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			CAPÍTULO I

			
DERECHO COMPARADO Y DIGITALIZACIÓN

			
1. INTRODUCCIÓN

			Nos encontramos en los albores de lo que algunos han denominado la Cuarta Revolución Industrial, la nueva era de la tecnología y la industria1, propiciada por la creciente digitalización e impulsada por tres tecnologías disruptivas: la Inteligencia Artificial (AI), el blockchain y el Internet de las Cosas (IoT)2.

			Digitalizar es convertir o codificar en números dígitos datos o informaciones de carácter continuo, como por ejemplo una imagen fotográfica, o un documento, o un libro3. Mediante la digitalización, algo real (físico, tangible) es convertido en datos numéricos para que pueda ser manejado por un ordenador, adaptándolo, modificándolo y aprovechándolo para distintos propósitos. Es decir, la digitalización supone pasar de una realidad continua a una realidad discontinua, conformada por bits (ceros y unos).

			La digitalización está dando origen a cambios profundos en la sociedad, la cultura, la política, la economía, los negocios y el Derecho. Es lo que viene a denominarse como «transformación digital»4. Y todo ello, a un ritmo endiablado, sin precedentes, lo que no deja de ser una situación bastante abrumadora para la mayoría de juristas, acostumbrados a trabajar con instituciones y valores tradicionales. Incluso estamos presenciando la aparición de nuevos actores y formas de ejercer la abogacía y la resolución de conflictos, que podría dar al traste con instituciones jurídicas existentes y el control tradicional sobre la producción y aplicación de las leyes. Por poner un par de ejemplos entre las numerosas iniciativas existentes, podemos mencionar proyectos como Legalese5, una start-up creadora de software destinado a la gestión de negocios sin la intervención de juristas ni abogados, o Kleros6, una plataforma de resolución de conflictos online, a través de la tecnología blockchain.

			¿Cómo podemos afrontar los retos de la digitalización desde el mundo jurídico, para no ser meros espectadores y contribuir activamente a un desarrollo digital que respete los postulados básicos de justicia, igualdad y equidad?7 ¿Es siquiera posible transformar normas y principios jurídicos en meros dígitos, sin perder un ápice de sentido y contenido?

			Para dar respuesta a estas cuestiones debemos tener presente que la digitalización no es una cuestión exclusivamente tecnológica. La tecnología no es aislable por completo del mundo humano, ni de la cultura, ni de la política. Y así, como cosas no-humanas se conectan técnicamente entre sí, las fronteras entre cultura, tecnología y políticas digitales se entremezclan8. Según Pierre Lévy9, la actual sociedad del conocimiento es consecuencia de la revolución que supuso el desarrollo de las TIC durante el siglo XX y su profunda influencia en el lenguaje y las estructuras sociales. Ciertamente, el lenguaje, la técnica y las estructuras sociales complejas siempre han estado interrelacionados y, de hecho, su influencia mutua ha sido el verdadero impulsor del desarrollo de la humanidad desde la misma aparición del lenguaje10. Actualmente es imposible entender la cultura sin la sociedad o la técnica; se han vuelto indivisibles. Un iPhone, por ejemplo, es cultura porque es un elemento clave del entorno social y de su lenguaje.

			Por otra parte, el Derecho no existe en el vacío; no es un fenómeno aislado de la cultura, del lenguaje, ni del contexto socioeconómico en el que se desarrolla. No nos podemos quedar en la superficie y estudiar solo el Derecho positivo, tal cual aparece recogido en códigos y jurisprudencia. Para entender la esencia del fenómeno jurídico es imprescindible elevarse por encima de las diferencias aparentes y comprender la función y el contexto. Ello es especialmente necesario a la hora de pasar de una realidad continua, construida con relaciones jurídicas y normas, a otra discontinua, conformada por ceros y unos.

			Junto a la dificultad de subsumir toda la complejidad jurídica en meros dígitos, existe el riesgo de que las empresas tecnológicas impongan modelos de conversión digital basados en culturas jurídicas, diferentes a la del contexto donde han de aplicarse. Es aquí donde el Derecho comparado, en tanto que disciplina que pretende extraer los principios y conceptos comunes a diversos ordenamientos jurídicos a través de la comparación entre sistemas e instituciones concretas, se presenta como una herramienta clave para dar una respuesta crítica y adecuada. El Derecho comparado puede ser crucial a medida que nos adentramos en el mundo donde lo digital no significa revolución, sino cotidianidad, familiaridad digital, es decir, en lo que ya se está denominando como Era Posdigital11. Una nueva era donde aparece el debate sobre la ética y la regulación, y estamos más atentos a cuestiones como la privacidad, la vigilancia, o quién y bajo qué premisas diseña el algoritmo12.

			El estudio del Derecho comparado debe, por tanto, guiarnos en la búsqueda de los factores y operadores que intervienen en la creación y aplicación del Derecho y ayudarnos a comprender los mecanismos y razonamientos que hay detrás del fenómeno jurídico. No solo con el objetivo de que los juristas podamos enfrentarnos de forma consciente a una revolución destinada a simplificar la complejidad del lenguaje y de las instituciones jurídicas, sino para que técnicos y programadores puedan conocer los distintos matices y diferencias entre ordenamientos y conceptos a la hora de «traducir» el Derecho a lenguaje computacional, para así anticipar posibles problemas y soluciones.

			
2. DIGITALIZACIÓN, LEGALTECH Y DEPENDENCIA CULTURAL Y LINGÜÍSTICA DEL MUNDO ANGLOSAJÓN

			Aunque en la transformación digital intervienen operadores de todo el mundo, la influencia de la Academia y la industria de los países más desarrollados, especialmente del mundo anglosajón, es indudable. La mayoría de las iniciativas en los procesos de transformación digital están centradas en el idioma y la cultura anglosajonas. Especialmente en su inicio, muchas aplicaciones y programas estaban disponibles únicamente en versión inglesa. Por ello, a medida que la digitalización se expande por todo el mundo, la necesidad de realizar esfuerzos de adaptación del mundo digital a otros idiomas y culturas se hace más patente.

			Ya existe la tecnología para facilitar el desarrollo y la traducción de programas que funcionen en múltiples lenguas y culturas (lo que se conoce como internacionalización y localización)13. Por otro lado, los organismos de estandarización realizan importantes esfuerzos para especificar una forma común de codificar los símbolos, por ejemplo, los ISO-8859-*, el juego de caracteres Unicode y el UCS de ISO14. Sin embargo, fabricantes como Apple o Microsoft, han definido sus propios juegos de caracteres por motivos comerciales. Ello supone un obstáculo a la interoperabilidad y refuerza la hegemonía de la lengua inglesa, dado que los juegos de caracteres y la tipografía (los tipos de letra) son un elemento importante para poder representar una lengua.

			En la actualidad, la hegemonía anglosajona se ve acrecentada con la irrupción de la denominada Legaltech, término que va referido de forma general al empleo de tecnología y software innovadores, con objeto de agilizar y mejorar los servicios jurídicos15. Las empresas de Legaltech son generalmente start-ups fundadas con el propósito específico de transformar profundamente el funcionamiento de la profesión jurídica (que se caracteriza por un alto nivel de regulación e institucionalización y es tradicionalmente conservadora)16.

			Dentro de la Legaltech podemos encontrar: (i) tecnologías que facilitan la gestión del conocimiento y el tratamiento de los datos; (ii) herramientas de management; y (iii) soluciones de Derecho sustantivo17.

			La primera categoría, que es la más amplia, está conformada por «tecnologías facilitadoras» por ejemplo, soluciones en la nube con opciones de ciberseguridad añadidas, que facilitan el acceso y tratamiento de los datos y que permiten disponer de un acceso remoto a la información legal, marketplaces jurídicos que facilitan el encuentro entre clientes y abogados, etc.18.

			La segunda categoría comprende herramientas de gestión. Estos softwares facilitan que un abogado o despacho lleve el control de clientes, casos, facturación y otras tareas administrativas19.

			La tercera categoría está compuesta por tecnologías que proporcionan soluciones que ayudan o incluso reemplazan el asesoramiento legal de abogados en la ejecución de tareas jurídicas específicas. Esta categoría incluye varios subcampos, como herramientas para autogenerar contratos o adquirirlos directamente sin tener que pasar por un abogado, e-discovery, presentar reclamaciones legales de todo tipo, resolución de disputas en línea, análisis jurídico y predictivo de casos, así como tecnologías basadas en blockchain, en particular, los denominados smart contracts20.

			Según el Índice Tecnológico del Centro CodeX de Informática Legal de la Universidad de Stanford21, que en junio de 2020 contenía más de 1.346 empresas, actualmente tenemos en España 142 proyectos Legaltech, lo cual es un número considerable en comparación con otros países. No obstante, estamos muy lejos de las cifras de países anglosajones como EE. UU., Canadá o el Reino Unido, que acaparan los primeros puestos del ranking22. Los dos grandes nichos de la Legaltech española son los marketplaces jurídicos en los que el usuario puede encontrar abogado rápido, fácil y barato, y la autogeneración de documentos legales23. Pero incluso en estos campos, la influencia anglosajona es clara. Por ejemplo, muchas de las herramientas desarrolladas en nuestro país para la autogeneración de documentos legales están inspiradas en Rocket Lawyer24, una plataforma de origen estadounidense.

