusivamenie a los sistemas normativos
vigentes, sino también al derecho e instituciones his-
téricas, asi como a los supuestos histérico-sociolé-
gicos de los sistemas o instituciones que se estudien,
por lo que el juscomparatismo se desenvuelve no
sélo en la perspectiva dogmética, sino también en
-las histdrica y socioldgica.

En virtud de esa depuracién y fijacién de su te-
mdtica se ha entendide modernamente que el objeto

(19) Iniciacién al derecho comparado, Barcelons, 1954, p. 50.
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inmediato y comin del derecho comparado “consiste
en comprobar positivamente, por medios determi-
nados y con un cbjeto fijo, lo que hay de particular
¥ lo que hay de comin entre dos o varios derechos
nacionales o supranacionales, tomados en el més
amplio sentido de la palabra”, en términos de Noajiro
Sunyama (20), El “cbjeto fijo” a que alude Surryama
puede ser de naturaleza y alcance muy diversos y
viene constituido por los fines aplicados o de se-
gundo grado a los que se ordena la comparacién de
sistemas o instituciones, fines aplicados que en al-
glim momento de Ia constitucién del derecho com-
parado se han estimado como inherentes y sustan-
ciales al mismo. Dichos fines son: 1) la obtencidén
de un sistema de principios ético-juridicos, comin
a la humanidad civilizada o a los pueblos de una
determinada cultura; 2) la articulacién de las formas
16gicas fundamentales que constituyen el objeto de
la teoria general del derecho; 3) contribuir a la de-
puracién y fijacién del lenguaje juridico, a la articu-
lacién de la ciencia del derecho en sus diferentes ra-
mas ¥ a la formacién de los juristas; 4) facilitar el
mayor conocimiento del derecho en general y, de
rechazo, una mejor comprensién de los rasgos y de
la significacién del propio derecho nacional; 5) pre
parar las reformas legislativas; y 6) cooperar a la
unificacién legislativa o, cuando menos, a la aproxi-
macién, armonfa y reciproco entendimiento entre
los diferentes sistemas juridicos (2i).

(20) Essai d’une conception syniétiqgue du droit comparé, en
Recueil Lambert, t. 1, p. 50.

(21) Cfr. René Davin, Los grandes sistemar juridicos con-
tempordneos. Derecho comparado, trad. de la 2.2 ed. francesa,
Madrid, 1968, pp. 7 ss. o
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- 2, BL DERECHO COMPARADG Y LA FILOSOFA DEL DE-
RECHO,

La falta de fijeza del objeto propio del derecho
comparado pudo llevar en algunos de sus desenvol-
vimientos, bajo los auspicios del empirismo juridico
positivista, a identificario con la filosofia del derecho
¢ incluso a tratar de suplantar a la misma, constitu-
yéndose asi el derecho comparade en la tmica y
auténtica filosofia del derecho posible (AusTin, Maz-
ZARELLA,...) De todos modos, la moderna epistemo-
logia juridica ha subrayado con firmeza que el de-
recho comparado es, en el mejor de los casos, una
“ciencia” y nada mds que una ciencia (*2), no pu-
diendo arrogarse legitimamente cometidos propios de
la filosofia del derecho ni, mucho menos, suplantarfa.
Esta distincidn entre filosofia del derecho vy derecho
comparado se sustenta y viene exigida por la diferen-
cia de objetos formales, de fines v de métodos exis-
tente entre ellas, pero conviene advertir que esa
distincién no implica, ni mucho menos, separacién o
aislamiento entre ambos saberes, pues la filosofia y
las ciencias juridicas son dos niveles del conocimiento
del derecho que necesariamente se requieren y com-
plementan. La filosoffa del derecho no puede elabo-
rarse de espaldas a la problemitica de Ja ciencia
juridica so pena de volverse estéril para la vida

(22) Otros sectores de la epistemologia juridica entienden
que el derecho comparado constituye un simple método juridico
© bien un momento del proceso de integracién de Ias- ciencias
jurfdicas particulares, o cuando més, una parte o capitulo de las
mismas.
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juridica. De otro lado, la ciencia juridica no podria
elaborarse rigurosamente si prescindiese -del apoyo
epistemoldgico y metodolégico que le proporciona
la filosofia del derecho. Desde estos supuestos po-
demos ya acercarnos con més seguridad al problema
de la significacién de la filosofia del derecho, v con-
cretamente del derecho natural, para el derécho com-
parado.

a} La virtualidad del planmamzento ontologzco del
derecho.

