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			Para Daniel.


			Para Siempre.


		


	

		

			Questo luogo della mente è quello in cui l'osservatore si pone sopra un confine, quasi a cavalcioni sul muro (metaforico o reale) che lo segna, per poter guardare a ciò che appare sui due lati del confine, sulle due terre che il confine separa, così da cogliere identità e differenze, separazioni e interdipendenze, divergenze e convergenze, e così da porre - quindi - in dubbio la consistenza, il significato e - in ultima analisi - la stessa esistenza del confine.


			Michele Taruffo, Sui Confini: Scritti sulla giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 2002.


			Somos una especie en viaje


			No tenemos pertenencias, sino equipaje


			Vamos con el polen en el viento


			Estamos vivos porque estamos en movimiento


			Nunca estamos quietos


			Somos trashumantes, somos


			Padres, hijos, nietos y bisnietos de inmigrantes


			Es más mío lo que sueño que lo que toco


			Yo no soy de aquí, pero tú tampoco


			De ningún lado del todo 


			y de todos lados un poco.


			Jorge Drexler, “Movimiento”. Salvavidas de Hielo, 2017.


		


	

		

			Prefacio de la edición en español


			Proceso Civil Comparado – del Derecho Procesal Comparado a la Comparación en el Proceso Civil, publicado originalmente en Brasil (editora Thomson Reuters – Revista dos Tribunais, 2022), luego en Portugal (Editora da Universidade de Lisboa, 2023) y ahora en Perú por la prestigiosa editorial Palestra, es un rico entramado de dogmática del derecho comparado aplicada al proceso civil. Con esta obra, su joven, promisoria y talentosa autora, Victória Pasqualotto, debuta en el mundo de los libros y procura mostrar lo importante que es no solo valerse del derecho comparado en la construcción de la doctrina, sino reflexionar respecto de los hechos y personajes –de su historia- y de cómo sus diferentes momentos influenciaron sus definiciones, objetivos y métodos. 


			Habiéndolo dividido en dos partes, Victoria trabajó primero en la dogmática del derecho comparado para luego particularizarlo en el ámbito del procedimiento civil. Con un lenguaje ligero y a la vez preciso, como observó su propia asesora en la presentación de la edición brasileña, la profesora Lisiane Feiten Wingert Ody, de la Universidad Federal de Rio Grande do Sul, elaboró un texto capaz de reconstruir, a partir de vastas investigaciones, capítulos importantes del tradicional y siempre renovado diálogo entre la doctrina italiana y brasileña. Como recordó la profesora Paula Costa e Silva, de la Universidad de Lisboa, en la presentación de la edición portuguesa, Victoria llevó a cabo una “investigación histórica rigurosa y exhaustiva”, destinada a demostrar que el “cómo” del procedimiento civil comparado nunca puede separarse de su “por qué”. Un libro “original”, cuya lectura ha sido “enfáticamente recomendada”, como lo demuestra la reseña elaborada por la profesora Teresa Arruda Alvim, de la Universidad Pontificia de São Paulo, en Revista de Processo (2023, vol. 338).


			Uno de los muchos pasajes notables del texto de Victoria es la atención prestada al surgimiento del proceso civil comparado con Giuseppe Chiovenda (con la comparación entre comparables), Robert Wyness Millar (que demuestra el interés del Common Law por la tradición romano-canónica) y el diálogo entre Eduardo Couture y Piero Calamandrei (que corresponden a la atención de Millar, atrayendo nuestro interés en la cultura del common law) —y cómo todo esto se desarrolló poco después, especialmente de la mano de Mauro Cappelletti, Vittorio Denti y Michele Taruffo—. Al compartir con nosotros este desfile, Victoria señala cómo cada uno de estos autores dejó su propia huella en la forma de mirar y practicar la comparación en el procedimiento civil, sin evitar conectarlos con otros clásicos del derecho comparado, como Édouard Lambert, H. C. Gutteridge , Ernst Rabel, Zweigert y Kötz, René David y tantos otros. 


			Leyendo este importante libro de Victória Pasqualotto, cuya publicación en Perú se debe al trabajo de mis queridos amigos Leandro Gianni, Diego Cazeaux, Eduardo Oteiza y Giovanni Priori, excepcionales procesalistas que participaron en la traducción y publicación en la excelente editorial Palestra, es probable que el lector termine con la misma impresión que yo tuve al leerlo: Victoria comienza su vida académica donde muchos otros no terminaron - produciendo un original. Libro, que invita a la reflexión y que contribuye enormemente al desarrollo de la cultura jurídica. Proceso Civil Comparado – del Derecho Comparado a la Comparación Jurídica es una pieza importante más que gravita en torno del arco que vincula el proceso civil brasileño con el italiano, permitiendo apreciar todo el poder que la comparación aporta en el campo del derecho.


			Curitiba, Paraná, Brasil, Invierno de 2023


			Luiz Guilherme Marinoni


			Profesor catedrático de Derecho Procesal Civil 


			Universidad Federal de Paraná 


		


	

		

			Nota de la autora


			Para un libro de derecho comparado, encontrar amigos dispuestos a traducirlo y publicarlo fuera del país es más que un buen presagio. Y si es un consorcio internacional, mejor aún. Santiago Sentís Melendo, quien impulsó traducciones muy importantes para EJEA, impartió clases en La Plata. Me alegra especialmente, por eso, que este puente comience en Argentina y especialmente en La Plata. Quiero agradecer a mi amigo y profesor Leandro Giannini, catedrático de la Universidad de La Plata, y a mi colega Diego Cazeaux, investigador en la cátedra de mi querido amigo el profesor Eduardo Oteiza, a quienes también agradezco mucho por todas las atenciones, por la inmensa alegría me dio al involucrarme en la traducción de este libro.


			Si Argentina lo tradujo al idioma de Cervantes, Borges y Vargas Llosa, es en Perú donde encontrará su publicación: que un libro sobre proceso civil comparado encuentre la imprenta en Lima, que respiró por primera vez el aire universitario en nuestro continente, también es motivo de gran alegría. Agradezco mucho a mis queridos amigos profesor Giovanni Priori, Profesor de la Pontificia Universidad Católica del Perú, y profesor Luiz Guilherme Marinoni, Profesor de la Universidad Federal de Paraná, Brasil, por su pronta aceptación en la prestigiosa colección que dirigen en la distinguida editorial Palestra. Contar con toda su colaboración —desde el compromiso del profesor Giovanni con la publicación hasta el prólogo del profesor Marinoni— es más de lo que podría haber esperado.


			Espero que este paseo por las calles del proceso civil comparado pueda serte útil.


			Victória Pasqualotto


			Porto Alegre, Invierno de 2023.  


		


	

		

			Prefacio de la edición original


			Este libro es la versión comercial de mi tesis de maestría, presentada y aprobada en el Programa de Posgrado en Derecho de la Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). En este trabajo pretendo presentar algunos elementos que sirven para la comparación en el proceso civil.


			La obra parte de una relación de lo general a lo particular entre el derecho procesal comparado y la comparación en el proceso civil. En un primer momento, me propongo reconstruir la evolución del derecho procesal comparado a partir de cuatro fases culturales, así como también, indagar en su definición, objetivo y métodos. Del mismo modo, la segunda parte del libro indaga cómo los desarrollos del derecho procesal comparado repercutieron en el derecho procesal civil a partir de la reconstrucción de las cuatro etapas culturales del proceso civil, su definición, objetivos y métodos.


			Sin embargo, esto no significa que haya un límite infranqueable entre los dos capítulos. Más allá de la relación general-particular referida, se decidió centrarse en la segunda parte, específicamente, en lo que la doctrina procesal venía desarrollando en materia de comparación. A su vez, todo el marco de la comparación jurídica se desarrolló en la primera parte del trabajo, de modo que puede y debe ser utilizado en el segundo capítulo, es decir, en el contexto de la comparación en el proceso civil.


			El objetivo es llamar la atención de la comunidad académica —especialmente de los procesalistas— sobre algunas de las principales discusiones sobre la comparación jurídica. Por lo tanto, anhelo que esta publicación resulte de utilidad académica y sirva de base para una mejor comprensión de esta actividad comparativa, difundiéndola e incentivándola en el ámbito del proceso.