			A medida que estas herramientas digitales ganan peso en el mundo jurídico, los esquemas metodológicos, conceptuales y culturales de los países anglosajones se van infiltrando gradualmente en ordenamientos jurídicos de otros países y tradiciones legales. De esta forma, el jurista se ve obligado a operar con instituciones y principios jurídicos originados en sistemas de fuentes, técnicas legislativas, estilos normativos y métodos de interpretación y aplicación del Derecho que le son ajenos. Ello no es la primera vez que sucede, ya que, por ejemplo, en el campo del Derecho de los negocios, la influencia anglosajona, sobre todo la norteamericana, lleva siendo más que notable durante décadas. Pero con la Legaltech, la introducción de instituciones y conceptos jurídicos que no nos son propios está ocurriendo a una velocidad sin precedentes, muy difícil de asimilar. Desde la perspectiva contraria, técnicos y programadores han de salvar los obstáculos que supone la traducción del Derecho a lenguaje computacional y, además, desarrollar soluciones que puedan operar en países de cultura jurídica distinta. Sin embargo, esta circunstancia no siempre se tiene en cuenta, o no siempre es posible.

			
3. LA INTERRELACIÓN ENTRE DERECHO, CULTURA Y LENGUA

			Según Tuori25, el Derecho está compuesto por tres capas distintas: (i) el nivel superficial, al que pertenecen las disposiciones legales y la jurisprudencia; (ii) la cultura jurídica, que se compone de conceptos, principios y metodología jurídicas; y, por último, (iii) una estructura profunda, que es más estática y refleja cada período histórico.

			Los tres niveles están normalmente interrelacionados, de forma que la cultura jurídica y su estructura profunda influyen en el nivel superficial y viceversa26. Siendo así, existe el riesgo de que las herramientas digitales que se están utilizando en el mundo jurídico adopten soluciones ancladas solamente en el nivel superficial de la norma, sin atender a la cultura jurídica o a la estructura profunda del Derecho de los países donde han de ser implementadas. Ello respondería a la lógica del mercado. Crear y modificar programas es un proceso costoso y complicado. Por tanto, los fabricantes tienden a buscar que el usuario se adapte a una oferta limitada de productos, al objeto de aumentar el beneficio, reduciendo los costes de producción. De esta forma, el usuario ve restringidas sus opciones a la hora de adaptar estas herramientas a sus necesidades y de poder modificarlas en general.

			Aunque se aprecia una tendencia hacia la diversificación del mercado a la par que este madura, muchas de las herramientas tecnológicas parten de una base común y muchos usuarios optan por soluciones estándar, dado el gran desembolso económico, recursos y atención que requieren las soluciones a medida. Si estas soluciones estándar solo tienen en cuenta la capa superficial del Derecho a la hora de introducirlas en los distintos mercados, pero sin atender a la cultura jurídica de cada ordenamiento, las soluciones previstas por los desarrolladores pueden no resultar del todo óptimas para dar respuesta a los problemas concretos que se plantean, sobre todo, en el caso de herramientas tecnológicas que tienen que ver con el Derecho sustantivo y no con meras funciones de gestión o facilitadoras.

			Los posibles obstáculos y disfunciones entre las soluciones estándar que generalmente propone la Legaltech y las distintas culturas jurídicas donde ha de implementarse pueden ser de carácter variado. Por ejemplo, dado que la cultura jurídica desempeña un papel crucial a la hora de entender y aplicar el Derecho, ante la ausencia de una cultura jurídica común a fabricante y usuario, el desarrollo óptimo de aplicaciones puede requerir una formulación excesivamente minuciosa y detallada. Por otra parte, cada ordenamiento jurídico utiliza una terminología que no necesariamente se corresponde con las lenguas jurídicas de otros países. Así, una traducción literal de un término jurídico concreto a otro idioma puede no expresar exactamente el mismo concepto. Por poner un ejemplo, los términos anglosajones contract u obligation no se corresponden exactamente con los conceptos de contrato u obligación27. Del mismo modo, el término causa es ligeramente diferente a la cause francesa (eliminada del Código Civil Francés tras la reforma del 2016) o la italiana. Además, no hay un término equivalente a la causa en el mundo anglosajón u otros ordenamientos jurídicos28. Y es que el Derecho y el lenguaje están estrechamente relacionados, al ser, por lo general, productos de las mismas influencias sociales, económicas y culturales29. El Derecho es parte del patrimonio cultural de un país, incluida su dimensión lingüística30; por ello, el razonamiento jurídico no puede ser fácilmente separado de la lengua en la que se forma. En consecuencia, al ser el inglés la lengua vehicular en el desarrollo de una buena parte de las herramientas del Legaltech, no podemos perder de vista la influencia del common law, de sus instituciones y de su metodología y de cuál es su impacto en un sistema de Derecho continental como el nuestro.

			Las diferencias existentes entre las familias jurídicas reflejan la idiosincrasia de los países a los que pertenecen y sus mentalidades distintivas. Por ejemplo, el Derecho continental da preferencia al precepto legal, mientras que el common law otorga prioridad a la experiencia práctica31. Según Legrand, cada familia jurídica refleja una visión del mundo profundamente anclada en la sociedad en la que surge, posiblemente dibujando un paralelismo entre cultura jurídica y cultura en cualquier otra forma32. En efecto, las distintas tradiciones jurídicas se han desarrollado de una manera histórica, sociológica, económica y políticamente diferente —son, en esencia, culturalmente diferentes—. Esta circunstancia ha de ser tenida en cuenta a la hora de utilizar soluciones estándar de Legaltech en ordenamientos jurídicos basados en una racionalidad y moralidad diferentes.

			Es verdad que existen puntos de convergencia entre el common law y el Derecho continental y que la brecha entre ambas tradiciones jurídicas no es tan considerable como pudiera parecer a simple vista. El common law lleva ya varias décadas infiltrándose silenciosamente a través del mundo de los negocios, mediante construcciones jurídicas como los contratos de leasing, franquicia o el trust, que no están recogidos en los códigos civiles y ni siquiera pertenecen a la tradición del Derecho civil. A su vez, el Derecho continental ha permeado el common law, sobre todo, debido a la influencia de la Unión Europea. Un ejemplo significativo es la introducción del principio de la buena fe en Derecho inglés tras la adopción de la Directiva sobre Cláusulas Abusivas en los Contratos de Consumo33. Pero a pesar de esta influencia, el modo de operar y razonar de ambas familias sigue siendo fundamentalmente diferente. Así, la Court of Appeals inglesa, cuando tuvo que interpretar el principio de buena fe en la ley de transposición de la mencionada Directiva, sostuvo que «la buena fe ha de entenderse de una forma especial, al tener sus raíces conceptuales en los sistemas de Derecho civil»34. Además, hizo referencia a la Ley alemana de 1976 sobre Condiciones Generales de la Contratación35, alegando la gran influencia de dicho texto en la Directiva. En definitiva, la Court of Appeals recurrió a la metodología del Derecho comparado para poder aplicar la norma de origen europeo.

			La misma lógica argumental nos hace pensar que el Derecho comparado puede ser de gran utilidad a la hora de desarrollar herramientas estándar de Legaltech y promover el desarrollo de un discurso jurídico coherente en el contexto de creciente transformación digital. Los posibles peligros y disfunciones que acarrea la introducción en nuestro ordenamiento de soluciones pensadas para otras tradiciones jurídicas se pueden salvar a través de la investigación, la formación jurídica y la aplicación consciente de la metodología comparada.

			
4. EL DERECHO COMPARADO COMO HERRAMIENTA NECESARIA EN LA ERA DIGITAL

			Las líneas precedentes reflejan el gran impacto de la creciente digitalización en el mundo jurídico. Una revolución con origen en la cultura anglosajona y orquestada en régimen de semimonopolio por empresas sobre todo norteamericanas, que ahora se magnifica con la irrupción del Legaltech. Aunque en nuestro país se están impulsando iniciativas propias en este campo, la mayoría van dirigidas a la creación de instrumentos digitales de apoyo o de gestión; solo un número muy reducido de aplicaciones ofertan soluciones de Derecho sustantivo. Las pocas que existen, además, se basan en aplicaciones norteamericanas, en cuanto que es difícil optar por soluciones a medida, por el gran desembolso económico, recursos y atención que requieren.

			Se puede afirmar, por tanto, que la creciente digitalización afecta de lleno al Derecho, que ve, entre otras consecuencias, cómo el common law y la cultura jurídica anglosajona se van infiltrando gradualmente en los despachos y en el mundo jurídico en general a una velocidad sin precedentes. No sabemos si dentro de unos años el mercado digital seguirá siendo hegemónico de los mismos países, pero es evidente que, por su origen anglosajón, esta influencia está llamada a permanecer.

			El nuevo contexto digital obliga al jurista a familiarizarse con otra cultura jurídica distinta a la suya, que se ha desarrollado con unos presupuestos históricos, sociológicos, económicos y políticos diferentes; lo invita a cuestionarse si las categorías e instituciones jurídicas existentes son adecuadas para responder a los nuevos retos planteados por tecnologías como el blockchain, el Internet de las Cosas o la inteligencia artificial y, al mismo tiempo, lo impulsa a remover doctrinas y consensos sobre la teoría de los derechos fundamentales, en especial, los ligados a la libertad de expresión, la libertad informática y el derecho al honor.