En este sentido hay que subrayar, ante todo, la
significacion ontolégica del dereche natural como
supuesto previo para articular, en el Ambito de la
filosoffa del derecho, una autémtica criteriologia y
metodologia de la ciencia juridica, El derecho natural
constituye el tema fundamental de la filosoffa jurf-
dica en cuaito que nos proporciona un conocimiento
radical y fltimo acerca del ser del derecho; en cuanto
que investiga los principios dltitnos sobre los que
se articula y en funcién de los cuales se ordena la
vida social, asf como los criterios radicales de justi-
cia gque prestan contenido y validez al derecho. En
cuanto tal, la teorfa del derecho natural se constituye
en una auténtica ontologia juridica. En el derecho
natural coinciden, pues, el tema ontoldgico, propio
de toda metafisica, con el ético, carasteristico de la
filosofia moral, pues el derecho es un ser ético:
configurdndose asi el derecho natural, no como un
estudio del ser en cuanto ser, ‘pura y simplemente,
sino como un estudio de ese aspecto o dimensién
del ser que es el ser ético y, de modo mds concreto,
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el ente juridico. Esta posicién supone —frente a
KaNT y frente a todos los seguidores del dualismo
metddico que han distinguido dentro de Ia tematica
de la filosoffa juridica una ontologia y una axiologia
jurfdicas— deducir el deber ser del ser, lo que implica
una fundamentacién metafisica, ontolégica, de la fi-
losofia moral.

Frente a las concepciones de signo positivista que
demuncian la superfluidad del derecho natural para la
teéoria v la prictica juridicas (22), hay que detacar
cémo el planteamiento ontolégico del derecho que
supone ¢l derecho natural, posibilita la sélida cons-
truccion de un criteriologia y de una metodologia
juridicas. En este sentido conviene precisar que el
derecho natural es un tema necesario, indispensable
para la ciencia juridica y para el mundo del derecho
en general en cuanto que el derecho, en cierto modo,
no es sino un conjunto de normas ético-politicas que
sélo cobra pleno sentido a la luz del derecho natural.
De esta manera, si la filosofia del derecho es necesaria
desde el punto de vista de las ciencias juridicas par-
ticulares —en cuante que ella, como episiemologia
y metodologia juridicas, es la 1inica que puede orde-
nar las categorias mentales para la mejor compren-
sién del material juridico y discernir sobre la posi-
bilidad, notas y exigencias del saber cientifico del
derecho, asi como acerca de los métodos mas ade-
A

(23) “Toda filosofia del derecho —decia Gastén Jeze— es
una obra de imaginacién, una novela escrita por un jurista,
lo peor del género aburrido, monumento de orgullo v de inuti-
lidad... Y no es esto —afiadia— pereza de espfritn, sino una
triste’ convicciSn de la inutilidad de la investigacién que retrae

a la mayorfa de los juristas actuales de profundizar el problema
del derecho natural.” ’
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¢uados para el estudio y fa aplicacién del misma—,
resulta que eso sélo puede hacerlo rigurosamente en
virtud de un planteamiento metafisico, ontolégico,
de esa problemdtica; lo que quiere decir, en otros
términos, que ello sélo es suficientemente posibie
en conexién con la doctrina del derecho natural, que
es la que posee, en cuanto ontologia juridica, la
respuesta ultima acerca de lo justo.

La epistemologia o criteriologia juridica —entendida
como investigacién filosdfica de la aptitud de la
razém humana para el conocimiento de la verdad de
lo juridico, asi como de los limites de ese conoci-
miento, esto es, como aquella disciplina que investiga
las condiciones de validez, tanto del saber cientifico
acerca del derecho, como del filoséfico— resulta po-
sible en virtud del plantecamiento ontoldgico de lo
juridico: “sélo cuando la investigacién gnoseoldgica,
légico-analitica, se funda en los principios de una
ontologia juridica, adquiere el rango de tema filo-
sofico y su caricter alcanza con ello una dimensién
critica” (2¢). La filosofia del derecho, en cuanto 16-
" gica juridica, desemboca en la investigacién cientifica
del método, en una teoria del uso de las leyes logicas
referentes a la investigacidon cientifica del derecho
v a su aplicacién practica. Ello es una perspectiva
mds a la que se abre el planteamiento ontolégico del
derecho, respecto del cual la metodologia juridica,
en cuanto sistema de reglas técnicas y de procedi-

(24) Mariano HurTADO Bautista, Filosofia del derecho, art.
en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. 9, Barcelona, 1938,
p. 813. .
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mientos crdenados-al conocimiento v a la realizacién
de lo justo, presenta un cardcter subordinado (25).

b) La significacién iuscomparatista del derecho
natyral.