			Entre sus múltiples beneficios, puede afirmarse que la comparación jurídica permite ampliar los horizontes de los académicos, operadores y legisladores. Además, permite adoptar una perspectiva de análisis más amplia sobre el fenómeno jurídico, incrementando también el marco de soluciones para problemas concretos. Asimismo, contribuye a asumir nuevas perspectivas sobre el ordenamiento jurídico propio. En definitiva, nos permite ser conscientes de que no estamos solos, sino que, en algún lugar del mundo, es posible que alguien esté enfrentando o haya enfrentado problemas similares, de modo que la experiencia ajena repercute en nuestro proceso como un rico laboratorio de ideas. La comparación también ayuda a comprender el origen de las normas, las razones por las que se presentan ciertas características en el presente, así como las proyecciones de futuro y, en lo que aquí interesa particularmente, del futuro de nuestro derecho procesal civil. La justicia civil brasileña, por citar un ejemplo local, solo puede beneficiarse de la comparación en el proceso civil que, si bien puede ser estudiado de forma autónoma (como se hace en este trabajo), merece estar presente en sus más diversas áreas. De allí la importancia que el lector se apropie de estos temas de derecho procesal comparado.


			Esta obra no hubiera sido posible sin el apoyo de personas que me rodean. En rigor, tengo mucha suerte de tenerlos a mi lado.


			Quisiera agradecer, en primer lugar, a los empleados y profesores de la Facultad de Derecho de la UFRGS y del Programa de Posgrado, quienes hicieron posible la continuidad del dictado de la Maestría, de la mejor manera posible, aun durante un período turbulento como la pandemia del COVID-19.


			A su vez, me gustaría agradecer a mi tutora de tesis, la profesora Lisiane Feiten Ody, por todas las enseñanzas, diálogos y oportunidades de crecimiento que hizo posible a lo largo de la maestría. Por creer en mí, animándome a pretender siempre la excelencia académica. Además de ser la mejor consejera posible, pude contar con su amistad, lo cual hizo el camino de maestría mucho más placentero. También me gustaría agradecer a los profesores Eugenio Facchini Neto, Eduardo Scarparo y Sérgio Cruz Arenhart, integrantes del tribunal examinador, por su precisa lectura, sinceros comentarios y valiosos aportes. Sus observaciones se incorporaron en la edición de la tesis para su publicación. Quisiera dar las gracias al profesor Antonio do Passo Cabral por permitirme estudiar derecho procesal civil comparado en el posgrado de la UERJ. También quiero agradecer a todos mis compañeros del programa de posgrado, especialmente, de la maestría, Anita, Gabriela, Jessica, Mariana y Taís, entre ellos. A mis amigos, en persona y en línea, cuyos nombres no podría mencionar aquí, pero están en mis pensamientos. En especial, un agradecimiento a Carol, Lígia, Bianca, Ana y Bruna.


			A Denise y Amorim, Brenda y Pita, mis queridas amigas. A Gi y Vitor, amigos de siempre, que siguieron de cerca todo el período del máster, apoyándome para seguir siempre adelante. También agradezco a Júlia y Raquel por su apoyo durante este período. A Regina, Josane y Daniel, por su cuidadosa revisión. A mis colegas y amigos de “Marinoni e Mitidiero Advocacia”, Daniel Mitidiero, Augusto Caballero Fleck y Luciana Robles de Almeida, por su constante colaboración y amistad, así como por su apoyo en la recta final de redacción de la tesis. A mis colegas de “Marinoni Advocacia”, por su apoyo. Además, a los profesores Luiz Guilherme Marinoni y Ricardo Alexandre da Silva. Es un placer trabajar con personas a las que admiras y de las que aprendes tanto.


			También quisiera agradecer a los profesores Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart y Daniel Mitidiero por su amable y generosa acogida en la colección “O Novo Processo Civil”. Es un honor y una alegría inmensa formar parte de ella, ya que me ha dado tantas lecciones en el camino1.


			Me gustaría agradecer a mi familia. A mis padres y mi hermana, Josane, Miltras e Isabella, por su comprensión, apoyo y todo el amor del mundo. A mis suegros, Lina y Nei y mis cuñados, Ana Carolina, Guilherme y Caroline, que son los padres y hermanos que me dio Daniel. A mis abuelas, tías abuelas, tías y tíos, primas y primas. Son mi sustento.


			Por último, pero no menos importante, me gustaría agradecer a Bezinho. Por todo lo que construimos juntos, por nuestro hogar lleno de amor junto a Cazuza, Molly, Tarsila y Peggy. Por nunca soltarme la mano y acompañarme en cada paso de la Maestría. Por la lectura atenta, la discusión de ideas, el aliento y su apoyo incondicional. Por ser mi gran inspiración, desde el primer día que te vi y por cada día de mi vida desde aquel entonces. Solo a tu lado pude escribir esta tesis, ahora convertida en libro. Es para ti. Para siempre. 


			


			

				

					1	Nota del editor: La autora se refiere a la colección “O Novo Processo Civil” de la editorial Revista Dos Tribunais, donde se publicó la versión original de esta obra.


				


			


		


	

		

			Introducción


			¿Y si el proceso civil se analizara a través del prisma del derecho comparado? Responder esta interrogante es el objetivo de este trabajo.


			En 1997, José Maria Othon Sidou publicó la que —hasta donde fue posible comprobar— es la única monografía escrita en Brasil sobre proceso civil comparado. Su título es Processo Civil Comparado: Histórico e Contemporâneo1. La obra comienza con una breve introducción sobre el derecho comparado en general, luego se divide en tres partes principales: la historia del derecho procesal, los grandes ordenamientos jurídicos y el derecho procesal contemporáneo2. En definitiva, un hito importante para la doctrina procesal civil comparada brasileña.


			Sin pretender restar mérito, cabe señalar que poco se dice sobre el propio derecho comparado en la obra de Sidou. No aclara qué entiende por derecho comparado, cuáles son los objetivos que tenía en mente al realizar la comparación, ni los métodos que utilizó. La comprensión de estos temas resulta implícita. El problema es que no permite al lector controlar la influencia que tiene asumir una posición crítica sobre los problemas generales del derecho comparado respecto a los problemas particulares del proceso civil comparado.


			Quien investiga, parte de un determinado punto de vista, define objetivos y, para alcanzarlos, utiliza diferentes métodos. Si esto es cierto para las diversas áreas del conocimiento jurídico, ello es especialmente sensible en el derecho comparado, área en la que se busca 


			identificar las similitudes y diferencias entre el derecho de diferentes países para no solo brindar oportunidades para el entendimiento mutuo entre juristas, sino también para aportar reflexiones críticas en relación con el propio sistema3. 


			Cruzar las fronteras del ordenamiento jurídico propio para estudiar las fuentes del derecho extranjero con el fin de lograr diferentes objetivos, entre ellos: i) servir de asistencia para la sanción de leyes; ii) como herramienta para el desarrollo del derecho; iii) como componente curricular de la enseñanza del derecho en las universidades; y iv) como técnica jurídica de unificación del derecho4. En síntesis, es una investigación que requiere una reflexión previa sobre el propio derecho comparado: una suerte de estudio del derecho comparado, que podemos definir cultural.


			Desde el punto de vista de quienes la realizan, no tener claros los objetivos que se persiguen, las perspectivas desde las que partir y el método a utilizar puede perjudicar gravemente la travesía, hasta el punto de que se corre el riesgo de quedar a la deriva en il mezzo del camino. Por ello, una comparación consciente, incluyendo sus propios límites, ayuda a evitar errores como simplificaciones excesivas5, exageraciones y distorsiones.


			Desde la posición del lector, la explicación de las bases de la comparación permite acceder no solo al resultado, sino al camino de la investigación, posibilitando volver sobre sus pasos. En la comparación esto es especialmente relevante, porque muchas veces se realiza con el apoyo de fuentes de derecho extranjero, no siempre al alcance de quienes estudian el derecho nacional. En otras palabras, el conocimiento del derecho extranjero muchas veces llega al lector a partir de la representación construida por quien elaboró el trabajo de comparación. Así, la explicación de las bases de la comparación permite también un mayor control sobre la elaboración del derecho extranjero, evitando que se tome como premisa apodíctica, representación que, como todo emprendimiento doctrinario, se encuentra rodeada de decisiones sujetas a una mayor o menor problematización.


			Estas dos perspectivas de la comparación, por cierto, dan sentido a la advertencia de Uwe Kischel en el sentido de que exige, ante todo, un ejercicio de humildad6. Cabe añadir aquí otra necesidad adicional: la responsabilidad.