			En tanto que se trata de un fenómeno global, el estudio y el debate sobre el impacto de las tecnologías digitales emergentes está llamado a realizarse desde una perspectiva comparada. En este sentido, la metodología comparada puede resultar muy útil para reflexionar sobre la oportunidad de regular estas tecnologías y evaluar la viabilidad de futuras reformas. Para el legislador, en particular, el Derecho comparado es una herramienta imprescindible a la hora de orientar su actividad normativa, ya que no dispone de un laboratorio jurídico donde testar a priori las posibles soluciones.

			La presente obra pretende, en consecuencia, acercar la metodología del Derecho comparado al contexto digital. A tal efecto, parte de un examen actualizado del Derecho comparado como disciplina académica, su metodología y funciones, para luego adentrarse en tres de las principales familias jurídicas (Derecho francés, Derecho alemán y Derecho angloamericano) y sus instituciones más representativas. Ello ha de proporcionar el marco conceptual y metodológico necesario para analizar, a continuación, aspectos concretos donde la digitalización puede suponer un reto para el Derecho y viceversa. El trabajo toma en consideración, asimismo, otras disciplinas relacionadas con el Derecho comparado que, aun teniendo distinto origen y metodología, sirven de complemento al legislador y a otros operadores a la hora de modernizar y adaptar el ordenamiento jurídico. Ciertamente, el fenómeno de recepción de normas e instituciones jurídicas no es un proceso aislado, sino que forma parte de procesos sociales más amplios.

			
5. DELIMITACIÓN DE LA PRESENTE OBRA

			Como se verá a continuación, el Derecho comparado es posible y útil en todos los ámbitos jurídicos. Tradicionalmente, el área en la que esta disciplina ha tenido más incidencia es el Derecho privado, por la influencia del common law y por las distintas iniciativas unificadoras del Derecho que se han sucedido en este campo. Desde una perspectiva doctrinal, sin embargo, limitar el Derecho comparado solo a ciertos campos jurídicos no tiene sentido, ya que la definición de estos ámbitos jurídicos no está predeterminada, sino que depende del sistema jurídico objeto de examen. Por ejemplo, la distinción entre Derecho público y Derecho privado, que es fundamental para el Derecho español, francés y alemán, no existe como tal en Inglaterra, donde tradicionalmente no se aceptó la existencia de una rama independiente de Derecho público. Además, el Derecho privado (en el sentido del Derecho civil) no puede entenderse sin el Derecho procesal civil, que en algunos países se considera parte del Derecho público como, por ejemplo, el Derecho penal36. En cualquier caso, dadas las limitaciones de espacio y de conocimiento de la autora, los supuestos objeto de estudio en el presente trabajo se circunscriben principalmente al área del Derecho privado.
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			CAPÍTULO II

			
EL DERECHO COMPARADO. OBJETO, MÉTODO Y FUNCIONES

			
1. EL DERECHO COMPARADO COMO MÉTODO Y COMO CIENCIA

			Según la concepción clásica, la expresión Derecho comparado va referida a la actividad intelectual en la que el Derecho es el objeto y la comparación el proceso. Ahora bien, es posible realizar comparaciones entre los diferentes principios de un mismo sistema legal, como podría ser entre los distintos artículos del Código Civil español. Como se trata de una característica de todos los sistemas legales nacionales, el «Derecho comparado» debe abarcar algo más de lo que indica su acepción superficial. Esa dimensión extra corresponde al elemento internacional. Así, el Derecho comparado es la disciplina que tiene como objeto la comparación de los diferentes sistemas legales del mundo1.

			
1.1. EVOLUCIÓN HISTÓRICA


			La comparación jurídica desde la perspectiva de su dimensión geográfica es tan antigua como el estudio mismo del Derecho. Según René David2, el Tratado sobre la Política redactado por Aristóteles se fundamentó en el estudio de 153 constituciones. Solón se apoyó en estudios comparados para elaborar las leyes de Atenas y existe la leyenda de que los decenviros redactaron las leyes de las Doce Tablas después de una investigación que realizaron por sí mismos en las ciudades de la Magna Grecia3. En la Edad Media, el Derecho romano y el Derecho canónico fueron objeto de comparación, como también lo fueron, en el siglo XVII, el Derecho canónico y el common law en Inglaterra. Otros ejemplos históricos que pueden mencionarse son la comparación de las costumbres que contribuyó a la identificación de un Derecho consuetudinario común en Francia y a un Deutsches Privatrecht en Alemania, o el método comparado empleado por Montesquieu para descifrar el espíritu de las leyes y extraer de ellas los principios de un buen sistema de gobierno4. Además, es oportuno incluir en estos ejemplos históricos cómo el Derecho penal alemán e italiano han servido de referencia básica a muchos sistemas penales, del mismo modo que la codificación se extendió por todo el mundo siguiendo el modelo desarrollado en el seno de los ordenamientos jurídicos de la Europa continental.

			El origen del Derecho comparado tal como lo conocemos hoy se sitúa en 1900, con la celebración en París del primer Congreso Internacional de Derecho Comparado, durante la exposición mundial emblemáticamente representada por la torre Eiffel5. Impulsado por los profesores franceses Edouard Lambert y Raymond Saleilles, este congreso fue el primero de los Congresos Internacionales de Derecho Comparado que, desde entonces, se celebran periódicamente, cada cuatro años en distintas capitales del mundo. Lambert y Saleilles pretendían con esta iniciativa desarrollar un derecho común a la humanidad (Droit commun de l’humanité)6. Según Lambert, el Derecho comparado debía resolver las diferencias en los sistemas jurídicos de los pueblos que se encontraran en etapas de desarrollo cultural y económico similares, así como reducir la cantidad de divergencias en materia legal que podían atribuirse no tanto a las características políticas, morales o sociales de los diferentes países, sino a circunstancias históricas contingentes7. Esta visión debe ser entendida como una reacción lógica contra la nacionalización del Derecho imperante en el siglo XIX, Y por la expansión de las relaciones de todo orden de la vida internacional, en ese momento, que fomentaba un paralelismo entre los sistemas jurídicos.

			A partir del primer Congreso en París, se pueden destacar las siguientes etapas principales de evolución del Derecho comparado contemporáneo: (i) una primera que abarca desde el siglo XIX a las primeras décadas del siglo XX; (ii) una segunda etapa que se inicia en los años cincuenta y sesenta del siglo XX, cuya revitalización coincide con los horizontes económicos, políticos y jurídicos, abiertos tras la Segunda Guerra Mundial; (iii) una etapa iniciada hace unos treinta años caracterizada por la aparición de distintas iniciativas armonizadoras de carácter privado y (iv) la etapa actual, en la que el Derecho comparado puede y debe responder a los retos de la creciente transformación digital.

			En la primera etapa de evolución del Derecho comparado moderno, los estudios giraban en torno a la definición de su objeto y naturaleza, a posicionarlo dentro de las diferentes ciencias, a caracterizar su metodología y a precisar sus posibles aplicaciones e intereses. Los autores buscaban asignarle al Derecho comparado un área propia, distinguiéndolo de otras disciplinas como la Teoría General del Derecho o la Sociología jurídica. De igual forma, se perseguía precisar en qué disciplinas jurídicas la comparación podría resultar provechosa; qué sistemas jurídicos eran útiles como objeto de comparación, así como advertir los obstáculos más comunes al emprender estudios de Derecho comparado. Por lo que se refiere a las cuestiones terminológicas y conceptuales, en esta primera etapa no existía unanimidad, empleándose con más asiduidad el término Legislación Comparada en los países con un modelo de legislación codificada y Comparative Jurisprudence, en los países que siguen el modelo jurídico anglosajón8. Por su parte, en Alemania los autores se referían a esta disciplina como Rechtsvergleichung, referida a la comparación de Derechos y que es la que finalmente acabó por imponerse9.

			Una vez adoptada la terminología común de Derecho comparado, la segunda etapa se caracterizó por la discusión doctrinal respecto al concepto y contenido de esta disciplina. Los autores de este período se dividían en dos grandes grupos: aquellos que optaban por darle un sentido restrictivo al término, que comprendiera solo la estricta actividad de comparar Derechos, y aquellos para los que la actividad comparada abarcaría, además, el estudio de los Derechos extranjeros, aun sin mediar una comparación jurídica específica al respecto. Los más relevantes comparatistas alemanes, franceses y británicos del siglo XX afrontaron esta cuestión respondiéndola con mayor o menor minuciosidad. La visión más aceptada es la de Zweigert y Kötz, para quienes el estudio de uno o varios Derechos extranjeros no constituye Derecho comparado porque no hay comparación10. Por otra parte, el conocimiento del Derecho extranjero es el antecedente lógico del Derecho comparado, pues no se puede comparar lo que no se conoce. Para estos autores, puede haber estudios de Derecho extranjero sin Derecho comparado, pero no puede haber Derecho comparado sin el estudio previo de los Derechos que se comparan11. Esta etapa coincide en el tiempo, además, con la puesta en marcha de la Enciclopedia de Derecho Comparado12, bajo la coordinación del comparatista francés René David y de la contribución realizada desde los años setenta, sobre todo, por los comparatistas italianos, alemanes, británicos y estadounidenses que aportaron un debate rico en matices desde posturas muy diversas.