Vista asf la virtvalidad del planteamiento ontol6gica
del derecho para la teoria y para la préctica jurfdicas
puede comprenderse mucho mejor la significacién
del derecho natural en el dmbito del derecho com-
parado: a’) limitdndolo, por una parte; y b’) poten-
ciandolo, por otra.

a’) Desde ta] perspectiva, lo primero que llama
nuestra atencién es la insuficiencia de los programas
vy de las realizaciones del iuscomparatismo desde
tos planteamientos del positivismo juridico, y la nhe-
cesidad de un replanteamiento de los mismos a partir
de los supuestos epistemoldgicos de la filosofia del
derecho tradicional, ¥ concretamente de un derecho
natural material y concreto.

(25) En este sentido ha sefialado Federico DE CasTRO:
“Método significa direccién dada al conocimiento respecto a un
objeto; camino para conseguir un saber tedrico o para poder
convertir en realidad préctica la teoria. Fs necesaric saber
adénde se va anies de preguntarse c¢émo se va mejor. Se re-
quiere partir de la idea del ser del derecho para poder deter-
minar con exactitud el método juridico a seguir” (Derecho civil
de Espafia, t. 1, Madrid, 1955, pp. 489-490). Y M. Hurtapo
BauTisTA subraya: “Cuando la légica juridica tiene sus raices
en el tema ontoldgico del derecho y no es, en relacién con la
consideracién universal del derecho, sino una dimensién analégica
de la logica y la gnoseologia filoséfica como tales, ofrece a
la filosofia del derecho los supremos principios ¥y las leyes o
métodos del pensamiento jurfdico, sus posibilidades para apre-
hender 1a veritas omfologica de lo juridico” (Op. cit.,, p. 810).
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El derecho comparado, vinculado por una relacién
de genealogia con el positivismo juridico y con el
legalismo, acusa en su planicamiento originario una
insuficiencia que se manifiesta en dos direccciones
fundamentales: la primera, mostrandose incapaz, en
sus formulaciones de tipo sociolégico y generalizador,
de encontrar las leyes y principios que rigen las lineas
fundamentales de la evolucién del derecho, porque
el derecho, en su génesis y desarrollo, no responde a
los principios de las ciencias de la naturaleza. Por
esta razén los métodos de dichas ciencias resultan
inadecuados para el derecho comparado, y los pri-
meros cobjetivos que éste se propuso (programas de
la etnologia juridica y de la historia universal del
derecho) parecen inalcanzables desde esos plantea-
mientos iuspositivistas (). La insuficiencia del de-
recho comparado, en su versién positivista, se ma-
nifiesta, en una segunda perspectiva, en su pretension
de suplantar a la filosofia del derecho, de constituirse
en Ia Unica filosoffa juridica posible, porque ¢l de-
recho comparado es incapaz de darnos las respuestas
filtimas acerca del concepto, de la esencia y del fin
del derecho. _ _

b’) Frente a estas limitaciones, la filosofia del
derecio. —en cuanto epistemologia '_y ontologia. ju
ridicas— puede contribuir de modo decisivo y fecundo
a los estudios del derecho comparade. La filosofia
del derecho, en cuanto epistemologia juridica,. tiene
la tltima palabra acerca de la posibilidad, autonomia
y métodos del derecho comparado y, en cuanio on-

(26) Cfr. ArmmoN, NoLpE & Wowf, Traité de droit com-
paré, t. 1, Paris, 1950, pp. 27 ss.
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tologia juridica, fundamenta la respuesta adecusda’
acerca del objeto y del fin de la comparacién.

