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ELOGIO A LA UNIFORMIDAD DEL DERECHO,
ELOGIO A LA DIVERSIDAD EN EL DERECHO *

RODOLFOSACCO*
Profesor Emérito
Universidad de Tirin

La conferencia de Ginebra ha elaborado un derecho uniforme para la letra
de cambio. La conferencia de Viena ha elaborado un derecho uniforme para la
compraventa internacional de mercaderias (bienes muebles). UNCITRAL y
UNIDROIT, 6rganos de la ONU, tienen como finalidad Ia uniformidad del
derecho. La Comunidad Europea adopta reglas juridicas que seran comunes para
tados los paises miembros, Bl Parlamento Buropeo se ha pronunciado a favor de
la adopeian de un Cadigo Civil valido para Europa. Los manuales de intro-
duccidn al derecho comparado, como también las obras dedicadas a los grandes
sisternas —comn pocas excepciones— enuncian, entre los objetivos juridicos de la
comparacidn, la unificacién internacional del derecho. Si el siglo XIX y la primera
mitad del siglo XX han exaltado el cardcter nacional del derecho, la segunda
mitad del siglo XX parece consciente tanto de la unidad fundamental del derecho,
como del valor de la uniformidad de las reglas juridicas. Importantes
investigaciones de derecho comparado se dedican al “common core” de diversos
sectores del derecho privado.

Resulta facil enumerar las razones quie se presentan a favor de la unificacién

* Traduccion a cargo de Rodrigo Miguez MNifiez, doctorando en Derechio por la Universidad de Turin,
ruien agradece al Prof. Daniel Pepailillo Arévalo por la supervision v ayuda en esta traduccidn. El
presente articulo corresponde a texto original en italiano titulvdo: Elogio defl” uniformiva del divitfo, efagio
delfa diversita nef diriffs. Prolusione per la Cerimonia Inaugurale dell’ anno academico 2002-2003, Atti
Ulficiali della Accademia delle Science di Torino. Anni Accademici CCXVIIT - CCNX, 2001-2003, pp.
153 a 166, Torino, 2003, La traduccidn se ha realizado segin las indicaciones del autor,

** Profesor Emérite de la Universidad de Turin. Socie Nazionale dell Accademia dei Lincei.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Elogio a la uniformidad del derecho, elogio a la diversidad en el derecho REVISTA DE DERECHO
Revista: N°217-218, afio LXXIIl (En-Dic, 2005) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Rodolfo Sacco ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

280 REVISTA DE DERECHO

y uniformidad. Los conflictos de derecho (entre ordenamientos nacionales)
obstaculizan, sin duda, los intercambios. Derecho uniforme significa unidad
cultural y, por ello, eliminacién de las dificultades y malentendidos entre las
diversas civilizaciones que conviven,

Silos derechos nacionales permanecen diversos, ello significa, por otra
parte, que una serie de obstdculos se oponen a la unificacion, que algunas [uerzas
sostienen el orden presente, predominantemente orientado hacia el cardcter
nacional del derecho.

Resulta, asimismo, sencillo enumerar las razones a favor del cardcter
diversificado de las soluciones juridicas: se invocan la tradicion, la historia, la
especificidad de las culturas juridicas, la ausencia de una autoridad legislativa
supranacional, la ausencia misma de una lengua juridica universal. Estas
circunstancias hacen aceptar la diversidad, tornandonos escépticos o desconfiados
[rente a toda hip6tesis de unificacion global del derecho.

Interroguémonos sobre el significado y origen de la diversidad -y de la
unidad- en el campo del derecho. Asi, es oportuno considerar que el derecho no
se encuentra aislado, ni separado de otros fendmenos sociales. Junto al derecho,
la lengua, el saber, la calidad de los productos de la actividad humana (objetos
materiales y creaciones intelectuales) constituyen, en su conjunto, la cultura del
hombre.

Entre estos elementos, lengua y derecho tienen un significado especial. Si
dos individuos dan formas diversas a las piedras que esculpen o a la casa que
edlifican, o si se nutren de alimentos diversos, o si recurren a cuidados distintos
para sanar una enfermedad, el pluralismo de las soluciones no crea a la sociedad
problemas mayores. Por el contrario, los individuos, los miembros de una
comuniclad, no pueden comprenderse reciprocamente si no usan una misma lengua.
Una regla juridica establecida para regular la relacidn entre acreedor y deudor,
entre propietario y terceros, no puede no ser idéntica para el titular del derecho
y para el sujeto del deber.

Enrealidad, lacomunidad de los humanos no habla unasola lengua. Pero
esto contradice la finalidad de la misma lengua, que consiste en la comunicacidn.