			La tercera etapa comenzó hace treinta años cuando, tanto en Europa como en América, se evidenció un notable resurgimiento del Derecho comparado reflejado en la actividad de equipos investigadores consolidados, institutos científicos y programas de formación jurídica comparada. Esta época se caracteriza por la aparición de iniciativas privadas de armonización y codificación de sectores del Derecho privado, sobre todo en materia contractual, como los Principios de UNIDROIT de los Contratos Internacionales (1994)13, los Principios Europeos del Derecho de los Contratos (1998)14, el Código de Pavía15 o la propuesta de un Código Civil Europeo impulsada por la Comisión Europea, que cristalizó en la elaboración de un Marco Común de Referencia16.

			En la actualidad se podría hablar de una incipiente etapa que coincide con la creciente digitalización de la sociedad y del Derecho. Esta etapa continúa la senda iniciada en la etapa anterior, donde las dimensiones del mundo se han visto reducidas y los intercambios internacionales requieren la aproximación gradual de los diferentes puntos de vista. Con la interdependencia y la interconexión inmediata sin precedentes de todas las regiones del planeta a través del comercio y de los medios de comunicación, casi cualquier área o campo del Derecho ha adquirido en la actualidad una dimensión internacional o transnacional. Vivimos en un mundo donde las fronteras estatales están perdiendo su importancia en relación con la tecnología, las finanzas, el comercio, el medio ambiente, la información, el consumo, la cultura, las ideas de los derechos humanos universales o los procesos regionales de integración como la Unión Europea. Por tanto, el estudio del Derecho ha de ajustarse más que nunca a las exigencias de esta «aldea global». La irrupción del Legaltech pone de manifiesto, además, la necesidad de abordar el desarrollo y aplicación de las herramientas digitales utilizando la metodología comparada para tener en cuenta la cultura jurídica y los marcos conceptuales del sistema donde han de ser implementadas. Por otro lado, el enorme reto que la irrupción de la inteligencia artificial, el blockchain, o el big data suponen para el legislador y el resto de operadores jurídicos, aconseja que el debate se haga de una manera global y comparada. Esta etapa coincide, además, con la publicación de trabajos que cuestionan el método tradicional del Derecho comparado y se centran en apreciar las diferencias entre ordenamientos jurídicos y su complejidad, en vez de en encontrar puntos en común entre los mismos, lo que ha venido a denominarse Derecho comparado posmodernista17.

			
1.2. EL DERECHO COMPARADO COMO CIENCIA Y COMO MÉTODO


			A un eminente comparativista se le atribuye haber afirmado que «lo que está claro es que el Derecho comparado no existe»18. Detrás de esta afirmación taxativa se encuentra uno de los debates clásicos en el Derecho comparado, esto es, el de su caracterización como ciencia o como método. Mientras que, para algunos autores se trata de un método complementario en el estudio de cualquier área del Derecho, otros estiman que estamos ante una verdadera disciplina científica, con principios y sistemática propias. La inmersión en este debate implica dar primero respuesta a cuestiones como ¿qué es ciencia? ¿Se puede considerar al Derecho como ciencia? ¿Qué es un método? ¿Tiene el Derecho comparado un método propio?19 Cuestiones que parecen no quedar del todo zanjadas y que por su abstracción y profundidad nos obligan a dejarlas al margen del presente trabajo20. No obstante, con el fin de comprender mejor la complejidad del debate, podemos examinar brevemente las respuestas de las distintas posturas existentes.

			Para algunos autores, la expresión Derecho comparado es equívoca, pues parece indicar que se trata de una rama del Derecho, como el Derecho civil o penal, cuando en realidad no se trata de un conjunto de reglas aplicables a una materia determinada, sino de un método de comparación de distintos ordenamientos jurídicos. Para Gutteridge 21, por ejemplo, el Derecho comparado es un método y no una ciencia, ya que se presta a ser aplicado en cualquier rama del Derecho. Según René David, no hay Derecho comparado en cuanto que ciencia autónoma, puesto que no contiene un cuerpo de normas propias como las demás ramas del Derecho. Es decir, el Derecho comparado es un método porque, en cuanto disciplina teórica, no tiene ámbito propio22. Si bien, en últimas ediciones del trabajo de este autor se matiza que el desarrollo del Derecho comparado como ciencia es reciente, teniendo por objeto de estudio los Derechos extranjeros en comparación con el propio23.

			Para Lambert24, sin embargo, el Derecho comparado es una ciencia principal, autónoma, que pone de relieve el fondo común de los distintos ordenamientos jurídicos. Ello permite llegar al conocimiento de las leyes de la evolución del Derecho positivo, las finalidades perseguidas y la existencia de principios que reciben una adhesión más o menos numerosa. Más recientemente, Peter de Cruz25 ha afirmado que el Derecho comparado cuenta con un número suficiente de principios metodológicos como para considerarlo como una rama autónoma de las ciencias sociales, aunque no contenga un cuerpo propio de normas como otras ramas del Derecho, por ejemplo, el Derecho mercantil o el tributario.

			Desde una postura intermedia, el Derecho comparado se considera como ciencia y como método. Saleilles ya habló en el Congreso Internacional de Derecho Comparado en París, del Derecho comparado como ciencia independiente y como ayuda metodológica, simultáneamente26. Para Zweigert y Kötz27, el Derecho comparado puede caracterizarse como ciencia cuando se sustrae de las normas jurídicas nacionales positivas, al igual que ocurre en la Filosofía del Derecho, la Historia del Derecho o la Sociología del Derecho. En otros trabajos, sin embargo, los mismos autores describen el Derecho comparado solo como un «método jurídico-científico», que ocupa un lugar importante en la ciencia jurídica28. Finalmente, Constantinesco29 habla de «El Método del Derecho Comparado» y «La Ciencia del Derecho Comparado», poniendo de manifiesto las importantes diferencias entre el Derecho comparado como ciencia independiente y como método.

			El Derecho comparado presenta, en consecuencia, una doble perspectiva: a) una perspectiva científica, puesto que desarrolla un marco conceptual y metodológico propios y requiere una sistematización, que se realiza principalmente desde la macrocomparación (vid. infra), y b) una perspectiva metodológica, en tanto que método de estudio de cuestiones, normas o instituciones jurídicas concretas, que completa el entendimiento de una rama concreta del Derecho y se orienta a la microcomparación (vid. infra). Tal como señala Morán30, «Desde la primera perspectiva, el Derecho comparado es sin duda una disciplina jurídica propia o autónoma dentro del saber jurídico, mientras que desde la segunda es una herramienta empleada dentro de una rama del Derecho vigente o no. Ciertamente el vínculo entre ambas es el método jurídico comparado, y para realizar un buen análisis comparado de cualquier figura o institución jurídica se requiere no solo del conocimiento del Derecho estatal propio sino también del método jurídico comparado, que a su vez exige el manejo de unas técnicas que se asientan en el Derecho comparado como disciplina autónoma».

			Entendemos que esta última aproximación es la más acertada, especialmente, teniendo en cuenta que, con el devenir de los años, el Derecho comparado ha desarrollado conceptos y términos propios, como demuestran expresiones que veremos más adelante, tales como «formantes legales», «criptotipos», «trasplantes legales», etc.; ha sistematizado los distintos ordenamientos jurídicos o normas jurídicas específicas sobre la base de su comparación y ha subrayado la importancia de la interrelación de esta disciplina con otras disciplinas científicas, como, por ejemplo, la Sociología o la Antropología jurídicas, reivindicando, a su vez, un ámbito de aplicación y características singulares. Por otra parte, es indudable que el Derecho comparado proporciona el método necesario para analizar en profundidad normas o instituciones jurídicas concretas de distintos ordenamientos, mediante técnicas y herramientas distintivas. Pero, en cualquier caso, estas han de ser aplicadas dentro del marco conceptual y sistemático que proporciona el Derecho comparado, en cuanto que disciplina científica.

			Las diferencias entre macrocomparación y microcomparación se estudian a continuación.

			
2. MACROCOMPARACIÓN Y MICROCOMPARACIÓN

			Según su extensión y el propósito, la actividad comparativa puede ir dirigida a comparar los sistemas jurídicos de diferentes países, en mayor o menor escala, o centrarse en instituciones o problemas legales concretos. Es lo que se denomina macrocomparación y microcomparación, respectivamente.

			
2.1. MACROCOMPARACIÓN


			La comparación entre los diferentes sistemas legales, su espíritu, estilo, propósito, métodos de reflexión y los procedimientos que emplean se conoce con el nombre de macrocomparación31. En este caso, el comparativista no se centra en problemas individuales concretos y sus soluciones, sino en estudiar cómo se consultan los materiales legales, los procedimientos que existen para resolver y dirimir disputas o los papeles que desempeñan algunos actores dentro del sistema jurídico. Por ejemplo, se pueden comparar diferentes técnicas legislativas, estilos de codificación y métodos de interpretación del Derecho, así como indagar sobre la autoridad de los precedentes, la contribución de los académicos al desarrollo del Derecho y los diversos estilos jurisprudenciales32. Asimismo, se pueden estudiar las diferentes formas de resolver conflictos que adoptan los sistemas jurídicos y preguntarse si son efectivas en la realidad. Cabe preguntarse cómo se asignan las tareas de probar los hechos y definir la ley entre jueces y abogados; si el papel de los magistrados es diferente en los procesos civiles o penales; si existen procedimientos especiales, etc. También es oportuno considerar otros métodos extrajudiciales para resolver controversias y detectar quiénes integran y participan en la vida jurídica, preguntándose qué hacen, cómo y por qué. En esta tarea se ha de incluir ciertamente a jueces y abogados, pero también puede resultar oportuno atender a otras personas que participan en el ejercicio del Derecho, como funcionarios que intervienen en la redacción normativa, notarios, abogados de empresa o académicos33.