			¿Y por qué humildad y responsabilidad? Si, como acertadamente observa Lisiane Feiten Wingert Ody, “el tráfico jurídico en el mundo globalizado ha elevado la comparación jurídica a una disciplina fundamental, no solo porque propicia el entendimiento entre las partes y el respeto a las diferencias, sino especialmente porque se ha convertido en un instrumento que torna operativas las interacciones entre individuos sujetos a diferentes órdenes”7, entonces la cultura comparada solo puede ser entendida como parte integrante e irrenunciable de la cultura jurídica vigente8, que, como tal, incorpora la humildad indispensable para el estudio de una tradición milenaria y la responsabilidad en la construcción de soluciones operativas y compatibles con los requerimientos sociales.


			Dos son las premisas de este trabajo.


			En primer lugar, se asume la dificultad de que una comparación jurídica, en la práctica, sea completamente neutra y no valorativa. Es cierto que la neutralidad puede ser un ideal normativo frente a determinados fines del derecho comparado9. Sin embargo, la propia evolución de la cultura comparada muestra que la comparación no es la mera yuxtaposición de distintos ordenamientos jurídicos, sino que implica un análisis crítico —para algunos autores, de hecho, solo hay comparación efectiva cuando existe un análisis crítico10—. De ahí la importancia, en lo que concierne a este trabajo en particular, de poder evaluar la existencia o no de congruencia entre las opciones histórico-metodológicas en torno al derecho comparado en relación con el proceso civil comparado.


			En segundo lugar, parte de la importancia de tratar la idea de cultura en el derecho, en particular desde tres perspectivas. La primera consiste en entender el derecho como un producto cultural11. La segunda es desarrollar la noción de cultura jurídica, en lugar de ordenamiento o sistema, ya que aporta mayores bases para la comparación12; esto, por cierto, como se demostrará, una tendencia que se ha observado en la doctrina procesal comparada13. La tercera y última radica en que la reconstrucción del derecho comparado y del proceso civil comparado se asienta sobre la idea de cultura comparada.


			Desde la idea de cultura comparada se pretenden dos objetivos.


			En primer término, reconstruir la trayectoria de la comparación jurídica a partir de hechos y personajes, teniendo presente la conocida propuesta de Marc Ancel, que toma como referencia histórica el Congreso Internacional de Derecho Comparado de París de 1900, organizado por Raymond Salleiles y Édouard Lambert, como así también, indagando en los antecedentes históricos, el contexto en el que se desarrolló aquel congreso y sus consecuencias. Así, se pretende indagar en los primeros registros históricos de estudios de los derechos de otros pueblos, las iniciativas concretas de algunos personajes en el cotejo jurídico durante los siglos previos al congreso y los sucesivos avances y retrocesos, hasta llegar a un escenario propicio para el desarrollo de una comparación jurídica recurrente, sólida y omnipresente: una verdadera cultura jurídica comparada. Como se podrá observar, no por casualidad, los períodos históricos marcados por las dos guerras mundiales fueron aquellos en los que el derecho comparado tuvo menos desarrollo14. Si el derecho es contrario a la arbitrariedad15, el derecho comparado es opuesto al concepto de nacionalismo16, el prejuicio17 y sus posibles consecuencias nocivas.


			En esta corriente de ideas, además de las tres fases señaladas por Marc Ancel18, se propone añadir una cuarta fase del derecho comparado, que compendie el reto de conciliar las iniciativas de armonización del derecho con los riesgos inherentes de los trasplantes jurídicos y la necesidad de preservar la identidad de las culturas jurídicas. Un equilibrio difícil, es cierto, pero que no debe abandonarse como ideal regulador.


			En segundo orden, se propone demostrar que toda comparación jurídica depende de la posición que se asuma respecto a los problemas teóricos del derecho comparado. No es suficiente identificar y comparar. Es necesario saber por qué se compara, de qué manera y con qué fines. Además de la historia, que sustenta la comparación, hay que tener en cuenta las múltiples puertas que el derecho comparado puede abrir a todo aquel que quiera dedicarse al estudio de un tema determinado utilizando sus herramientas.


			En ese sentido, luego de reconstruir la evolución del derecho comparado a partir de hechos y personajes, se analizan sus definiciones, objetivos y métodos. Asimismo, como durante mucho tiempo los debates sobre la definición y naturaleza del derecho comparado ocuparon un espacio destacado19, se retoman algunas de las principales definiciones históricas, ya que contienen distintas concepciones que impactarán en la forma en que se desarrolle en la práctica. Posteriormente, en la segunda parte del trabajo, las distintas concepciones del derecho comparado sirven de base teórica para el análisis de la influencia en el proceso civil y el desarrollo de una cultura comparada.


			A su vez, dada su pertinencia con la temática de estudio, se problematiza un tema que se relaciona íntimamente con las definiciones del derecho comparado, y que consiste en la propia nomenclatura utilizada. Tradicionalmente, existe un predominio del uso del término derecho comparado en la literatura especializada, en diferentes idiomas. Sin embargo, la expresión alemana Rechtsvergleichung (comparación jurídica o comparación de derechos), por varias razones, parece ser la más adecuada. Convencionalmente20, en esta obra se emplea el término derecho comparado, pero también se utiliza como sinónimo el término comparación jurídica. Es cierto, sin embargo, que el problema terminológico es reflejo de una relación más amplia: la del derecho con el lenguaje. En lo que respecta a esta publicación, esta relación se materializa, en particular, en el problema del acceso a la literatura extranjera y de derecho comparado que, si por un lado es un factor excluyente, por otro lado, busca mitigarse a través de iniciativas vinculadas a la traducción legal. Aquí, se llamará la atención sobre las lecciones de Lisiane Feiten Wingert Ody21. 


			Las definiciones y concepciones de derecho comparado contenidas en él también se relacionan con sus objetivos. La claridad sobre los propósitos que se pretenden alcanzar en la comparación es importante porque impacta directamente en los métodos que se utilizan. Como afirmó Marc Ancel, el cómo de la investigación se sitúa generalmente en términos de su porqué22. 


			Como no podía ser de otra manera, el análisis de los métodos en el derecho comparado se inicia con el método funcional, que tuvo su formulación más conocida en Zweigert y Kötz, llegando a ser considerado un componente fundamental del derecho comparado moderno23. Es el método más conocido, pero también —y quizás por eso— el más criticado. Por lo tanto, es pertinente presentar las principales críticas y objeciones al método funcional.


			El proceso civil comienza a explorarse con más detalle en la segunda parte de la obra, que trata específicamente el proceso civil comparado y la cultura comparada.


			Si bien la obra de Othon Sidou es, hasta donde fue posible investigar, la única monografía especializada en el tema escrita en Brasil, el panorama se amplía significativamente al observar, además, otros artículos y colecciones publicadas en ese país24. 


			Existen varios trabajos en el ámbito del proceso en los que se comparan institutos de distintos ordenamientos jurídicos. Sin embargo, cuando se traslada la atención a un momento anterior, surgen interrogantes tales como: i) ¿cómo fue asimilada la comparación jurídica por la doctrina procesal civil?; ii) ¿cómo puede beneficiar el derecho comparado al proceso civil?; iii) ¿por qué comparar en el derecho procesal?; iv) ¿cómo comparar?; v) ¿Sigue siendo válida para el proceso civil la contraposición entre proceso civil y common law? Empero, el escenario cambia significativamente. En definitiva, permanece la sensación que el derecho comparado no parece haber penetrado con la misma fuerza en la doctrina brasileña.


			Ante ello, se pretende ofrecer a la comunidad académica un trabajo, aunque pensado y ejecutado dentro de los límites de una tesis de maestría, que promueva un encaje entre los temas generales trabajados en derecho privado comparado, de la forma más minuciosa posible, con los relacionados con el campo particular del proceso civil comparado. Esto se hace con el objeto de brindar algunas bases teóricas para medir la congruencia de las soluciones adoptadas en el campo del proceso civil comparado, sobre la base de una experiencia previa en el campo del derecho privado comparado.


			Por ello, en una relación simétrica de lo general a lo particular, el presente estudio se ocupa en su primera parte del derecho comparado, forjado en el ámbito del derecho privado, abordando la formación de la cultura comparada (sus hechos y caracteres), su definición, objetivos y métodos. A continuación, se aplican todas aquellas nociones al campo específico del proceso civil, demostrando notablemente cómo la trayectoria cultural del derecho privado comparado influyó en la trayectoria de los procesalistas que se dedicaron a la comparación. Es indispensable que las cuestiones generales de derecho comparado no aparezcan solo como extras en este estudio, como actuaron en el libro de Othon Sidou (volviéndose entonces implícitas o presupuestas), sino que actúen efectivamente como protagonistas.