" Desde un planteamiento ontolégico -—1usnaturahs—
ta— el derecho comparado puede dar una respuesta
justa al problema de Ia semejanza existente entre
los diferentes sistemas juridicos, semejanza que cbe-
dece fundamentalmente a la esencial unidad de la
naturaleza humana en sus exigencias ¥ mecesidades
(27). Pero aparte de que los diferentes sistemas ju-
ridicos posean elementos comunes, debidos, unas
veces, a la unidad de la naturaleza humana a la que
el derecho trata de servir, y, otras veces, al influjo
reciproco y a la comunicacién entre los pueblos, cada
sistema juridico particular posee caracteres propios
que con frecuencia ocultan y disimulan Ios comunes
¥ desde los cuales es dificil ascender a una visién
tan completa del fenémeno juridico que permita com.
prender y relacionar rectamente los diferentes aspec-
tos de los diversos sistemas juridicos con los que el
derecho comparado trabaja. Por eso encuentra el
derecho comparado un sélido apoyo, para la reali-
zacion de su tarea, en la filosoffa del derecho, la cual,
en cuanto derecho natural y teoria fundamental del
derecho, pone a disposicién del iuscomparatista los
principios éticos y las categorias l6gico-formales pre-
cisas para su trabajo cientifico. Asi se comprende
cémo ARISTOTELES fue un gran comparatista, entre
otras cosas, gracias a los apoyos ontolégicos que el

(27) Cfr. Adolf F. Scunwrzer, Vergleichende Rechislehre, t
1, Basel, 1961, pp. 69 ss.; & L. LEGaz LACAMBRA, op. cit., pp. 21-
26, 27 & 35 88,
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estudio comparado de las constituciones encontréd en
su iusnaturalismo (28).

El derecho comparado necesita pues, como un su-
puesto previo de su desenvolvimiento, de esa.funda-
mentacion filoséfica, ontoldgica, que estaba implicita
en ARISTGTELES y que mas tarde tratarfa de cubrir esa
pieza movediza del ius gentium romano, que no supo
aprovechar suficientemente ¢l legado del estoicismo.
La doctrina moderna, desde distintos supuestos epis-
temolégicos, ha subrayado esa necesidad. Asi se ve-
rifica, por ejemplo, en Gumersindo DE AZCARATE (2°)
y en Giorgio pDEL VECCHIO (8°).

{28)  ARISTOTELES llevd a cabo un estudio comparado de las
constituciones politicas de los diferentes pueblos, no a través
de un proceso inductivo y generalizador, como modernamente
se ha hecho, sino sobre el supuesto de lo “justo natural™. Cfr.
Walther ScHONFELD, Grundlegung der Rechtswissenschaff, Stut-
tgart-Kaln, 1951, p. 169 & G, MoNDRUD, Aristoteles Athengcernes
Staisforfatning, Copenhaguen, 1938, p, 16,

(29) En su ya citado Ensayo de una introduccidn..., a phgi-
nas 83-84, sostiene AZCARATE que “al hablar de comparar le-
gislaciones surge, ante todo, Ia ‘idesa de que es para estimar
su bondad o justicia respectiva; lo cual no puede alcanzarse
con la mera comparacién de las mismas entre si, sino que es
necesario referirlas a a]go superior a ambas; ¥y al mismo tiem-
po, hecho este doble juicio, se produce de suyo la comparacién
directa de las dos legislaciones antes referidas a un tercer
término; siendo de notar gue, aun cuando se entendiera la com-
paracién directa de dos legislaciones, siempre serfa’ preciso un
elemento g priori, puesto que sin &l es de todo punto imposible
determinar y deslindar, por ejemplo, una institucién juridica, ni
compararla con la misma de otra legislacién, en cuanto es
necesario conocer los elementos esencirles que la constituyen,
para estimarlos en su debida relacidn en cada una de sus ma-
nifestaciones, ¥ poder caracterizar la de cada pais o la de cada
época por la distinta combinacién de a.quellos elementos o
predeminio de uno de ellos™.

(30) En efecto, DEL VEccHio ha subrayado con firmeza la
necesidad ‘que siente el derecho comparado, en orden -a su
constitucién, “de determinar l6gicamente lo que se ha de en-
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Ahora bien, Ia significacién de la filosofia del de
recho, y concretamente del fusmnaturalismo, para el
derecho comparado no se agota en procurar los
apoyos ontoldgicos precisos que hagan . posible la
comparacion, sino gque presenta una mayor virtua
lidad, constituyéndose en stpuesto necesario de la
efectiva realizacién de los fines especificos a los que
sirve el derecho comparado. :