			
2.2. MICROCOMPARACIÓN


			La microcomparación, por su parte, se relaciona con instituciones o problemas legales específicos, es decir, va destinada a establecer los principios a los que se recurre para resolver situaciones reales o conflictos de intereses particulares en sistemas jurídicos distintos34. Por ejemplo, la atribución de responsabilidad al fabricante de un producto defectuoso, los daños que sufre un consumidor, la transmisión de la propiedad, la formación de los contratos, la posibilidad o no de desheredar a los descendientes, etc.

			La línea divisoria entre la macrocomparación y la microcomparación es muy flexible y, con frecuencia, hay que realizar ambos tipos de comparaciones al mismo tiempo. Esto es, estudiar los procedimientos mediante los cuales se aplican los principios, a fin de entender por qué un sistema extranjero resuelve determinado problema de esta o de aquella manera.

			Por ejemplo, no se puede estudiar de forma coherente la responsabilidad por negligencia médica, sin tener en cuenta las nociones de moralidad e ilegalidad de los sistemas jurídicos objeto de comparación. De igual forma, es conveniente considerar si un tribunal puede designar peritos o estos son elegidos por las partes, como sucede en los países de common law. Más aún, si se quiere comparar la normativa europea con la norteamericana en materia de productos defectuosos, habrá que tener en cuenta la existencia o no de un jurado y los roles que representan tanto el jurado, como el juez y los abogados. El estudio deberá, asimismo, contextualizarse dentro del marco macrocomparado de ambos sistemas jurídicos, donde la responsabilidad por daños no es, sino una entre varias formas de mejorar la calidad de los productos y de evitar los riesgos que corre el público a causa de estos. Mientras que en los Estados Unidos ese objetivo se persigue a través de las compensaciones por responsabilidad civil, en Europa, también intervienen el Derecho penal y, sobre todo, el Derecho administrativo. Al detectar altas indemnizaciones compensatorias en la regulación norteamericana, el comparativista deberá tener presente, por tanto, que la responsabilidad por daños viene a desempeñar el papel que desempeña la normativa administrativa en Europa, que en Estados Unidos es prácticamente inexistente por cuestionarse su eficacia y coste35.

			De lo anterior se deduce, por consiguiente, que la microcomparación puede resultar infructuosa, a menos que se tomen en cuenta los contextos macrocomparados generales en los cuales evolucionan y se aplican los principios e instituciones sometidas a comparación.

			
3. EL MÉTODO COMPARADO

			En ningún otro campo jurídico se ha escrito tanto sobre método ni se ha tratado la cuestión del método como un asunto tan altamente problemático. Incluso se ha cuestionado si es posible discernir un método de Derecho comparado36.

			
3.1. EL MÉTODO FUNCIONAL


			El punto de partida para casi todos los estudios contemporáneos sobre el método del Derecho comparado es la comparación funcional, tal como fue sistematizada por Ernest Rabel37. Según este autor, la función de las instituciones y su contexto tienen que estar en el centro de toda actividad comparativa. No se pueden comparar sistemas, instituciones o normas sin conocer su funcionamiento, como tampoco se puede conocer tal funcionamiento si se ignora el contexto cultural, económico y jurídico de la sociedad en la que las normas, sistemas o instituciones se desenvuelven. De ahí que se haya afirmado que para Rabel «el papel que juega el Derecho comparado está más próximo, por expresarlo metafóricamente, a la psicología jurídica que a la anatomía jurídica»38. Este autor, sin embargo, no desarrolló un método elaborado a partir de esta visión. Su enfoque fue deliberadamente pragmático en lugar de teórico; Rabel no estaba interesado en la metodología sino en la solución de problemas prácticos39. Sin embargo, hoy en día, el método funcional se considera como el método clásico del Derecho comparado que es aplicado por la gran mayoría de trabajos en este campo.

			Uno de los manuales clásicos de Derecho comparado, Introducción al Derecho Comparado, de Zweigert y Kötz, está inseparablemente asociado al método funcional, aunque, al igual que en el caso de Rabel, la cuestión metodológica no ocupa un lugar relevante en esta completísima obra que sirve de cabecera de todo comparativista, pues a su análisis tan solo le dedican dieciséis páginas del libro. De acuerdo con Zweigert y Kötz, el principio fundamental del Derecho comparado es el funcionalismo, según el cual solo el Derecho que cumple la misma función puede ser comparado40. Cada sociedad resuelve los mismos problemas de diferentes maneras, por tanto, cada cuestión planteada por el Derecho comparado debe ser funcional, es decir, libre del marco conceptual del sistema jurídico nacional de quien realiza la actividad comparativa. Por ejemplo, a la hora de comparar, no debemos preguntarnos acerca de los requisitos de forma en los contratos de compraventa en distintos ordenamientos, sino, más bien, la forma en que se protege a las partes frente a transacciones demasiado precipitadas o cuando no se tiene la intención de que sean vinculantes41. Por tanto, según estos autores, la metodología comparada no puede ser determinada a priori desde la perspectiva o esquemas jurídicos del propio ordenamiento jurídico.

			Partiendo de la funcionalidad, podremos comprobar que los sistemas jurídicos de cada sociedad afrontan problemas similares, aunque el modo de resolver tales problemas puede diferir significativamente. El principio metodológico básico es, en consecuencia, el de evitar el peligro de buscar soluciones solamente desde las preconcepciones que nos aporta el sistema jurídico nativo o propio, en especial las relativas a las fuentes del Derecho42. Sin embargo, incluso antes de que este examen funcional pueda tener lugar, habremos de decidir qué sistemas jurídicos comparar. Para Zweigert y Kötz es oportuno limitar el estudio a los jurídicos que representan a las grandes familias jurídicas del mundo, incluyendo, en cualquier caso, Inglaterra, los EE.UU., Francia, Italia, Alemania y Suiza, aunque esta selección no es nada más que una directriz básica que puede necesitar ser modificada de acuerdo con el área del Derecho que queramos comparar y el alcance del estudio43. Estos autores sugieren que el comparativista se deje guiar en gran medida por su experiencia e instinto.

			La justificación de los ordenamientos jurídicos a estudiar, las preguntas funcionales que se han de plantear (y replantear) y las respuestas que se obtengan han de culminar, según Zweigert y Kötz, en una serie informes nacionales44. Estos informes deben describir la situación jurídica neutralmente, utilizando los sistemas y términos conceptuales de cada ordenamiento estudiado. Es a partir de aquí cuando la comparación real puede comenzar mediante el análisis de las soluciones encontradas, sus similitudes y diferencias. Este debe hacerse, de nuevo, de una manera funcional, es decir, centrado en el problema fáctico concreto y sin referencia a los sistemas doctrinales nacionales45. Las causas, jurídicas o no, que puedan justificar las diferencias encontradas, deben asimismo ser abordadas en un proceso complejo que puede requerir el recurso a disciplinas más allá de los confines de la doctrina legal, como la Economía, la Ciencia política o la Sociología. Finalmente, se puede concluir la actividad comparativa con una reflexión sobre qué soluciones se consideran más apropiadas, en mayor o menor medida46.

			Con ello llegamos a una regla básica en Derecho comparado: sistemas jurídicos diferentes ofrecen soluciones similares a los mismos problemas jurídicos, aunque, a veces, de distinta forma. Por ejemplo, la institución anglosajona del trust no tiene parangón en los Derechos continentales, pero su función la cumplen distintas instituciones diferentes: representación legal del menor, albacea testamentario, fundaciones, sociedades de responsabilidad limitada, enriquecimiento injusto, etc.47. De la misma manera, si un abogado estadounidense quiere saber cómo es el proceso de descubrimiento previo al juicio (pre-trial discovery) en nuestro país y en qué se diferencia del de los Estados Unidos, se enfrentaría a un problema irresoluble sin los conocimientos de la comparación funcional. El pre-trial discovery, que analizaremos en el Capítulo 6, permite a las partes en litigio lanzar una búsqueda exhaustiva de pruebas en posesión de la otra parte o de un tercero, incluso antes de que comience un procedimiento judicial. Implica el empleo de un tiempo considerable examinando montañas de documentos que el oponente se ha visto obligado a revelar, a pesar de que muchos pueden tener poca conexión con las cuestiones en liza. En nuestro país, en cambio, el pre-trial discovery no existe. Estas denominadas «expediciones de pesca» violarían principios procesales básicos, entre otros motivos, por su carácter extrajudicial. Sobre todo en litigios sobre responsabilidad extracontractual, el pre-trial discovery está dirigido a solventar los problemas probatorios de una parte, cuando la información importante está en manos de la otra, documentos cuyo contenido e incluso existencia, solo puede intuir. Este problema probatorio también existe en nuestro país. Sin embargo, es resuelto con otros mecanismos distintos a la obligación global de facilitar todo tipo de información como, por ejemplo, introduciendo posibilidades más amplias de interrogatorio a partes y testigos durante el juicio, modificando la carga de la prueba o incluso eliminando la necesidad de probar ciertos hechos, esto es, objetivando la responsabilidad en determinados supuestos48.