			Desde esta perspectiva, incluso es posible percibir que la presente obra no es precisamente un trabajo de proceso civil comparado, sino un trabajo de comparación jurídica en el derecho procesal civil. Es el estudio de la comparación, en general y en particular, lo que anima este estudio.


			La reconstrucción de la cultura comparatista en el proceso civil proviene de Italia. La elección no fue aleatoria, sino que se tuvo en consideración la influencia que tuvo el proceso civil italiano sobre el brasileño25. En consecuencia, las ideas que llegaron a Brasil sobre el proceso civil comparado resultan, en gran medida, también derivadas de esta misma cultura jurídica26. 


			Se asume la doctrina de Giuseppe Chiovenda en la primera década del siglo XX, buscando demostrar su sintonía con los primeros movimientos del derecho comparado, especialmente en lo relativo a la definición de los límites de comparación. En particular, es emblemática la comparación que hace Chiovenda en 1901 entre romanismo y germanismo como base del proceso civil moderno27. 


			En segundo orden, se parte de una aproximación entre el proceso civil del common law y el civil law, a partir de los diálogos entre Eduardo Couture y Piero Calamandrei. Ya en los años cuarenta del siglo XX, tal vez influenciado por los estudios de Robert Wyness Millar28, Couture sintetizó el proceso civil en la fórmula del debido proceso, exportándolo así al proceso civil europeo de la mano de Piero Calamandrei en 195029.


			En tercer término, se tienen presentes los aportes de Vittorio Denti y Mauro Cappelletti, verdaderos condottieri —en la expresión de Dinamarco30— de las nuevas direcciones del proceso civil. Es con ellos que la comparación entre el derecho civil y el common law acaba adquiriendo un carácter práctico y provocando importantes transformaciones en diversos sistemas, siendo el movimiento por el acceso a la justicia un símbolo de este momento31.


			Finalmente, se centra en la figura de Michele Taruffo, quien no solo profundizó sus investigaciones sobre el civil law y el common law, sino que las amplió en términos de comparación global (ubicando también la comparación con América Latina y Oriente en el radar del proceso civil comparado) —por sí mismo y por sus discípulos directos (como Angelo Dondi, Elisabetta Silvestri y Luca Passanante) e indirectos (como Vincenzo Ansanelli y Paolo Comoglio)— y llevó a cabo la más completa iniciativa de armonización del derecho procesal civil junto a Geoffrey Hazard Jr. y Rolf Stürner, en la obra Principios y reglas del procedimiento civil transnacional32. 


			Además, la elaboración de este trabajo empleó métodos generales de investigación en lugar de los tradicionales del derecho comparado. Esto se explica porque no se pretende ser una obra de comparación, sino sobre la comparación jurídica. Así, el método de aproximación es predominantemente deductivo. Los métodos procedimentales empleados en esta publicación son principalmente históricos, dogmáticos y conceptuales. La técnica de investigación es la revisión de la doctrina33.


			En cuanto a la bibliografía, se prefirió, siempre que fuese posible, consultar las obras en sus idiomas originales. Las excepciones fueron: i) cuando no se obtuvo acceso a la versión original (por ejemplo, la monografía sobre el método de Rodolfo Sacco, que solo se logró acceder a la versión traducida al portugués)34; ii) cuando la traducción era la edición más reciente de la obra (por ejemplo, A Justiça Civil — from Italy to Brazil, from the 1700s to Today, de Michele Taruffo y Daniel Mitidiero)35; o iii) cuando se trata de una obra escrita en alemán con traducción disponible para idiomas como el inglés (como las obras de Zweigert y Kötz y Uwe Kischel)36. 


			Conscientes del problema de las traducciones imperfectas37, también intentamos dejar en cursiva los términos en idiomas extranjeros, acompañados de su traducción, para permitir un mayor control y evitar pérdidas semánticas. En adición, para permitir el control de las traducciones aquí realizadas, se mantuvieron las citas en sus idiomas originales en las notas a pie de página.


			Por último, para contextualizar históricamente la doctrina utilizada, se indicó el año de nacimiento y muerte de quien la escribió en la primera ocasión que se menciona. Además, se señaló el año original de las publicaciones, cuando la obra utiliza ediciones, reediciones o reimpresiones más recientes.
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			I. Derecho procesal comparado y cultura comparada


			1. ENTRE HECHOS Y PERSONAJES


			París, fin du XIXe siècle, Raymond Saleilles y Édouard Lambert organizaron el primer Congreso Internacional de Derecho Comparado.


			Respecto a este acontecimiento, en el año 1969, Zweigert y Kötz sostuvieron que el Congreso Internacional de Derecho Comparado celebrado en la ciudad de París en el año 1900 era el acta de nacimiento del derecho comparado1. En 1971, Marc Ancel coincidió con esta apreciación en su conocido trabajo sobre Utilidade e Métodos do Direito Comparado, e insinuó que otro importante colega comparatista, HC Gutteridge, compartía esa opinión2. 


			Sin restarle importancia al evento, es importante tener en cuenta que la actividad de comparación no es reciente en el derecho. Asimismo, corresponde recordar algunos antecedentes históricos del congreso, lo que deviene fundamental para comprender el contexto en el que se desarrolló. Es esencial, en otras palabras, entender cómo se formó la cultura comparada.


			En un sentido más amplio, la comparación legal tiene orígenes remotos y se remonta a miles de años atrás3. En este sentido, la comparación puede verse casi como una consecuencia natural de lo que sucede cuando se ponen en contacto dos tradiciones: hay un intercambio de información y una comparación entre mundos diferentes4. Sin embargo, durante mucho tiempo no se habló de una cultura comparada, como la que desfilaba en París durante el fin de siècle. Había comparación, aunque no precisamente una cultura comparada. Esto se debe a que la actividad se limitó a unos pocos registros aislados que significaron iniciativas concretas a lo largo de la historia.


			Según la doctrina, pueden reconocerse tres antecedentes de comparación jurídica. El primero de ellos ocurrió en la redacción de leyes en Atenas5 y Esparta, basadas en las obras de Solón y Licurgo6. La segunda, en la sanción de la Ley de las XII Tablas, que se habría basado en varias fuentes griegas7. El tercero, en diversas obras de Platón y Aristóteles8. Según Zweigert y Kötz, al comparar las leyes de las ciudades-Estado griegas, Platón habría ido más allá de la mera descripción, comparándolas con el modelo ideal de constitución que elaboró a partir de ellas9. A su vez, Aristóteles, al escribir su obra Política, habría examinado las constituciones de 153 ciudades-Estado10.


			No hay registros de comparación legal en el período del Imperio Romano11. La razón de ello, según Zweigert y Kötz, sería la creencia de los romanos en la superioridad de su sistema legal12. Cualquier referencia a la ley extranjera en ese período habría ocurrido ocasionalmente13. No obstante, la Collatio legum Romanarum et Mosaicarum del siglo XVI14 emprendió una comparación sistemática entre las leyes romanas y las leyes judías, al punto que, según lo afirmara Gutteridge en una nota al pie, este podría considerarse el primer trabajo de comparación legal, de acuerdo con lo que se entiende el término “actualmente”15.


			En la Edad Media, la mentalidad predominante en la Europa continental era buscar “la paz mediante la sumisión a una autoridad superior y universal”16. ¿Quién sería esa autoridad? Ello no siempre fue un consenso: el Emperador o el Papa, el derecho romano o canónico, en definitiva, podría preguntarse: ¿laico o religioso? Según Pollock, esa dualidad generó críticas recíprocas entre los seguidores del Papa y del Emperador17. Esa circunstancia no era suficiente para concluir que hubo efectivamente una comparación jurídica en este período histórico18. El apego al derecho romano y canónico siguió siendo, hasta cierto punto, un obstáculo para el desarrollo de los estudios comparados19. 