Asi, dejando de un-lado la incuestionable funcién
que el derecho natural desempeiia en la mejor com-
prensién y critica de los sistemas de derecho positivo
v en la formacién de los juristas en general, conviene
subrayar la significacién del mismio en relacién con
el desenvolvimiento de una teorfa general del derecho
de auténtico rango filoséfico (feoria fundamental del
derecho), con el mejor y mas seguro desarrollo de Ia

tender por derecho, esto es, los elementos de que esencialmente
depende la juridicidad, el ser juridico de un fenémeno... EL
acopio ¥y selecciébn de los fenémenos juridicos —afiade— no
serfd, en efecto, posible sin la gufa ¥ sin el fundamento de un
esquema conceptual que debe estar por lo menos latente ya
en nosotros al comenzar la seleccién ¥ la coordinacién de Jos
datos. S6lo y exclusivamente dicho esquema produce y mantiene
la unidad de la investigacidh, que tieme siempre por objeto el
derecho, no obstante las diferencias a veces grandisimas que se
mantienen en el contenido de.los fenSmenos juridicos exami-
nados; s6lo y exclusivamente dicho esquema hace posible la
comparacién de dichos fenémenos, la cual tiene precisamente
por requisitc un elemento de identidad que subsiste ¥y se re-
conoce constantemente a través de la variacién de los términos
comparados... Si la ciencia del derecho universal comparado
—<concluye DeL VEccHIO més adelante— es tributaria de Ia
esfera de la experiencia, alimentandose de los datos de la feno-
menclogia juridica, tiene, sin embargo, toda uma serie de pre-
misas y de engranajes filoséficos, sin los cuales necesariamente
s¢. derrumbarfa™. G. DEL VEccHIO, La ciencia del derecho uni-
versal comparado, en sus Hechos y doctrings, Madrid, 1942,
pp. 69, 70 & T8.
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politica juridica, v con la armonia y reciproco en-
tendimiento de los diferentes sistemmas juridicos; ta-
reas éstas‘a las que de modo mds o menos sustancial
han aparecido vinculados, en sus diversos plantea-
mientos, los programas del iuscomparatismo.

La tradicionalmente denominada teoria general del
derecho no es ni puede ser -auténticamente filosofia
juridica, sino sélo una ciencia de base empiriolégica,
pues la universalidad que pretende y caracteriza al
saber filoséfico no debe . confundirse con la mera
‘generalizacién. La consideracién légico-analitica del
derecho, si de verdad no quiere frustrarse como
auténtico - estudio filoséfico y verse reducida, en el
mejor de los ‘casos, a una teoria del derecho positivo,
requiere un planteamiento de base ontolégica, iusna-
turalista, para desde alf extraer e] concepto universal
del derecho y las formas permanentemente validas de
lo juridico. BEs mas, la teorfa fundatmental del derecho
se enrafza diréctamente, como tema de 'Ia filosofia
juridica, en el estudio ontoldgico del derecho, como
unza exigencia de este mismo, que reclama a su vez,
50 pena de malograr su objeto, el estudio Iogoo-for-
mal de la realidad juridica.

-El derecho natural presenta, por otro lado, una di-
mension critica de singular importancia en el proceso
de transformacién v perfeccionamiento del orden
del derecho, posibilitando asi, en cuanto ideal del
derecho, el desenvolvimiento rigurose v seguro de la
politica jurfdica, El jusnaturalismo no agota su tarea
al respecto, con ofrecer un firme asidero ontolégico
a la politica juridica, sino que ademis debe esfor-
zarse, como sefiala ReEcasins SICHES, en cunplir la
otra misién: “la de establecer el puente entre sus
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primeros principios y los problemas de una politica
legislativa y una politica judicial justa” (81).

Por tltimo hay que hacer notar que la armonia y
el entendimienio reciproco en el orden internacional,
que se ha perfilado modernamente come une de los
fines de “posible” realizacién por el dereche com-
parado, sélo puede cuajar sélidamente y echar raices

" sobre los supuestos de un auténtico “humanismo”,
en donde la tradicién iusnaturalista debe jugar un
papel de especial importancia. A este respecto resulta
ya significativa la idea del ius gentium romano, como
un derecho observade por todos los pueblos que
sirvio de base a sus relaciones reciprocas y a su
entendimiento mutuo, porque se fundaba sobre sus
necesidades comunes, aungue con las modificaciones
que- imponian las diversas circunstancias.

(31) En este sentido, afiade REcasfns, “algunos iusfilbsofos
contemporaneos se han esforzado y se ecstn esforzando en
formular directrices que sirvan como critgric para la elabo-
raciébn de normas juridico-positivas, tanto legislativas como ju-
diciales, en asuntos particulares”. Tratado general de filosofia
del derecho, México, 1965, p. 614.
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