			En cualquier caso, las ramificaciones del método funcional van mucho más allá. La búsqueda de soluciones reales a problemas reales fuera del ordenamiento jurídico propio no solo nos lleva más allá de sus límites y conceptos, sino también a considerar la cultura jurídica y la importancia de factores extralegales que afectan la solución a problemas reales o que incluso sustituyen a las soluciones legales. Por ejemplo, es bien conocido que en los ordenamientos jurídicos germánicos las ofertas son vinculantes y no pueden ser retiradas una vez que lleguen a su destinatario. Esta solución es diametralmente opuesta a la recogida tradicionalmente en el common law, donde las ofertas pueden ser revocadas, incluso aunque sean irrevocables, hasta que el destinatario envíe la aceptación. Sin embargo, en la práctica comercial alemana es habitual la introducción de cláusulas «freibleibend» o «sine Obligo» en las condiciones generales de la contratación, expresiones que no solo impiden que la oferta sea irrevocable, sino que la convierten en una mera invitación a hacer una oferta por parte del destinatario y, por tanto, no vinculante. Por el contrario, en el common law, donde la revocación de la oferta está permitida legalmente, se suele evitar en la práctica comercial, al estimarse que es un comportamiento injusto49.

			
3.2. LA TEORÍA DE LOS FORMANTES LEGALES


			La teoría de los formantes a cargo del iuscomparatista italiano R. Sacco, rechaza el presupuesto funcional de que en cualquier sistema jurídico siempre hay una norma jurídica para cada problema y de que el ordenamiento jurídico está libre de contradicciones. Más al contrario, esta teoría sostiene que siempre hay voces que proponen diferentes conclusiones acerca del contenido preciso de una determinada norma jurídica o institución. Sacco subraya en este sentido que, con frecuencia, la Constitución, la ley, la doctrina y la jurisprudencia están en desacuerdo. Por ello, utiliza el término «formantes legales» para describir los diferentes elementos, a menudo contradictorios, que entran en juego cuando se busca una norma jurídica determinada50.

			Para Sacco, cualquier cosa que influencie la interpretación es fuente del Derecho. Un formante legal puede ser un grupo, un tipo de personal o una comunidad, envuelta institucionalmente en la actividad de creación normativa. A este respecto, hay que distinguir la presencia de distintos componentes o formantes en la norma jurídica: el formante conceptual, que son los esquemas conceptuales utilizados para entender la norma y el formante operacional, que es la regla que determina la decisión. Ejemplos de formantes conceptuales son las afirmaciones de que un contrato está formado por el acuerdo de la voluntad de las partes o de que la propiedad se transfiere por voluntad de las partes. Sin embargo, en la práctica se requieren elementos operacionales, como una causa para el contrato o una tradición formal de propiedad, como en España.

			Cada ordenamiento jurídico contiene diversos componentes a nivel legal jurisprudencial y doctrinal (algunos compartidos y mayoritarios pero otros minoritarios). Pues bien, en cada uno de tales componentes es posible individualizar formantes conceptuales y formantes que determinan la decisión u operacionales. Y no existe preeminencia de un formante sobre otros. El papel de los formantes en el interior de los sistemas puede ser variable y en el interior de los formantes pueden existir contradicciones, por ejemplo, en la jurisprudencia. Incluso puede que algunos formantes no estén expresados, bien porque se entiende que son implícitos, o bien porque se ignoran, lo que Sacco denomina criptotipos. La mayoría de las veces ello es así porque se considera obvio o perteneciente a la mentalidad, a la cultura. En Derecho comparado, por tanto, se ha tener en cuenta que cualquier ordenamiento jurídico no tiene una sola variable a analizar y comparar. En un mismo ordenamiento siempre hay tres niveles: el legislativo, el jurisprudencial y el doctrinal, que pueden tener influencias distintas. Pensemos en el caso español. Nuestro Derecho civil es un Derecho de la familia del Derecho civil con un Código Civil que siguen el modelo del Código civil francés. Pero la doctrina francesa no tiene ninguna relevancia significativa en España, al contrario que la doctrina civil alemana, que ha tenido mucha influencia en la doctrina española (un manual clásico de Derecho civil en España es el de Díez-Picazo, su sistemática es alemana, y ello porque Díez-Picazo se formó en Alemania). La jurisprudencia española, por su parte, es un producto propio, prácticamente, sin ninguna influencia extranjera.

			La teoría de los formantes no está exenta de críticas. Por ejemplo, se subraya que no da preferencia a un formante sobre otro, ya que normalmente los juristas, incluidos los comparativistas, suelen preferir el Derecho en acción, esto es, las decisiones judiciales, antes que el Derecho en los libros51. No obstante, el mérito de la teoría de los formantes es poner de relieve que «la comparación jurídica es un proceso dinámico y tridimensional, a diferencia del método comparativista funcional de Rabels y Zweigert & Kötz, que es más bidimensional o cartográfico»52. Es decir, que para el iuscomparativista, el ámbito de investigación no puede quedar reducido a los libros y a la jurisprudencia, sino también abarcar los desacuerdos y debates internos, y las distintas escuelas de pensamiento y sus contradicciones. En definitiva, ha de incluir el debate jurídico53.

			
3.3. OTRAS APROXIMACIONES AL MÉTODO COMPARADO


			En los últimos años han surgido teorías diversas en torno al método de Derecho comparado que, básicamente, tienen por objeto cuestionar los presupuestos funcionales, sus objetivos o incluso la existencia de un método comparado. Por ejemplo, la idea de la comparación dialéctica avanzada por Tschentscher54 tiene por objeto estimular la actividad de los comparativistas más allá de la mera descripción del Derecho extranjero, para encaminarla hacia una actividad genuinamente comparativa. Este autor rechaza definir de antemano y de manera abstracta el objetivo del estudio, los criterios y terminología. Para él, la actividad comparativa debe ser un proceso circular y dinámico, donde los objetivos y criterios se redefinen constantemente sobre la base de los nuevos conocimientos adquiridos. Solo abandonando los procesos formales, argumenta Tschentscher, puede el comparativista desarrollar la creatividad adecuada y centrarse en la comparación real.

			Por otro lado, en lo que ha venido a denominarse Derecho comparado posmodernista55, se cuestionan radicalmente las categorías científicas preestablecidas y su crítica no va dirigida tanto al método funcional, como al método en sí mismo. Según el Derecho comparado posmodernista, la comparación refleja con frecuencia que todos los conceptos y categorías jurídicas están plagados de incoherencias internas. En consecuencia, se debe rechazar cualquier preferencia por una solución concreta en forma de norma o jurisprudencia o intentar obtener principios jurídicos claros y coherentes de tales fuentes56. Además, se critican las tentativas de operar con una terminología neutral o aplicable de manera general57. Más al contrario, el Derecho comparado posmodernista da preferencia a la diversidad de valores y perspectivas y se opone a todos los esfuerzos de armonización jurídica y a la idea de convergencia de los sistemas jurídicos58.

			En realidad, todas las aproximaciones al método comparado que se han analizado, incluso las que niegan la existencia u oportunidad del método en sí mismo coinciden fundamentalmente en una cosa: la complejidad de la actividad comparativa. En ella convergen el fenómeno jurídico en toda su amplitud, incluyendo cuestiones como la eficacia de la norma, sus funciones, el proceso de toma de decisiones, las contradicciones internas etc., con otros factores como el internacional, el lingüístico, el social, económico y cultural, cuya metodología a menudo desconoce el jurista. Así pues, solo en primera instancia el método jurídico, exista o no, es el propio del Derecho comparado. En toda actividad comparativa la dogmática jurídica ha de ser completada necesariamente con la metodología de otras ciencias sociales que, en la mayoría de los casos, son ajenas para el jurista.

			
4. LA COMPLEJIDAD DE LA ACTIVIDAD COMPARATIVA

			Se ha afirmado que «la actividad comparativa supone un ejercicio de humildad. En ninguna otra área del Derecho se enfrenta el jurista tan rápida y contundentemente a sus propias limitaciones»59. Ni siquiera el comparativista más avezado logrará resolver las cuestiones jurídicas con el mismo grado de solidez y precisión que un jurista nativo. Ciertamente, en la mayoría de los casos, el comparativista suele carecer de conocimientos fundamentales de los sistemas jurídicos que analiza60. Depende de libros y artículos escritos por otros y, a diferencia de cuando estudia su propio ordenamiento, le será difícil detectar si una determinada decisión judicial da un giro radical a la jurisprudencia existente o es simplemente una desviación o ajuste menor; será complicado saber si un artículo doctrinal se basa en una visión ampliamente aceptada o responde a una doctrina minoritaria, etc.61. Asimismo, deberá considerar la existencia de mecanismos extrajudiciales de resolución de conflictos, y las peculiaridades de la cultura jurídica de los países a analizar, cuyos matices, a menudo, pueden ser difíciles de reconocer y apreciar.