Los hombres no observan un solo derecho. Pero esto va contra la finalidad
del mismo derecho, que consiste en garantizar una arquitectura social, esto es, un
mecanismo de soluciénde conflictos igualitario para todos y previsible. El cardcter
abstracto de la regla implica la uniformidad. La uniformidad se pierde si las
soluciones previstas para dos hipotesis idénticas son muiltiples.

Los derechos y las lenguas difieren. ; Tenemos una explicacion para ello?
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[La explicacidn se encuentra en la naturaleza de las cosas. Toda la realidad
estd dominada por la diversidacd.

listo vale tanto para la realidad material como para la cultural.

Fil caballo es diverso del asno, el grano es diverso del tilo. El aire es diverso
del agua. El carbono es diverso del hidrdgeno.

La diversidad es propia de la realidad.

La diversidad proviene de la variacion, de la mutacién. La pagina mds
especlacular de esta variacion es aquella donde vemos la vida organizar la célula,
la célula especializarse, volverse célula animal o vegetal, agregarse con coespecificos
hasta componer un ser pluricelular, y desde ahi proseguir el camino que conduce
a los animales superiores y a las plantas mas evolucionadas.

;Podemos lamentarnos de esta diversidad, hija de la variacion?

La diversidad puede implicar incompatibilidad y conflictos, incluso
mortales. El ledn mata la gacela, 1a gacela, herbivora, destruye una cierta planta o
fruto. Una determinada molécula es destruida por otra. La variacion no hacreado
un grupo de amigos. La variacion ha llevado a la realidad a autodestruirse con sus
propias fuerzas y medios.

;Debemos poner en estado de acusacién a la variacion, inculpar la
diversidad?

;Donde estarfamos, sin la variacién? Sin variacion, hiomoe habifisno habria
Jjamds sucedido al australopithecus. Sin mutaciones, el animal y el vegetal no
habrian superado la fase del protozoo. Sin mutaciones, las moléculas no habrian
alcanzado las estructuras complejas que han generado la vida. La realidad no se
habria jamas alejado de su conformacién al momento del big bang.

;Es posible imaginar una variacion sin diversidad, y en particular una
variacion que no conduzca a la contradiccion, al conflicto, a la destruccion?

La evolucion bioldgica se basa en la diversicdlad de los caminos y resultados.
Laevolucion lingiiistica, por su parte, se basa también en la diversidad de los
caminos y resultados.

Fn sintesis, la variacion produce diversidad. Mas alld del motor que muta
la realidad, ninguna fuerza, ninguna voluntad superior ha predispuesto una via
tinica que el fendmeno en movimiento deba recorrer. La variacion se presenta en
direcciones multiples e imprevisibles. La posibilidad de seguir més de una viaes
la clave de la riqueza y calidad de todo lo real.

Deberfamos sentir la ambicién de conocer aquello que es real no sélo
creando el inventario de lo existente, sino ademas definiendo qué pudo, qué
padria y qué podrd existir.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Elogio a la uniformidad del derecho, elogio a la diversidad en el derecho REVISTA DE DERECHO
Revista: N°217-218, afio LXXIIl (En-Dic, 2005) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Rodolfo Sacco ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

ot REVISTA DE DERECHO

Sin variaciones no tendriamos progreso, pues progreso es variacion. Si
deseamos progreso, deseamos variacidn; y si aceptamos la variacion, aceptamos
la diversidad.

Silalengua no hubiese estallado para dar lugar a miles de idiomas diferentes,
habria quedado en lo que era al momento de su primera aparicién, un conjunto
de cinco o seis vocablos.

Si el derecho no hubiese estallade para dar lugar a miles de sistemas
diferentes, se habria petrificado como aquello que era al momento de la
humanizacion del heme habilis, con una propiedad-posesion garantizada por la
autotutela (es decir: por la fuerza del poseedor), con algunos cuasicontratos
nacientes cle la actividad (porej.: de caza) desarrollada en comtin, con una jerarquia
social fundada sobre la autoridad-luerza del padre y sobre el prestigio de un
persongje dominante,

La variacién no intenta detenerse despuds de haber logrado una determinada
meta. El progreso no tiene en mira la obtencién de una situacion estética, producto
de un equilibrio que quisiera ser definitivo. Al contrario, cada nuevo asentamiento
produce nuevos desequilibrios, situaciones propicias a ulteriores innovaciones.

Es de notar {con estupor) que también visiones del mundo que introducen
el dinamismo y el devenir en lo trascendente han generado la espera y esperanza
de situaciones finales, escatoldgicas, definitivas y por ello eternas. Asi, partiendo
de Hegel, el pensamiento humano ha alcanzado las predicciones que los grandes
partidos inicos del siglo XX habian elevado a dogmas.