			Dicho sea de paso, esto significaba que, al menos en teoría, el entorno del common law en ese momento podría considerarse más favorable para la comparación que el del derecho europeo continental20. En la práctica, el miedo a la intrusión por parte de canonistas y civilistas habría frenado el curso de los juristas del common law hacia una comparación más consistente21. Teniendo en cuenta la historia de Inglaterra, el temor estaría justificado. Aun así, para Pollock, en el período que comprende desde la Edad Media hasta el siglo XVII, fueron los ingleses quienes más se acercaron a un estudio crítico comparativo22. La declaración, incluso dentro de su contexto, quizás sea exagerada23, aunque presenta ejemplos interesantes que vale la pena desarrollar.


			El primero es Sir John Fortescue (1394-1476)24, con sus dos publicaciones tituladas De Laudibus legum Angliae y The Governance of England25 (esta última conocida originalmente como Of the difference between an absolute and limited monarchy)26. Aunque en esas obras hay una comparación del derecho inglés con el derecho francés, Pollock sostiene que se elaboraron con el claro objetivo de demostrar la superioridad del derecho y de las costumbres inglesas sobre las francesas27. A diferencia de Fortescue, Christopher St. Germain (1460-1540) habría adoptado un tono más conciliador28 comparando predominantemente el common law con el derecho canónico en The Doctor and Student (1528)29. Al estilo de St. Germain, William Fulbecke (1560-1603) publicó en 1602 su Parallel Conference of the Civil Law, Canon Law, and the Common Law of this Realm of England. Sin embargo, según Pollock, esta obra no tuvo las mismas repercusiones que la de sus pares precitados anteriormente30. 


			La doctrina europea reconoce como antecedentes del derecho comparado el Tratado Les six livre de la République, de Jean Bodin (1530-1596), publicado en 157631 y el theatrum legale mundi, que es más bien un proyecto de tratado elaborado por Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716)32. En adición, Giambattista Vico (1668-1744) publicó su Scienza Nuova en 1725, como parte de un tratado sobre derecho universal33. 


			En 1748, Montesquieu (1689-1755) publicó su De l’esprit des lois, cuyo empleo de la comparación34 le sirvió para ser considerado como el padre del derecho comparado35. Ese reconocimiento, sin embargo, fue rechazado por autores como René David, Marc Ancel y HC Gutteridge. Para David, es una exageración considerar al Espíritu de las Leyes como el antecesor del derecho comparado36. Por su parte, Ancel afirmó que Montesquieu no tenía preocupaciones metodológicas, ya que las fuentes de su investigación no eran controlables y el uso del derecho extranjero aparecía más como un exotismo o elemento persuasivo que como algo dotado de valor en sí mismo37. Gutteridge observó que la bibliografía utilizada por Montesquieu era inaccesible para los académicos de la época. Además, afirmó que sus esfuerzos no encontraron eco en la comunidad jurídica, cuya atención se focalizó en la consagración de la legislación nacional38. A pesar de las diferentes interpretaciones sobre el rol de Montesquieu en la historia, puede asumirse como cierto que existe un relativo consenso entre los autores sobre su contribución al desarrollo del derecho comparado, aunque existen divergencias en cuanto a su grado e intensidad. Desde el punto de vista de Pollock, Montesquieu tenía visión, pero carecía de los medios para una comparación adecuada39. No fue considerado el padre de la comparación, pero tal vez un tío diligente. En definitiva, son las vicisitudes de aquella época.


			También existen diferentes interpretaciones del papel de Hugo Grotius (1583-1645). Zweigert y Kötz lo sitúan, junto a Montesquieu (1689-1755) y Pufendorf (1632-1694), como un jurista que utilizó el método comparativo para fundamentar empíricamente su tesis en el derecho natural40. Pollock, por su parte, al explicar las razones por las que los esfuerzos de Vico y Montesquieu no fueron llevados adelante, desarrolla la preocupación predominante en el siglo XVIII por la consagración de los derechos nacionales, precisamente a partir de las enseñanzas de Grotius41. Así, el método utilizado por los seguidores de Grotius apuntaba a la uniformidad y, por tanto, era adverso al estudio de las diversidades entre las leyes nacionales42, lo que lo situaba más como un oponente que un aliado del derecho comparado. Gutteridge adhiere expresamente al análisis de Pollock y señala cómo los esfuerzos por reconocer la ley natural han tendido a ignorar las diferencias entre las leyes nacionales, en un entorno que no conduce a la comparación legal43. Sin mencionar específicamente a Grotius, Ancel también indicó que el período histórico marcado por el derecho natural en su conjunto no era favorable a la comparación jurídica44. Finalmente, situando la obra de Grotius en un polo diferente, Zweigert y Kötz comparten una opinión minoritaria entre los autores aquí analizados.


			La Escuela Histórica45, que tuvo a Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) como uno de sus fundadores, también demostró hostilidad hacia el derecho comparado46. Según Zweigert y Kötz, esta circunstancia puede no ser tan clara a primera vista, dada la especulación de que la comparación legal pudo o no haber sustentado la construcción de la idea del Volksgeist47. Sin embargo, el factor determinante, según ellos, es que los seguidores de la Escuela Histórica rechazaron la importancia de estudiar cualquier derecho que no fuera romano o germánico48. 


			Hubo, sin embargo, autores que promovieron con mayor claridad el derecho comparado, reafirmando la importancia del estudio del derecho extranjero y de la investigación comparada. Así, se destaca Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833)49, considerado por Ernesto Leme, con el apoyo de la doctrina de Del Vecchio, como “quien sentó las bases de la Ciencia del Derecho Comparado”50. Según Radbruch, desde que Feuerbach publicó, en 1800, su Ensayo sobre una ciencia criminal del Corán, nunca dejó de lado el derecho comparado51. Continúa el autor afirmando que, si bien solo una parte de esos trabajos se publicó, Feuerbach recopiló abundante material de derecho extranjero para la construcción de una obra sobre la ciencia del derecho universal52. Para este autor, no bastaba con estudiar solo el derecho romano y germánico, sino que era necesario ir más allá y tratar de comprender el derecho de otros pueblos. En ese sentido, en palabras de Zweigert y Kötz, Feuerbach se encontraba “en rumbo de colisión con Savigny y la Escuela Histórica”, pues defendía precisamente la necesidad del estudio del derecho comparado como base de una ciencia jurídica universal53. 


			En gran medida, el proyecto de Feuerbach no era viable por las dificultades de acceso a las fuentes de la época y los problemas relacionados con su autenticidad, también identificados por la doctrina en relación con la obra de su antecesor, Montesquieu54. Aun así, Radbruch sostiene que Feuerbach impulsó grandes avances, ocupando un espacio importante en la galería de los antepasados del derecho comparado. Por un lado, se distanció del estilo aforístico de Montesquieu, cuyas preocupaciones eran más políticas que científicas55. Por otro lado, no incurrió en las exageraciones de la Escuela Histórica, al reconocer la influencia del carácter nacional en el derecho, sin olvidar que el derecho, como parte esencial de la cultura, se transmite de un pueblo a otro56. 


			Con Feuerbach, el siglo XIX ya ocupa las avenidas del tiempo. Y es allí donde la simple comparación se convierte progresivamente en una cultura comparada.


			El siglo XIX fue testigo de un aumento extraordinario en las relaciones que traspasaron las fronteras de los países57. Entre los factores que propiciaron esto, es posible mencionar el auge del comercio internacional, especialmente a partir de la Revolución industrial ocurrida en ese siglo, y el desarrollo de los medios de transporte y comunicación58. Así, la coexistencia de diferentes legislaciones nacionales —provista por el fenómeno de la codificación—, sumada a un aumento sin precedentes de las interacciones, arrojan luz sobre la importancia del estudio del derecho comparado. La combinación de esos factores generó una curiosidad natural por los derechos de otros pueblos59 y un sentimiento compartido de que podrían tener algo que ofrecer60. 


			Como es sabido, el siglo XIX fue conocido como la era de las codificaciones61 y sus dos ejemplos más elocuentes son los que inauguraron y culminaron a centuria: el Código Napoleón, de 180462 y el Bürgerliches Gesetzbuch (BGB)63 que entró en vigor en 1900. Los procesos de codificación simbolizaron, en gran medida, la nacionalización del derecho, una mirada de los países hacia adentro64. La legislación nacional reemplazó gradualmente el lugar destacado que ocupaban el derecho romano y el derecho canónico, como derecho consuetudinario del mundo civilizado65. Curiosamente, este mismo contexto acabó impulsando el desarrollo del derecho comparado66, no tanto por preocupaciones teóricas o filosóficas, sino por necesidad práctica67. Finalmente, se consagró un contexto favorable al desarrollo del derecho comparado.