			
4.1. LAS DIFICULTADES LINGÜÍSTICAS


			La primera dificultad que encuentra el comparativista son los problemas relacionados con las diferencias lingüísticas, semánticas y terminológicas. A diferencia de otras ciencias, como la Medicina o la Economía, el Derecho no emplea una terminología común. Por ello, es habitual cometer errores a la hora de traducir contenidos jurídicos. Un error muy habitual es el empleo de sinónimos de términos que parecen similares, pero no lo son, por provenir de una tradición jurídica distinta. Por ejemplo, «ley» y «law» son términos aparentemente equivalentes. Sin embargo, en la tradición romanista, «ley» va referida a la noción de precepto de derecho positivo, cuyo término anglosajón equivalente sería el de act, bill o statute. Por el contrario, «law» se asimilaría mejor al concepto continental de «Derecho», en toda su amplitud62. De la misma forma, las expresiones «equidad» y «equity», aparentemente coincidentes, no lo son en realidad; en Derecho continental, la equidad es un criterio de interpretación de la ley para evitar la injusticia a la que se puede llegar, en determinados casos, por la rígida literal aplicación de los preceptos legales y que entronca con la tradición romana y canónica. En el Derecho anglosajón, en cambio, la «equity» es una rama del Derecho desarrollada por los Tribunales de la Cancillería y distinta al common law63. Las complicaciones semánticas también aparecen incluso respecto de términos expresados en la misma lengua, pero pertenecientes a distintas tradiciones jurídicas. Por ejemplo, un hispanoparlante nativo de los EE. UU. entendería generalmente lo que significa la palabra «aplicar» si se incluye en una frase en español sobre una universidad, o la palabra «colateral», si va referida a un préstamo. Sin embargo, un hispanoparlante de España o de América del Sur, para el que estos significados derivados del inglés están ausentes (aunque la expresión «aplicar» ya se viene utilizando en España en el sentido anglosajón), probablemente no llegue a entender estos términos64. La dificultad es aún mayor cuando las diferencias semánticas se producen dentro de una misma familia jurídica. Así, la expresión anglosajona stare decisis, referida al precedente judicial, tiene distinto alcance dependiendo de si se trata del Derecho angloamericano o del common law inglés. En EE. UU., solo va referida al precedente vertical, esto es, a la vinculación de los tribunales inferiores respecto de los superiores, pero no incluye la vinculación de los tribunales respecto de sus propios precedentes, esto es, el stare decisis horizontal, precedentes que sí obligan a los jueces ingleses65.

			
4.2. LA CULTURA JURÍDICA


			El comparativista debe tener presente la cultura jurídica de los ordenamientos en liza, es decir, los presupuestos básicos sobre el Derecho, su significado y su funcionamiento, así como la argumentación jurídica. Por ejemplo, en nuestro país, al igual que en el resto de los ordenamientos continentales, el punto de partida para todo jurista es el texto de la norma, cuya interpretación debe conducir a un resultado siguiendo ciertas estructuras de razonamiento y argumentación. En EE. UU., por el contrario, el texto de la norma no es más que la predicción de la decisión judicial, en la que también pueden influir abiertamente argumentaciones de carácter social, económico o político, y donde se prescinde, en gran medida, de una estructura formal de justificación jurídica66. Representativa de esta aproximación es la conocida observación de Oliver Wendell Holmes de que las «prophecies of what the courts will do, and nothing more pretentious, are what I mean by the law»67. Al mismo tiempo, se han de tener en cuenta otros presupuestos culturales, sociales y morales, pues como ya se ha apuntado, cada sistema jurídico refleja una equilibrada interrelación entre cultura, Derecho y sociedad; por ello la tarea de otras ciencias sociales no debe ser ignorada en la investigación comparada68. Por ejemplo, en sociedades dinámicas como los países nórdicos, influenciadas, además, por la tradición protestante, se premia la diligencia frente a la pasividad, impidiéndose incluso el ejercicio de acciones legales, aunque el plazo legal de prescripción no haya expirado aún, figura que se conoce como passivitet69. De igual manera, es frecuente encontrar sistemas jurídicos donde el Derecho es una mera apariencia, una simple fachada de la cual la vida social se encuentra más o menos disociada. Por ejemplo, en Brasil, la diferencia entre el ordenamiento jurídico y la realidad se conoce con el nombre de jeito70.

			
4.3. LA PROPIA PERSPECTIVA CONCEPTUAL Y CULTURAL


			Es particularmente fácil cometer errores en el Derecho comparado porque tendemos a estudiar el Derecho extranjero desde la perspectiva de nuestro propio ordenamiento y cultura jurídica, tratando de buscar un paralelismo con instituciones y principios con los que estamos familiarizados. A este respecto, debemos evitar trasladar nuestra sistemática y conceptualización jurídicas a otros ordenamientos, porque corremos el riego de desvirtuarlos. Por supuesto, no se puede caer en la crítica o en el desprecio del Derecho extranjero, simplemente por sernos culturalmente ajeno. Como apunta G. Morán, «es necesario ahondar en el sistema jurídico ajeno para comprender y asimilar sus propias estructuras y en su propia identidad jurídica, evitando el riesgo de imponer inconsciente o subconscientemente el modelo jurídico de que partimos, o descartar el ajeno por falta de la suficiente sensibilidad cultural e histórica o superficial conocimiento del mismo»71.

			
4.4. SELECCIÓN DE LOS SISTEMAS A COMPARAR


			Se suele argumentar que, para que la actividad comparativa sea productiva, se deben seleccionar cuidadosamente los ordenamientos jurídicos objeto de estudio, buscando que sus características culturales, socioeconómicas, nivel de confianza en las instituciones, etc. sean similares. Es decir, que es necesario buscar sistemas cuyo «grado de madurez jurídica» sea equivalente72. No obstante, desde postulados posmodernos, el Derecho comparado no ha de perseguir la convergencia de ordenamientos o la armonización jurídica, sino reflejar los diferentes valores y perspectivas de los sistemas jurídicos. En consecuencia, podemos pensar en una actividad comparativa encaminada simplemente a estudiar las diferencias entre ordenamientos, sin ninguna otra intención ulterior, en cuyo caso eliminaríamos la necesidad de seleccionar sistemas con componentes culturales y socioeconómicos similares.

			
5. LAS FUNCIONES DEL DERECHO COMPARADO

			El Derecho comparado desempeña varias funciones de gran importancia, aunque su objetivo principal es el conocimiento. Se trata de una disciplina que no está restringida al estudio de textos, principios y normas de un solo sistema nacional, sino que se extiende a los distintos sistemas jurídicos del mundo, por lo que puede aportar una mayor perspectiva de soluciones de las que puede concebir un jurista especializado en su propio ordenamiento. Según Zweigert y Kötz73, parafraseando a Zitelmann, «El Derecho comparado es una école de vérité que intensifica y enriquece la “oferta de soluciones” […], pues proporciona al estudioso con talento crítico la oportunidad de hallar la “mejor solución” a las situaciones de su tiempo y de su lugar». Si bien esta búsqueda de la «mejor solución» por la que aboga la metodología funcional es puesta en cuestión desde postulados posmodernistas, ello no quita un ápice de veracidad a la afirmación de que el Derecho comparado sirve para ampliar y profundizar el horizonte de conocimiento del jurista.

			Entre las funciones prácticas principales del Derecho comparado se podrían mencionar las siguientes: (i) ser una herramienta fundamental en el análisis del Derecho extranjero aplicable, al que remiten las normas de Derecho internacional privado; (ii) servir de instrumento para la interpretación y aplicación de convenios internacionales y de preceptos jurídicos nacionales; (iii) auxiliar la práctica judicial del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE); (iv) conformar la base de las iniciativas legislativas de la Unión Europea; (v) ser fuente de inspiración para el legislador que quiere acometer reformas; (vi) orientar la unificación sistemática del Derecho; (vii) cumplir una importante función en la enseñanza del Derecho; (viii) mejorar la comunicación entre culturas jurídicas distintas y (ix) dentro del contexto de creciente digitalización, orientar a desarrolladores y juristas en el correcto diseño y aplicación de las nuevas tecnologías.

			
5.1. ANÁLISIS DEL DERECHO EXTRANJERO APLICABLE EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO


			Una de las funciones del Derecho internacional privado es la designación de la ley aplicable para resolver el fondo del asunto en controversias jurídico-privadas con elemento extranjero. Esta ley aplicable o lex causae, puede ser la lex fori (el ordenamiento jurídico del juez que conoce del asunto) o bien un Derecho extranjero. Cuando la norma de conflicto declara aplicable el Derecho material extranjero, lo hace en toda su amplitud y generalidad. Esto supone aceptarlo en su integridad, es decir, con su sistema de fuentes y no solamente circunscrito al Derecho positivo escrito. En algunos países, como Alemania, el juez es quien ha de aplicar el Derecho extranjero exoficio y utiliza medios de averiguación del Derecho extranjero, por ejemplo, a través de los denominados Gutachten74. En otros países, en cambio, no rige el principio de iura novit curia y la prueba del Derecho extranjero se practica a instancia de parte, como prescribe, por ejemplo, el art. 282 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en España75. En ambos casos, tanto si corresponde al juez como a las partes, la tarea de establecer el contenido y vigencia del Derecho extranjero, el Derecho comparado proporciona las herramientas necesarias para poder comprender su sentido y alcance. Por ello, la actividad comparada también es una herramienta estratégica a la hora de negociar la sumisión a tribunales extranjeros o la elección de ley aplicable al contrato; ya en función de los resultados obtenidos, cada parte se decantará por la opción más favorable a sus intereses.