En el mundo de la biologfa la diferencia es irreversible. Por cuanto yo
admire o envidie los ojos del lince, el olfato del perro, los cabellos rubios del
sueco, la admiracidon y envidia no pueden obtener nada.

En el mundo de la cultura, en cambio, la diferencia puede ser eliminada
mediante laimitacién.

Si el ligur difiere del toscano, la diferencia entre estas lenguas ha sido
reabsorbida (excepto en algunos matices) desde que los ligurinos abandonaron
su lengua a favor del toscano llamado, hoy, italiano. La imitacion es a menudo
motor de fendmenaos, a veces espectaculares, de unificacion cultural.

Pero la situacion no es tan simple. También en el mundo de la biologia
podemos constatar que un determinado modelo se difunde y otro desaparece,
y ello por efecto de una seleccién natural o de una hibridacién. En un cierto
senitido, la imitacion y la seleccidn son procesos homdlogos, basados en el
hecho que mas modelos entran en conflicto, uno de ésos pierde y desaparece, y
otro vence y se difunde, por ser mas eficiente. Estos conflictos, junto con la
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innovacién, son el aliciente del progreso.

Por otra parte, en la biologia los modelos vencedores son incontables,
pues la naturaleza ha predispuesto innumerables nichos. En la dindmicadela
cultura, puesto que ésta se restringe sélo a la del hombre, los nichos son pocos y
su importancia—en un mundo de alta tecnologia- es poco significativa.

Iin la dindmica de la cultura, la imitacidn tiene un lugar de primer orden.

No es necesario distinguir, en esta instancia, imitacién espontanea e
imitacidn impuesta, rendicién posible debido a una conquista militar o a una
dominacion politica; ambas procesos conducen a un mismo resultado’, ;Cudntos
pueblos han asimilado la lengua latinal jCudntos paises han dado aplicacidn al
Code de Napoleén!

La unificacidn puede derivar asimismo de un acto consensual, o de la
decision de una autoridad. En la medida que el poder de la autoridad sea aceptado,
la unificacion podra estimular el orgullo de los destinatarios de la operacion.
Franceses y alemanes hablan con orgullo de la unificacién de su derecho -y, en
particular, de su derecho privado-. Ms tarde, este orgullo podra jugar un rol en
el sentido inverso, tornando dificil una nueva unificacion. Asi, es posible que las
resistencias que un francés o un alemdn opongan hay a la adopcion de un cddigo
europeo uniforme estén guiadas por sentimientos de orgullo ligados a visiones e
imagenes de sus codigos nacionales.

Vivimos en una época que ve con bondad la unificacién y la alienta.

Las lenguas dialectales decaen, las lenguas escritas se difunden. Pero esto
no es todo. Siempre los humanos han sentido el deseo de una gran lengua, que
permita a las diversas etnias comprenderse reciprocamente: el babilénico, en
seguida el griego, después el latin y finalmente el francés se han propuesto para la
tarea. Hoy el conocimiento de esta necesidad parece cada vez més claro, y vemos
la lengua inglesa candidatearse parala funcién.

[in cuanto al derecho, en toda la extension del mundo occidental las
diversiclades se reducen en el campo del derecho piiblico y privado.

No obstante, movimientos y resistencias se despliegan en nombre de las
tradiciones nacionales, que ninguna autoridad tendria derecho a perturbar; se
realizan en nombre de la historia, que ha sacralizado los valores y caracteristicas
del derecho local.

U del T, La imposicion (militar o politica) v el prestigio como causas directas de la imitacidn de
modelos juridicos, es lemidtica abordada con detencidn por el autor en su clisico Tfroduzione al Diritte
Camparato, (V. Sacco, Rodolfo: Introduzione al Dirfite Comparate, En Trattate df Disitte Comparata
Biretio da Rodoffo Sacoo. Edit. UTET. 5 edic.. Torino, 1992, pp. 147 y )
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Tales movimientos persiguen eternizar soluciones en nombre de la historia.
Pero la historia, que implica en modo evidente el devenir, no puede crear
situaciones eternas o invariables. Las soluciones del derecho son muiltiples pues
constituyen el producto de la variacion.

Es ridiculo defender la multiplicidad en nombre de una pretendida
invariabilidad.

No esta prohibido pronunciarse a favor de la diversidad: a condicidn que
ello 1o se manifieste en nombre de la invariabilidad. No es licito confundir el
episodio de sucesos con el dogma, verdad eterna. No es licito desconfiar de las
soluciones del vecino. El hombre seria realmente pobre si no hubiese aprovechaclo
las soluciones que su vecino le ha ofrecido. ;Cudl seria el estado de los medios de
transporte, de la técnica de construccion, de la metahirgica, de la ciencia, de las
comunicaciones, de la religion, del derecho, de la lengua, si las tribus y las etnias
no se hubiesen imitado? La ideologia de la autosuficiencia cultural no es mds que
el nombre de la ideologia del atraso.