			Fue en Alemania que se publicó la primera revista del mundo dedicada al derecho comparado68. Fundada y editada por Karl Salomo Zachariae (o Zachariä) von Lingenthal (1769-1843) y Carl Joseph Anton Mittermaier (1787-1867), el Kritische Zeitschrift für Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des Auslandes publicó su primera edición en 182969. Christian Baldus cuenta que Zachariae era un poco mayor que Savigny y era profesor en Heidelberg de las materias de derecho constitucional, derecho penal y derecho civil francés, que en su momento era el derecho aplicado en la región de Baden70. Zweigert y Kötz, por su parte, recuerdan que Mittermaier también fue profesor en Heidelberg y dirigió estudios de derecho extranjero y comparado. A pesar de haber sido impulsado principalmente por objetivos prácticos71, Zweigert y Kötz72 lo consideran el primero en yuxtaponer, comparar y evaluar sistemáticamente la ley de diferentes sistemas jurídicos, y no solo ceñirse a la legislación escrita.


			En Francia, en 1831, se creó un curso de historia del derecho comparado en el Collège de France73. En 1846, en la Université de Paris, una de derecho penal comparado —oficialmente, porque las primeras clases sobre el tema en la universidad datan de 183874—. Unos años antes, en 1834, Jean-Jacques Gaspard Foelix (1791-1853) fundó la Revue étrangere de législation75, un importante y, según la doctrina, quizás el primer paso hacia el desarrollo de los estudios de derecho comparado en Francia76. 


			En Italia, si Vico marcó el siglo XVIII, entonces, el siglo XIX destaca las ideas de Emerico Amari (1810-1870), quien en 1857 publicó la obra Critica di una scienza delle legislazioni comparate77. Según Pollock, Amari afirma la importancia de combinar la historia con el derecho comparado78, algo que también hará Maine unos años después en Inglaterra. Adelantándose a su tiempo, Amari vislumbra debates que marcarán el derecho comparado hasta la actualidad, arrojando luz sobre la replicación de modelos extranjeros de derecho a lo largo de la historia, un fenómeno ahora ampliamente conocido como trasplante jurídico79. En esta línea, criticará la adopción irreflexiva del Código francés en los reinos que componían Italia80 —que, por cierto, también fue criticado por Michele Taruffo en el ámbito procesal civil81—. Como señala Pollock, Amari concebía el derecho comparado no como algo estático y dogmático, sino como una verdadera biología jurídica82. En realidad, se considera que fue el primer jurista en buscar analogías entre derecho comparado, filología comparada83 y anatomía comparada84. 


			En el siglo XIX, Estados Unidos intentó distanciarse de Inglaterra85. Había un ambiente de aversión86 y de hostilidad87 hacia todo lo inglés. Los intereses académicos se volcaron hacia el derecho romano y el derecho europeo continental, especialmente hacia los estudios desarrollados por juristas franceses88. Así, la influencia de la ley natural en Francia también encontró refugio en los Estados Unidos. Ello se evidencia en los trabajos de James Kent (1763-1847) y Joseph Story (1779-1845), considerados precursores del derecho comparado en ese país89. Las concepciones de Kent y Story en este campo estaban fuertemente ligadas al derecho natural90. Además de haber ejercido una gran influencia en el derecho estadounidense, ambos juristas fueron magistrados y aplicaron sus teorías en sus decisiones judiciales91.


			En Inglaterra, durante la primera mitad del siglo XIX, al menos dos obras merecen mención: los Comentarios de William Burge (1786-1849) en Burge’s Commentaries On Colonial and Foreign Laws, que sirvieron para satisfacer las demandas de la práctica profesional, y el de Leone Levi (1821-1888) titulado Commercial law: its principles and administration, or, The merchantile law of Great Britain compared with the Codes and laws of commerce of the following mercantile countries: (57 países) y the Institutes of Justinian, cuya publicación de 1850 a 1852 se centraba en el derecho comercial92. Sin embargo, el punto de inflexión del derecho comparado en Inglaterra se produjo en la segunda mitad del siglo XIX, a partir de la publicación de Ancient Law en 1861, por Sir Henry James Sumner Maine (1822-1888)93. 


			Desde el punto de vista de Pollock, Maine hizo una gran contribución al demostrar la relación necesaria entre la investigación comparativa y la investigación histórica94. Esta conexión entre derecho comparado e historia, ya mencionada en la obra de Amari, se inserta en un contexto más amplio. Según la doctrina, la segunda mitad del siglo XIX sirvió de auge del derecho comparado, precisamente a partir de estudios con perspectivas históricas. Zweigert y Kötz se refieren a la escuela de ciencia jurídica histórica comparada, cuyo gran exponente sería Maine y su Ancient Law95. Pollock, por su parte, hace lo propio con la mentalidad histórica del siglo XIX96.


			Por cierto, en una perspectiva más amplia, lo que estaba ocurriendo en el contexto de la comparación jurídica no deja de ser reflejo de un movimiento intelectual mayor, que tuvo un profundo impacto en varias ramas del saber: el evolucionismo97. Según Pollock, aunque no se realizó en su momento, Ancient Law, de Maine, y El origen de las especies (1859), de Charles Darwin, no son más que resultados de un mismo movimiento intelectual, en diferentes áreas98. Paradójicamente, los mismos organismos que siguieron el trabajo de Darwin aclamaron el de Maine99.


			Si es necesario identificar el surgimiento del derecho comparado, es precisamente el año 1869. En aquella oportunidad, Maine fue designado profesor de la disciplina de Historical and Comparative Jurisprudence en la Universidad de Oxford100. Sin embargo, el gran acontecimiento del año no tuvo lugar en Inglaterra, sino en Francia: la creación de la Société de Législation Comparée. Según Marc Ancel, Édouard Laboulaye (1811-1883), uno de los fundadores de la Société, habría declarado en su acto inaugural que en ese momento todos sentían “la necesidad de conocer la legislación y el modo de vida de sus vecinos”101. Marc Ancel no consideró que ese año surgió el derecho comparado, sino que lo reconoció como un “período fáustico”102 en su historia.


			Pollock, en cambio, entendió que significó el reconocimiento de la comparación como una nueva rama de la ciencia jurídica103. Gutteridge asumió una posición similar al considerar el año 1861, para Inglaterra, con la publicación de la Ancient Law, y 1869 para el Viejo Continente, con la creación de la Société104. El autor sostiene que la elección del término Législation no fue adecuada, pues no revela los problemas y el método de comparación105. A pesar de ello, en la práctica no se restringió a los alcances terminológicos106.


			Desde 1869 hasta fines de siglo, el derecho comparado se nutrió del surgimiento de diversos institutos, revistas y disciplinas universitarias dedicadas a su estudio en diversos países. Así, se advierte que el año 1900 puede ser también un antecedente válido de surgimiento del derecho comparado. Un auténtico fin de siècle, que acaba siendo —desde un punto de vista más libre, culturalmente hablando— como un verdadero inicio de una nueva era.


			El año 1900 es un buen ejemplo del clima cultural que marcó gran parte del siglo XIX y principios del XX: de gran optimismo, creencia en la razón humana y progreso científico: una belle époque107. Era la oportunidad para realizar exposiciones universales, en las que las naciones presentaban las innovaciones tecnológicas, industriales y científicas que estaban desarrollando. La Exposición Universal de 1900 en París es notable por representar una visión general del siglo XIX y las perspectivas para el futuro. Aprovechando la ocasión, la Société de Législation Comparée celebró en París el Primer Congreso Internacional de Derecho Comparado108, con la participación de Édouard Lambert (1866-1947) y Raymond Saleilles (1855-1912).


			El espíritu que impregnaba el congreso habría sido el mismo que el de la Exposición Universal: una creencia inquebrantable en el progreso humano109, que se obtendría a través de la ciencia. Así, el congreso estuvo caracterizado por los esfuerzos por reconocer el carácter científico del derecho comparado110.


			Además, esta idea, al ser trasladada al ámbito del derecho, terminó por conducir a la creencia de que sería posible construir un derecho universal, común a toda la humanidad. Según Zweigert y Kötz, este era el objetivo que Lambert y Saleilles tenían en mente al organizar aquel evento111. Marc Ancel retomó un extracto del informe resumido del Congreso de 1900 elaborado por Raymond Saleilles en el que se refiere a la búsqueda de un “fondo común, o al menos puntos de aproximación para afianzar, bajo la aparente diversidad de formas, la unidad profunda de la vida jurídica universal”112. 