			
5.2. INSTRUMENTO PARA LA INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN DE CONVENIOS INTERNACIONALES Y PRECEPTOS NACIONALES


			Muchos convenios internacionales son producto del consenso entre diferentes intereses y tradiciones jurídicas y no son infrecuentes las ambigüedades o incluso contradicciones entre preceptos de un mismo texto convencional. En ese caso, el intérprete jurídico se ve obligado a acudir al Derecho comparado para encontrar una solución operativa, atendiendo al carácter internacional y la necesidad de asegurar la uniformidad en su interpretación. Por ejemplo, el art. 14 de la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías (CISG, en sus siglas inglesas)76 establece que las partes han de acordar el precio expresa o tácitamente. Por el contrario, el art. 55 de la referida Convención dispone que cuando el contrato haya sido válidamente celebrado, pero en él ni expresa ni tácitamente se haya señalado el precio o estipulado un medio para determinarlo, se considerará, salvo indicación en contrario, que las partes han hecho referencia implícitamente al precio generalmente cobrado en el momento de la celebración del contrato por tales mercaderías. La aparente contradicción se debe a que el art. 14 recoge la tradición de Derecho civil continental expresada en el Código Civil francés, mientras que el art. 55 refleja la práctica de common law, en la que el acuerdo previo del precio no es obligatorio si se puede determinar conforme al mercado77. Teniendo en cuenta estos presupuestos, el intérprete habrá de acudir al Derecho comparado para determinar los puntos de intersección entre ambas soluciones que hagan posible la aplicación práctica de la Convención en lo referente al precio.

			Por otro lado, el Derecho comparado puede contribuir a la exégesis de preceptos jurídicos nacionales, si se concibe la ley como una entidad viva e independiente, que ha de interpretarse a la luz condiciones sociales cambiantes. Está claro que el método comparado no ha de utilizarse para contravenir el respeto a la legislación vigente. Sin embargo, algunos jueces y tribunales utilizan el método comparado cuando surgen dudas respecto de la interpretación de una norma, o especialmente cuando existen vacíos en el sistema que el juez debe subsanar. En Alemania, por ejemplo, los tribunales se han servido frecuentemente del Derecho comparado para dilucidar y realizar interpretaciones extensivas del Derecho alemán, si bien es cierto que en conjunción con los métodos de interpretación tradicionales78. Los tribunales ingleses también han seguido esta senda, por ejemplo, en el asunto White v. Jones79, relativo a la responsabilidad de un abogado por los daños sufridos por un tercero tras no seguir las instrucciones de su cliente. Efectivamente, la sentencia hace referencias de forma recurrente al Derecho alemán para salvar la doctrina del privity of contract80 y extender los efectos contractuales a terceros beneficiarios, lo que representa un excelente ejemplo de la aplicación del análisis comparado a la hora de realizar una interpretación integradora.

			
5.3. AUXILIO EN LA PRÁCTICA JUDICIAL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA


			El Derecho comparado cumple una función importante en la práctica judicial del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE). No olvidemos que el TJUE está compuesto por jueces de los Estados Miembros, cada uno vinculado a su propia formación y sistema jurídico. En consecuencia, estos necesitan del conocimiento y evaluación de otros ordenamientos para llegar a decisiones viables y eficientes81. Por otra parte, algunos preceptos del Derecho europeo hacen referencia a principios comunes al ordenamiento de los Estados Miembros, que necesariamente han de ser inferidos a través de la actividad comparativista82. Por ejemplo, el art. 340 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) en materia de responsabilidad extracontractual establece que la Unión deberá reparar los daños causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados Miembros. Ello indica claramente que los autores de los Tratados previeron el recurso al Derecho comparado como medio de integrar lagunas en el ordenamiento jurídico de la UE83.

			
5.4. HERRAMIENTA EN LA ACTIVIDAD NORMATIVA DE LA UE

			El Derecho comparado también se encuentra en la base de las propuestas legislativas de armonización y unificación del Derecho de los Estados Miembros en la Unión Europea. Ello porque la adopción de reglamentos y directivas europeas obliga necesariamente a realizar un estudio previo del contexto normativo existente en cada Estado y a dilucidar cuáles son las «mejores» soluciones. Por ejemplo, la Directiva sobre agentes comerciales84, introduce el modelo alemán para regular el contrato de agencia. Del mismo modo, la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, está basada en el modelo alemán85. Esta directiva considera abusivas aquellas cláusulas contrarias a las exigencias de la buena fe, que causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato. No obstante, el Derecho inglés no reconoce el principio de buena fe, considerándolo como «intrínsecamente repugnante a la posición de confrontación que siguen las partes en una negociación»86. Por ello, a pesar de que en su día fue caracterizado como un «irritante legal»87, a la hora de aplicar la Directiva, los tribunales ingleses se han ido apoyado en gran medida, no solo la jurisprudencia del TJUE, sino también en su interpretación por los jueces y tribunales de otros Estados Miembros88.

			
5.5. FUENTE DE INSPIRACIÓN PARA EL LEGISLADOR


			Una de las funciones primordiales del Derecho comparado es la de servir como fuente de inspiración cuando se han de realizar reformas en el ordenamiento jurídico. El legislador no dispone de un laboratorio para testar en la sociedad posibles reformas antes de acometerlas, así que el método comparado es una herramienta que permite ver, en primer lugar, las distintas opciones de política legislativa existentes y evaluar la oportunidad o no de adoptarlas, según hayan funcionado o no de manera óptima en otros sistemas distintos al propio. Por ejemplo, resultó sumamente útil en los países de Europa Central y del Este cuando sus sistemas legales tuvieron que reconstruirse tras la caída del sistema soviético89. También en China, el Derecho comparado ha funcionado de referencia para adaptar el Derecho de obligaciones a las demandas de la economía de mercado90. Pero, en segundo lugar, el método comparado puede servir, no solo para reformar lo existente, sino para introducir instituciones jurídicas nuevas en un sistema determinado. Este último fenómeno se conoce como legal transplants o trasplantes legales y será abordado con más profundidad en el Capítulo 991. Un trasplante legal ilustrativo es el caso del matrimonio homosexual en España. Cuando se promulgó la ley 13/2005, 1 de julio, por la que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio92, se siguió casi literalmente el modelo del Código Civil holandés, primer país que aprobó el matrimonio entre personas del mismo sexo93.

			
5.6. ORIENTAR LA UNIFICACIÓN DEL DERECHO


			El Derecho comparado desempeña un papel fundamental en la unificación del Derecho a nivel global o regional. Habitualmente se parte del trabajo realizado por expertos en Derecho comparado, para luego incorporar los resultados alcanzados mediante un tratado internacional que obligue a los Estados signatarios u otro instrumento vinculante. Pero el consenso intergubernamental suele ser difícil de alcanzar y la operatividad práctica de los tratados multilaterales es complicada94. Por ello, en las últimas décadas se han diseñado formas alternativas para alcanzar ese objetivo, como pueden ser la redacción de principios a modo de Restatements (vid. Capítulo 6) y, dentro de la Unión Europea, la adopción de marcos de referencia. En todos los supuestos se trata de textos elaborados por especialistas a título privado, sobre la base de investigaciones de Derecho comparado. Ese es el caso de los Principios de UNIDROIT sobre los contratos internacionales, adoptados en 1994 y actualizados en 2010 y 2016, respectivamente, por el Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado (UNIDROIT)95. Los Principios Europeos sobre el Derecho de los Contratos96, redactados por la Comisión Internacional del Derecho Contractual, comúnmente conocida como Comisión Lando, son otro ejemplo de iniciativa privada en este sentido. Los denominados PECL, en sus siglas inglesas, recogen una serie de «normas comunes», acompañadas de un comentario y de un análisis comparativo para cada una de ellas, y fueron presentados en 2002 en su versión completa. Estos principios constituyeron el germen de un movimiento codificador del Derecho privado en la Unión Europea, a partir de una supuesta tradición jurídica europea comúnmente aceptada y que tenía como último objetivo la promulgación de un Código Civil Europeo97. Parte de ese movimiento cristalizó en la elaboración de un Marco Común de Referencia98, con el respaldo y financiación de la Comisión Europea, pero la idea del Código Civil Europeo parece haber fracasado definitivamente. Probablemente, por los numerosos obstáculos que impiden una unificación desde arriba, a nivel europeo, bien sean de carácter cultural, político o jurídico, como ya analizamos en profundidad en un trabajo anterior99. Fundamentalmente, quizás el mayor escollo sea la inexistencia de una cultura jurídica común que permita una uniformidad real en Europa. En cualquier caso, iniciativas como los Principios de UNIDROIT o los PECL contribuyen, sin duda, al conocimiento mutuo y al diálogo entre culturas jurídicas, lo que en último término puede cristalizar en una armonización «bottom up», es decir, desde abajo hacia arriba100.
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