El derecho no es estatico. Sus soluciones circulan, se difunden, generan
imitaciones. Laimitacion es la primera aliada de la uniformidad. Asi, en el mundo
occidental el derecho de la familia se nos presenta practicamente unilformado. El
divorcio es el remedio para la caida de la unidad moral de la pareja; los conyuges,
asi como los padres, tienen iguales poderes y derechos; la adopcién plena es
reconocidae incentivada; el hijo nacido fuera del matrimonio recibe la mds amplia
proteccidn posible; el poder de los padres es ejercido en el interés superior del
menor; los cdnyuges tienen derechos mutuos sobre sus rentas; etc. Libremente,
todas las naciones han preferido modelos a veces privados de historia a las
soluciones consagraclas por la cultura nacional y tradicion.

La unificacion del derecho tiene un costo.

Supdngase un mundo con mil legisladores locales. Mil autoridades locales
tienen el poder de crear una regla del todo nueva. Desde que tal evento se verifica,
nace lacompetencia entre el nuevo modelo y el precedente. [a regla nueva podra
desaparecer o podra igualmente difundirse por imitacién en los mil paises
considerados. Supdngase un sistema conun dnico legislador. ;Con qué frecuencia
y a través de qué dificultades podré nacer un nuevo modelo?

Simil leyes diversas rigen en mil paises, los nuevos modelos que nacerdn a
conlinuacién podran facilmente diferir el uno del otro, pues sus puntos de partida
no son comunes. ;51 al contrario los puntos de partida son uniformes, hasta qué
punto podra extenderse la nueva decision del legislador? ;Podra inventar la
comunidad de lo adquirido si el matrimonio es poligdmico? ;Podrd inventar la
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igualdad de los conyuges si la capacidad juridica de la mujer se reduce?

Hemos ya constataclo la existencia de diversos tipos de uniformidades. La
uniformidad impuesta (resultado de un tratado o de un acto supralegislativo)
introduce un obstaculo importante al desarrollo vy al progreso. La situacion se
vuelve aiin mas complejasi la uniformidad es producto de un acuerdo multilateral,
cuyos alcances no podran ser reformulados en el futuro, si no sobre la base de
una nueva decision unanime, tomacda por todos los participantes (incluidos desde
el mas insensible y al mas atrasaclo).

El peligro que la uniformidad impuesta porta consigo se torna mds grave
por la circunstancia que la fuente del derecho uniforme impuesto es a menudo
una ley. En la medida en que la fuente del derecho es la voluntad de los interesados
~usos comerciales, cldusulas sugeridas por las cdmaras de comercio-, la nueva
regla se apoya sobre el consenso general (y el sujeto que no esté de acuerdo puede
siempre sustraerse), por lo que no hay [ractura traumdtica con el derecho
preexistente. Un c6digo, o una ley, no tienen la misma ductilidad. 5i el codigo es
nacional, refleja la opinidn de los juristas del pais y su lengua, se inspiraen la
jurisprudencia reciente, radicacla en la practica local, soluciona demandas sociales,
conocidas y difusas; no hay nada de agresivo o imprevisible. Pero el cadigo
redactado para crear la uniformidad elige necesariamente entre varios modelos
existentes, y para hacerlo debe oprimir alguna regla, sustituirlacon otras, més o
menos desconocidas en el territorio considerado.

De lo expuesto podemos recabar tres conclusiones.

Es necesario excluir del discurso del jurista toda idea de invariabilidacd del
derecho.

Si creemos en la diversidad, ello no impide creer al mismo tiempoen la
uniformidad. Si creemos en la uniformidad, no debemos renunciar, en su nombre,
al progreso, y por lo tanto a la variacion.

Retornemos al punito de partida de nuestra reflexién. Estan en curso
procesos de unificacion del derecho.

Los Grganos supranacionales unifican el derecho privado. Las convenciones
multinacionales uniforman el derecho privado. La circulacidn de los modelos
uniforma el derecho privado. Endiversos sectores, el derecho privado se vuelve
uniforme,

Se unifica a través de procedimientos que a menudo proceden desde la
periferia hacia el centro. Se uniforma asi el efecto de la circulacién a nen dominio
de la letra de cambio o de la venta de la obra de arte robada. No se unifica el
momento de la transferencia de la propiedad, y mucho menos se crea una regla
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uniforme, concerniente al derecho de bienes, que permita individualizar una
categoria uniforme de propiedad. Por ello, no se unifica el efecto de la circulacion
a non domine en general.