			Tanto para Zweigert como para Kötz y Marc Ancel, esta es la fecha que debe constar en el acta de nacimiento del derecho comparado113. Marc Ancel incluso consideró que en el siglo XIX existía “el comparativismo jurídico”, una especie de comparación embrionaria entre legislaciones, sin mucha conciencia de sus fines y métodos. Recién en el siglo XX, más precisamente, a partir del Congreso de 1900 en adelante, se puede hablar de derecho comparado114. Efectivamente, parece ser un hito seguro e inequívoco de reconocimiento internacional de la existencia de una cultura comparada cada vez más sólida y omnipresente. En síntesis, con el cambio de siglo, el derecho comparado ya era una realidad.


			En esa línea, en 1971, en su Utilité et méthodes du droit comparé, Marc Ancel clasificó la evolución del derecho comparado en el siglo XX en tres grandes fases. La primera se inicia con el Congreso Internacional de Derecho Comparado de París en 1900 y se extiende hasta la Primera Guerra Mundial, habiéndose denominado la fase constitutiva de la ciencia jurídica comparada115. El segundo comprende el período comprendido entre la Primera y la Segunda Guerra Mundial, bautizado como derecho comparado entre las dos guerras116. La tercera etapa inicia al culminar la Segunda Guerra Mundial, siendo denominada por Ancel como derecho comparado posterior a la Segunda Guerra Mundial117. 


			El libro se publicó en 1971 y su autor falleció en 1990. Tanto el autor como la obra no siguieron el curso del resto del siglo XX y principios del XXI. Así, a las tres fases del derecho comparado en el siglo XX propuestas por Marc Ancel, es posible agregar una cuarta que, entre otras características, enfatiza las interacciones entre los sistemas jurídicos y la relación del derecho comparado con otras áreas del conocimiento.


			Es importante tener en cuenta que la división por etapas cumple una finalidad esencialmente didáctica, ligada a la necesidad de comprender, en líneas generales, el camino recorrido por el derecho comparado a lo largo del tiempo, su contexto histórico y las diferentes concepciones. Empero, debe entenderse como una aproximación y no como una separación rígida de fases históricas.


			Finalmente, cabe señalar que, si bien Zweigert y Kötz no adhieren expresamente a las fases propuestas por Marc Ancel, lo cierto es que hacen uso de esta división en varios pasajes de su obra An Introduction to Comparative Law118.


			1.1. Primera fase


			La primera fase se encuentra caracterizada por el debate sobre el inicio del derecho comparado.


			Siguiendo estrictamente el criterio cronológico, es evidente que el Primer Congreso Internacional de Derecho Comparado de París, realizado en agosto de 1900, pertenece al siglo XIX. Sin embargo, desde el punto de vista de su significado e impacto, su aptitud para representar un hito cultural marca tanto el final del siglo XIX como el comienzo de los debates que se desarrollarán en las primeras décadas del siglo XX. Si fuera una imagen, sería como una pareja inclinada sobre el parapeto en medio del Pont des Arts. En definitiva, es un año puente.


			El programa del congreso de 1900 se refiere, esencialmente, a la afirmación y definición del derecho comparado. Afirmación, porque se intentó reconocer al derecho comparado como un dominio propio que, si bien puede ser de gran utilidad para otras áreas, no debe confundirse con ellas119. Definición, porque se investigó su naturaleza, objetivo y métodos120. En cuanto a sus fines, la concepción predominante fue la del universalismo, que consistía en la búsqueda de la base común del derecho de los países “civilizados”121. 


			Quizás incluso más importante que el propio congreso fueron las publicaciones académicas que surgieron del mismo. Se trata de una serie de trabajos publicados a principios del siglo XX, y que continuaron desarrollando los temas tratados en el congreso. Entre ellos, el más destacado es sin duda La fonction du droit civil comparé, de Édouard Lambert, publicado en 1903122. Vale la pena mencionar que, como la gran mayoría de los autores clásicos de derecho comparado, Lambert escribe desde la perspectiva del derecho civil y, por esa razón, así lo hace cuando se refiere al derecho civil comparado. Tanto es así que, en esa misma obra, el tema que eligió Lambert para comparar ha sido el derecho de las sucesiones123. 


			La obra de Lambert ilustra adecuadamente el pensamiento que caracterizó el congreso de 1900 y las primeras décadas del siglo XX. Hay una vinculación entre su obra y el congreso. Así, en su introducción, afirma que la Société de Législation Comparée era consciente de que la incertidumbre y la diversidad de opiniones sobre el derecho comparado constituían un obstáculo para su desarrollo. Además, al organizar el congreso de 1900, la Société habría dado un lugar preponderante a los debates sobre estos temas124. Fueron estos debates los que Lambert buscó profundizar en su publicación.


			Las concepciones sobre la definición y naturaleza del derecho comparado —incluyendo aquí la de Lambert— serán abordadas en un apartado específico. Por el momento, cabe señalar que el autor considera al derecho comparado como una ciencia y, por tanto, como una rama autónoma del derecho, que tiene por objeto revelar un derecho legislativo común (droit communin législatif)125. Esta visión universalista está presente desde Raymond Saleilles, considerado por Marc Ancel el fundador de la escuela comparada francesa126. Lambert, a su vez, fue considerado por aquel como el primer gran intérprete de esa escuela127. No por casualidad, la obra clásica de Lambert de 1903 está dedicada a Saleilles128. 


			Esta forma de concebir el derecho comparado, característica de la primera fase del siglo XX, trae consigo algunas consecuencias interesantes señaladas por Ancel. La primera de ellas es la idea de que la búsqueda de un derecho legislativo común solo podía involucrar a países con el mismo nivel de desarrollo, es decir, aquellos países entonces caracterizados como “civilizados”129. 


			Otro efecto, es que la búsqueda de ese terreno común entre los derechos suponía ir más allá de los límites de la identidad formal de las normas130. Se entendía que había normas que parecían divergir, pero esto era solo en la superficie. Superando esas divergencias, era posible llegar a las bases en común131. La falta de restricción a la identidad formal de las reglas puede señalar un cambio en la comprensión de la noción del sistema jurídico132 y, por lo tanto, una ampliación respecto del objeto mismo de la comparación. Esto último es un paso positivo. Sin embargo, la idea de superar las divergencias para llegar al núcleo común también conducirá a graves distorsiones en la comprensión de los diferentes sistemas jurídicos133. Se buscaron similitudes y se ignoraron las diferencias, pero muchas de ellas fueron esenciales y no superficiales, como comúnmente se creía.


			También hay una tercera consecuencia enumerada por Ancel, estrechamente relacionada con las anteriores: la noción de que solo se compara lo comparable134: la búsqueda de similitudes, además de restringir la comparación a los países considerados “civilizados” y, entre ellos, solo entre ordenamientos jurídicos cercanos. Esta visión resultó, en realidad, una comparación restringida, enfocada particularmente en las normas escritas de derecho privado de algunos países de la Europa continental135. 


			En cuanto al objeto de comparación, Ancel sostenía que había un dualismo o bipartidismo que caracterizó especialmente las primeras décadas del siglo XX136. Consiste, según el propio autor, en la confrontación entre el Code Napoleon137 y el BGB y, con un efecto amplio, entre los derechos latinos y los derechos germánicos138. A pesar de las innegables diferencias entre los estilos jurídicos de ambos códigos y sistemas139, existe una relativa proximidad, lo que condujo a varios autores a enmarcarlos dentro de una misma familia jurídica: la romano-germánica140. Uno está, por lo tanto, dentro del alcance de lo que era comparable.


			Tanto la confrontación entre los códigos civiles como la búsqueda del derecho legislativo común (droit communin législatif), desde el punto de vista metodológico, fueron actividades de comparación centradas esencialmente en la comparación de textos legislativos141, es decir, en la letra de la ley. Este método acabará resultando, en un futuro no muy lejano, insuficiente y recibirá múltiples críticas142. En realidad, debe entenderse dentro de su contexto histórico-cultural, que refleja no solo el estado del arte del derecho comparado en su conjunto, sino las propias concepciones sobre el derecho.


			Finalmente, cabe destacar que, en este mismo período histórico, surgieron las primeras iniciativas de cooperación internacional y unificación del derecho143. Entre ellas, se mencionan, por ejemplo, las primeras conferencias de La Haya y las convenciones para la unificación de las normas de derecho privado, contexto que Marc Ancel denominó el “clima de La Haya”144. 