Por el contrario, en algunos sectores —especialmente en el drea de Ia libertad
y de los derechos de la personalidad- se uniforman satisfactoriamente los mismos
principios, permitiendo que los detalles difieran.

Hacia donde nos conduce la uniformidad? Ella evita que una cierta relacion
sea regulada en manera contradictoria a ambos lados de un Pirineo o del Canal
de la Mancha. Evita la injusticia debida a la disparidad del tratamiento, evita las
incertidumbres y complicaciones ligadas a los conflictos de normas en el espacio
propias de una relacion juridica transnacional.

Al menos en cuanto respecta al valor espacial de la norma, se camina hacia
la uniformidacd, se desea, se la considera un bien.

Pongamonas ahora en la dptica de la ideologia de la unificacién. Y
preguntémonos: ;qué resistencias obstaculizan o retardan la marcha hacia ella?
¢Por qué el régimen de la propiedad jamads ha sido uniforme en Gran Bretana, ni
en el Benelux?

Elobservador descuidado senalard que obsta a la uniformidad del derecho
la multiplicidad de los puntos de vista politicos. Sin duda estamos en desacuerdo
sobre muchos valores politicos, pero esta situacién no tiene en si nada de
patolégico. Es natural que, al momento de adoptar una determinada solucion,
se evidencie la contraposicion entre aquellos que sostienen valores diversos. La
controversia serd mds explicita y formalizada si tales valores son protegidos por
aguellos drganos de mediacién entre ciudadano vy legislador llamados partidos
politicos.

il observador precavido constatard, por su parte, que (por lo menos al
interior de Europa) el sector del derecho privado que ha dado y da lugar a los
mis [uertes contrastes politicos (el area del derecho de familia) es aquel en que la
circulacidn de los modelos y, en menor proporeion, el derecho convencional
uniforme, han creado la mas sélida uniformidad. Quizés incide el hecho que en
tal sector las bases histéricas son candnicas en los paises del commen fawyen los
romanistas; pero en todo caso las soluciones europeas uniformes no corresponden
siempre a las candnicas.

Se ha creado un derecho uniforme que acepta la disolubilidad del
matrimonio orientandolo hacia el divorcio remedio; por todos lados se proclama
laigualdad de los derechos entre los cdnyuges, y una cierta promiscuidad entre
sus rentas. Por doquier el poder de los padres se ejerce en el interés superior de
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los hijos. En todo lugar entre las tres [ormas de [iliacién -legal, bioldgica y
adoptiva-, 1a segunda tiende a tomarse revancha sobre la primera, y la tercera
sobre las otras dos. La acdopcidn es, en este escenario, un ejemplo de primer
arden. En sintesis, las grandes separaciones de los programas politicos no han
impedido la unicidad de las soluciones.

Por el contrario, no encontramos la misma convergencia en dreas ausentes
de debate politico. Como ejemplo podemos citar: la propiedad, que puede
reducirse al dominio tinico e indivisible {(modelo romanista) o a la senorfa
fraccionable (modelo inglés); la transferencia de la propiedad, que puede servirse
del consentimiento justificado (modelo francés) o del acto exteriorizado o solemne
(modelo alemdn y, en parte, inglés); la proteccion de la propiedad, que puede
venir confiada a un remedio relativo y personal (modelo inglés) o a un remedio
real, ejercitable erga emimes (modelo Tomano); podemos citar el contrato, que en
Francia responde a la ecuacion pacta sant servanda, y en Inglaterra, en cambio, al
caprichoso requisito de la consideration’.

kn general, se tiende a pensar que la multiplicidac de las soluciones derivan
de las peculiaridades socioldgicas de las naciones; del grado y nivel del desarrollo
econdmico, de la propagacion de individuales y contrapuestos valores, entre otros
factores.

Sin embargo, no existe una correspondencia reciproca entre estructura cle
la sociedad y solucion juridica. Entre los Paises Bajos e Inglaterra, entre Inglaterra
y Liscacia, no operan contraposiciones sociolGgicas, ideoldgicas o religiosas; pero
sus derechos son diversos. Por el contrario, el derecho helandés tiene bases
comunes con el chileno?.

*N.del. T. La " ronderafion” representa uno de los términos mas oscuros y tormentosos del sistena del
cariaton fav, intraducible a nuestra lengua y sin equivalente en los ordenamientos de avif fnw, es en
esencia un elemento de existencia del smple confrac, sio e, de aquella categoria de contratos que
carecen de la formalidad del decd (V. nota 10). Para ellos, ¢l simple acuerdo no produce efectos
vinculantes, es necesario ademis que exista un intercambio de prestaciones: que una de las partes hayva
dado, hecho o prometido alguna cosa, a cambio de lo que la otra hava aceptado dar. hacer o prometer.
Asi, en ¢l contrato de compraventa el precio constituye la convideration para el vendedor y la cosa la
consideration para ¢l comprador. Se trata, en breve, del elemento de intercambio o transaccion {bargain).
indicativo del cardcter oneroso, pero no necesariamente proporcional. del simple contract. El jurista
continental. en su costumbre de analizar el contrato como un complejo de elementos esenciales v
accidentales, ve en ella el andlogo al instituto de la causa. Sin embargo, la conrideratfon no coincide con
ella, pues niega el valor intrinsecamente vinculante de la promesa pura y simple, doctrina triunfante en
sisternas de il faw, donde la causa integra el principio general de Ly obligatoriedad de toda promesa
deliberadamente realizada en cuanto destinada a un fin licito,

*N.del T La referencia es geperal v s6lo destinada al fin de resaliar ¢l Fendmeno que, no obstante las
profundas diferencias socioldgicas, ambas culiuras presentan rasgos comunes v semejanzas actuales en el
dmbito del derecho privado,
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Abandonemos entonces las propensiones mentales establecidas a prior, y
verifiquemos sobreel campo la naturaleza de las contraposiciones que encontramos
en el derecho de los diversos ordenamientos.

Examinemos por ejemplo el [enémeno de la circulacion de la propiedad.
Se trata de determinar si la transferencia del derecho es efecto de lacompraventa,
de un ulterior acto de ejecucion -entrega, publicidad, etc.—, o del pago efectuado
al comprador.

El estudiante aleméan ha estudiado que la transferencia del dominio se verifica
con la entrega de la cosa mueble - Libergabe- o con la Auflasangmas inscripcion
si la cosa es inmueble; y sabe también que estos actos traslativos —dbergabe y
Aullassung mas inscripcidn- son eficaces aun cuando la venta sea invélida o
inexistente,

El estudiante francés, por su parte, sabe que la transferencia de la propiedad
se verifica con la compraventa.

A suvez, el estudiante inglés sabe que en el campo mobiliario la compra-
venta transfiere la propiedad between the parties, y que es necesario la defivery
para transferir la propiedad fo alf purposes. Iin el campo inmobiliario, en cambio,
la transferencia requiere la conveyarnce, esto es, el acto solemne unilateral del
enajenarite, y la entrega del documento al adquirente.

En este escenario, los estudiantes dirigen a sus profesores una misma
pregunta: jqué sucedle si el vendedor, entre el momento de la compraventay
aquél de la entrega de la cosa mueble —o de la publicidad inmobiliaria—, enajena
el bien a un tercero y se lo entrega, o enajena el inmueble a un tercero que
publicainmediatamente el acto?

Todos los docentes responden que el tercero, si ha obrado de buena fe,
adquiere el derecho.

Los estudiantes se asombran. Si en Francia la venta ha hecho adquirir la
propiedad al primer comprador, no se comprende cémo puede el vendedor,
después de haber perdido la propiedad, enajenar eficazmente. Los profesores
tienen, sin embargo, una inmediata respuesta. En Alemania y —en lo que respecta
a los inmuebles— en Inglaterra el vendedor enajena elicazmente porgue no ha
dejado de ser propietario; en Francia el tercero adquiere en virtud de su buena fe

{ M. del T. El término “Aaflaguay, carente de expresion castellana homéloga, consiste en el acuerdo
absteacto ¥ formal entre adquirente v enajenante, destinado a transferic In propiedad de un innueeble, A
este acuerco seguira la inscripeidn, acto constitutivo de l nueva situacion jusidica. Respecto a los
nuiebles, el acuerdo absiracio (Eimiggng) es tambidn requerido, pero éste se confunde generalmente con

la entrega del bien ([hersabe). V. parigrafos 873; 925 v 920 del BCE.
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apoyada en la entrega y en la publicidad; en Inglaterra, finalmente, se simula que
el vendedor de cosa mueble enajena como mandatario del primer comprador.

Ladiferencia entre los diversos sistemas resulta entonces confirmada.

Los estudiantes plantean ahora asus docentes una cuestion diversa, Quieren
saber qué sucede si el vendedor, antes que la cosa mueble haya sido entregada, o
antes que se haya dado curso a la publicacidn del acto o a la conveyanee, vende a
un tercero de mala fe, y le entrega el mueble, o da curso a la publicacion del acto
0 a la conveyance.

Los docentes responden que el tercero, si ha obrado de mala fe, no adquiere
el derecho, pues el derecho no puede amparar la mala fe.