			En resumidos términos, se puede afirmar que esta primera etapa cultural, que comprende desde el Congreso de 1900 hasta mediados de la Primera Guerra Mundial, se caracterizó por: i) la afirmación y la definición del derecho comparado; ii) el universalismo, entendido aquí como la búsqueda del terreno común de los derechos y, por tanto, la búsqueda de las semejanzas; iii) la restricción de la actividad de comparación a lo que se entendía por comparable; y iv) la preponderancia de un dualismo en cuanto al objeto de comparación: entre el Code y el BGB, es decir, entre derecho de origen romano y derecho germánico.


			1.2. Segunda fase


			La segunda etapa alude al derecho comparado en el período de entreguerras.


			La configuración geopolítica de Europa había sufrido varios cambios145, lo que resaltó aún más la necesidad práctica del estudio del derecho comparado. Como analizan Zweigert y Kötz, el propio Tratado de Versalles destacaba aquel menester146. Sobre la base de la doctrina de Dölle, los comparativistas alemanes sostuvieron que el tratado habría sido redactado en base a conceptos, reglas de interpretación y estilos propios de los ordenamientos jurídicos de los países vencedores147. Así, los alemanes habrían prestado mayor atención al derecho comparado, movidos también por la necesidad de interpretar el tratado148.


			También según Zweigert y Kötz, Ernst Rabel (1874-1955) aclaró que la utilidad práctica del derecho comparado en relación con el Tratado de Versalles era, desde un punto de vista científico, contingente. Para este autor, el derecho comparado era una disciplina jurídica autónoma, que no podía reducirse a ser accesoria o bien prestar auxilio a otras ramas149. 


			Según Marc Ancel, el tema de interés era la cooperación jurídica internacional, que se retomó con aún más fuerza que antes de la guerra150. El universalismo también estuvo presente, pero con un nuevo propósito. Si la primera fase del derecho comparado en el siglo XX pretendió extraer el terreno común de las normas existentes, la segunda fase apuntó a la unificación de derechos151. Como recuerda Ancel, en 1925, Henri Lévy-Ullmann (1870-1947) hablaba de la construcción del “derecho mundial en el siglo XX”152. 


			Respecto al universalismo, vale la pena retomar en parte la salvedad hecha al inicio del análisis del siglo XX, cuando se indicó que las fases propuestas por Marc Ancel y adoptadas aquí como punto de referencia para el análisis del siglo XX tienen una finalidad esencialmente didáctica. Son, por ende, aproximaciones teóricas para facilitar la comprensión del contexto de desarrollo del derecho comparado. En ese sentido, a pesar de los diferentes matices señalados por el autor en el universalismo de la primera y segunda fase del siglo XX, no existe precisamente una separación rígida, como tampoco entre las propias fases. En otras palabras, el universalismo no debe entenderse aquí como un fenómeno distinto del analizado en la primera fase, sino como una continuación. Esta progresión en el período posterior a la Primera Guerra Mundial culminará en una ola de entusiasmo hacia la unificación del derecho en Europa, como recuerda Gutteridge153, que es precisamente el nuevo propósito señalado por Marc Ancel.


			Si la unificación de derechos era uno de los fines del derecho comparado, para lograrlo era necesario contar con medios. Así, durante este período se crearon y consolidaron institutos dedicados al estudio del derecho comparado y la unificación del derecho.


			Todavía durante la Primera Guerra Mundial, en 1916, Ernst Rabel (1874-1966), consciente de los peligros del nacionalismo legal, fundó un Instituto de Derecho Comparado (Institut für Rechtsvergleichung) en la Universidad de Munichx154. En Alemania, en 1926, la Sociedad Kaiser-Wilhelm (Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft) creó en Berlín el Instituto Kaiser-Wilhelm de Derecho Privado Extranjero e Internacional (Kaiser-Wilhelm-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht), que también fue dirigido por Rabel. En 1924, bajo la dirección de Viktor Bruns155, también se erigió el Instituto Kaiser-Wilhelm de Derecho Público Extranjero e Internacional (Kaiser Wilhelm-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht)156. Zweigert y Kötz afirman que este Instituto se convirtió rápidamente en el centro de estudios de derecho comparado en Alemania y uno de los más importantes del mundo157.


			En 1948 —ya en la tercera fase del siglo XX— se creó la Sociedad Max Planck (Max-Planck-Gesellschaft), que sucedió paulatinamente a la Sociedad Kaiser Whilhelm. Como evidencia de esta conexión, es posible observar que la antigua sociedad de derecho privado ahora tiene su sede en Hamburgo bajo el nombre de Instituto Max Planck de Derecho Privado Extranjero e Internacional (Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht)158.


			En Francia, al final de la Primera Guerra Mundial, Édouard Lambert instituyó el Instituto de Derecho Comparado en la Universidad de Lyon (Institut de Droit Comparé)159. Según Suzanne Basdevant-Bastid, después de ejercer el cargo de director de la Facultad de Derecho de El Cairo, Lambert regresó a Lyon y lo acompañaron algunos estudiantes egipcios. Con esos alumnos, Lambert fundó el Seminario Oriental de Estudios Legales y Sociales (Séminaire oriental d’études juridiques et sociale), un organismo no oficial160. Con el final de la Segunda Guerra Mundial, ese programa de posgrado se habría convertido en el Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de Lyon, ya por entonces oficial161. Basdevant-Bastid explica que, sin abandonar los estudios referidos a las civilizaciones orientales, Lambert y los demás miembros del Instituto concentraron sus actividades en la comparación de dos polos opuestos de occidente, precisamente, el civil law de origen románico y el common law anglosajón, especialmente de los Estados Unidos162. 


			Apenas unos años después de que Lambert creó el instituto vinculado a la Facultad de Derecho de Lyon, en 1932, Lévy-Ulmann fundó el Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de París (Institut de droit comparé), del que fue también su primer director163. Según Marc Ancel, al igual que ocurrió en Lyon, Lévy-Ulmann y otros miembros del instituto se dedicaban, en ese momento, a un estudio riguroso del common law, pero no de los Estados Unidos, sino de Inglaterra164.


			En La Haya, además de las primeras conferencias y convenciones para la unificación de las normas de derecho privado, la Sociedad de las Naciones (también conocida como “Corte Permanente de Justicia Internacional”) instituyó en 1920 la Corte Permanente de Justicia Internacional165. No estamos aquí ante la mera creación de un instituto, sino más propiamente de una institución. El universalismo que marcó la primera fase del siglo XX, según la división propuesta por Marc Ancel, también presente en la segunda (aunque, según el autor, con algunas modificaciones), está presente en el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional. Justicia, que dispone, en su artículo 38, que: “La Corte, que tiene por función decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, aplicará: (…) c) los principios generales del derecho reconocidos por las naciones Civilizadas” (sic)166. La redacción se mantuvo en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que la reemplazó al final de la Segunda Guerra Mundial. Aunque desde el punto de vista cronológico nos encontramos ante la segunda fase de la división propuesta por Marc Ancel, la redacción del artículo 38 del estatuto encarna claramente la concepción universalista, característica del período del congreso de 1900, al prever la aplicación de “principios generales reconocidos por las Naciones Civilizadas”167.


			A su vez, se creó la Academia Internacional de Derecho Comparado (Académie Internationale de droit comparé - AIDC, en francés, o International Academy of Comparative Law - IACL, en inglés)168. Desde su fundación, la academia realiza periódicamente congresos internacionales sobre el tema169.


			También cabe destacar la creación, en Roma, del Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado (Institut international pour l’unification du droit privé), conocido como UNIDROIT170. El instituto fue creado en 1928 por iniciativa de Vittorio Scialoja (1856-1933)171, inicialmente como órgano auxiliar de la Sociedad de las Naciones172. Scialoja fue profesor de derecho romano en la Universidad de Roma La Sapienza, donde, por cierto, conoció y fue su mentor Giuseppe Chiovenda. Además, fue presidente de la Comisión de Posguerra en Italia, erigida en 1917, cuyos trabajos señalaban la necesidad de la elaboración de nuevas codificaciones en el país173. Con el fin de la Liga de las Naciones, UNIDROIT se restableció en 1940, sobre la base de un acuerdo multilateral174. Según Zweigert y Kötz, si bien UNIDROIT tiene otros objetivos incomparables, no se debe subestimar su trascendencia para el derecho comparado175. 
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