Los estudiantes se asombran. 5ien Alemania, y —en lo que respecta a los
inmuebles— en Inglaterra el vendedor es todavia propietario, no se comprende
por qué el acto de enajenacion que de él proviene es ineficaz.

Los profesores tienen ahora otra inmediata respuesta. En Francia el tercero
de mala fe no adquiere, pues su enajenante no es propietario. En Inglaterra, por
el contrario, el tercero deberia adquirir eficazmente, ya que adquirid del verdadero
titular. Pero la solucion es diversa, pues en Inglaterra se da aplicacidn no sélo al
cornmen faw, sino tambiéna la equity, y la egaityclama que al comprador le sea
reconocido un eguitable inferestsobre lo comprado; en virtud de este interest el
tercero que adquiere la propiedad “legal” a titulo gratuito o bien a ciencia de la
precedente venta asume sobre si la calidad de frustee por cuenta del primer
comprador, a quien debera transferir la propiedad cuando sea requerido®. En

M. del T Recuérdese que los paises de comemen law presentan la jurisdiccion de Ly eqodfy, que constituye
un conjunto de reglas jurisprudenciales cuya fuente originaria emerge lentamente en Inglaterra a parti
del siglo X111 de lss decisiones del Lond Chanceflor y mds tarde de b Courf of Chancery. La equity se
desarrolla en forma paralela a la jurisdiccion de s cortes reales —o de comaon Inv—, respondiendo a by
necesidad de conceder eficacia y proteccidn aun conjunto de conceptos no reconocidos por b jurisdiccidn
real. Actualmente en Inglaterra las materias propias de su competencia son resueltas por la Chamcery
Division de la Hiely Court of fustice, Asimismo, la referencia al frufee, nos trae a vista a una de las partes
presentes en Ly operacidn del s, instituto creado por la eguedyy ouyo mecanisio en lineas esenciales
e ¢l siguiente: aquel que desea constituir un fras —el seftfar— enajena ciertos bienes o derechos a favor de
otro —el drusfee-, quien debe administrarlos en favor de una tercera persona —el beneficiary-. Dado que el
comumoen faw no reconoce la relacidn fiduciaria, consideraal fravfee como titular de fos bienes y derechos
gue ha recilido v asi titular de un fesal estate, con lodos los derechos v responsabilidades que el commen
faw a este efecto prescribe. Sin embargo, Iy obligacidn de ad ministrar los bienes a favor del beneffeizoy no
es olvidada, se tutels, v ello por la eguify. Asi. volviendo al ejemplo del texto, el tercero de mala fe
{comsiderado ahora por la jurisdiceidn de b eguity como trustee), debecd restituir el bien al primer
comprador (consideraco beseffefar}, pues a éste la equiiy le confiers una tutela real (en el caso kaaccidn
tle iracing) deribada del reconocimiento de un derecho sobre elbien enajenado. Ahi la razdn de] equifable
interest del primer comprador v su consecuente farultad de recuperar el bien de manos del tercero de
mela fe.
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Alemania la equity no existe, y por consiguiente la solucién —digamos, més bien,
la explicacion- inglesa no puede prosperar. Pero en Alemania todo compor-
tamiento danoso intencional contrario a las buenas costumbres genera
responsabilidad delictual, segtin el § 826 BGB, siendo el remedio aplicable la
reparacion en naturaleza: la adquisicion fraudulenta del tercero entra en la prevision
del citado § del BGB generando la obligacion de transferir el bien al primer
comprador. Ademads, si el segundo adquirente ha recibido la cosa a titulo gratuito,
es considerado como enriquecido sin causa, ex§ 812 BGE, debiendo —a este
titulo— devolver el bien al primer comprador.

Ladiferencia, pero también la identidad, entre los diversos sistemas resulta
entonces confirmada.

A estas alturas, profesores y estudiantes estan agotados. Asf, algunas
preguntas sedirigen a los docentes, siendo esta vez sus respuestas breves y sintéticas.
;Concluida la compraventa y antes de la entrega o de la publicacion o de la
conveyanee, el comprador que ha pagado puede obtener la entrega de la cosa? La
respuesta es, en todo lugar, afirmativa; en Francia, la afirmacién deriva del hecho
de ser el comprador propietario; en los otros paises, en cambio, el comprador
dispone de la accidn contractual.

;Y sila cosa mueble ha sido entregada sin que preexista una compraventa?
;Hay transferencia del dominio en esta hipdtesis? La respuesta es del mismo
modo afirmativa. En Alemania deriva del hecho que la dbergabe es un acto
abstracto. En Inglaterra, por el contrario, se dird que quien ha recibido el defivery
tiene por ello mismo un &itle y si es necesario puede accionar en conrversidn
contra aquel que detenta la cosa sin titulo. En Franciase planteard inmediatamente
el discurso sobre la proposicion de una accion personal de restitucion. Pero sobre
este terreno el debate se reabre también en Alemania e Inglaterra. En Francia
todo pago presupone una deuda, y lo que ha sido pagado sin que sea debido da
lugar a repetician. El Alemania el acto solutorio privado de causa da lugar al
enriquecimiento injustificado, de donde emana la obligacion restitutoria. En
Inglaterra no existe una regla general analoga. Pero luego en Francia si el pago no
debido fue hecho conscientemente la accién de repeticion se desechard, pues la
jurisprudencia subordina el remedio a la condition d* erreur. En Alemania el
enriquecimiento no es injustificaco si quien ha concluido el acto de pago sabia
que no debia hacerlo. Reciprocamente, en Inglaterra el pago hecho por error da
lugar a un remedio restitutorio basado precisamente en el error.

Las soluciones operacionales son siempre paralelas (salvo en ltalia):
quien paga y no debia repite si ha entregado la cosa o pagado el dinero por
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error; por el contrario, pierde la cosa o el dinero si paga conscientemente®™.

Regresemos a nuestros estudiantes. Ellos deben analizar qué ocurre si la
posesidn injustificada de un tercero colisiona con el derecho de propiedad
inmueble.

Conscientes que el propietario deberd intentar una accion restitutoria, y a
[in de estar mejor instruidos, se dirigen a los asistentes de la facultad preguntindoles
cdmo se regula dicha accion.

El tutoringlés da al studentuna respuesta bastante clara. El actor vence si
prueba una posesicn (suya o de suantecesor) anterior a la posesién del demandado
(0 de su antecesor), siempre que el demandado no pruebe una legitima transferencia
del derecho de parte del actor (o de su antecesor) a él (o a su antecesor). Asi, el
actor que hoy vence perderd si es demandado por quien pruebe una posesién
anterior. La presencia de estas situaciones, por la cual Tizio hoy prevalece sobre
Caio y manana sucumbird a Mevio, obliga a concluir el caracter relativo de la
propiedad inglesa.

Lassistant francés da una respuesta mas compleja. El Derecho francés es el
Derecho de la razon; quien proceda en base a la l6gica arribard a la solucidn
francesa. La propiedad no puede no ser absoluta, se es propietario frente a todos
o0 no se es frente a ninguno. Puede reivindicar la cosa quien pruebe tener esta
propiedad absoluta. Puesto que el titulo de adquisicién no contiene en si la
prueba que ella provenga a demine, el titulo por si no prueba la propiedad
absoluta. El actor reivindicatorio debe por lo tanto probar haber usucapido, o
haber adquirido de un antecesor que ha usucapido. El discurso pareceria concluido,
si no permaneciese abierto el tema de los medios con los cuales se prueba la
prescripcion. El tema ofrece la ocasion para recalcar que es practicamente imposible
probar haber poseido durante los treinta anos necesarios para usucapir, y que,
por lo tanto, cuando el actor prueba que €l mismo o su antecesor ha tenido o la
posesion de la cosa o un titulo, anteriores en el tiempo a la posesion y al titulo

M. del T La voz “solucidn operacional” corresponde al resultado de la aplicacidn de s Hamacdas reglas
operacionales, que representan en el lenguaje de Sacco los datos concretos, reales, obtenidos del andlisis
operacional. Fsta técnica consiste en el estudio de b aplicacion real, especifica del derecho desde ¢
punto de vista de sus efectos concretos. Su resultado, como en otra instancia advierte el autor, en
ocasiones varia de la regla declamatoria v general, esto es, la definicidn, calificacidn o ideologia a que la
declaracidn normativa responde. Asi Sacco, Rodolfo: Tntrodesione al Diritie Comparate, ob. cit_, capitulos
1%y 27,

TN del T Una ilusteacidn mis amplia de la obea de Sacco sobre la circulacidn de la propiedad mueble
puede consultarse en: Infroduzione af Diritte Comparate (ob. cil., pp. 106 v ss); “Le transfert de la
propriété des choses mobilivres détermindes par acte entre vifs en droit comparé™, en Bfv. Dir Civ 1079,

I, 442 y ss.
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del demandado o de su antecesor, dicha circunstancia es suficiente aunque la
prescripeién no resulte probada®,

La solucién operacional coincide entonces en Inglaterra y en Irancia. La
descripcidn es también uniforme. Pero aquella que en Inglaterra es unaregla
sustantiva en Francia es presentada como procesal y por ello, sobre el plano
sustantivo, la propiedad inglesa es clasificada como relativa y la [rancesa como
absoluta, contraposicion pregonada como la mayor diferencia operante entre
estos sistemas,

Nuestros estudiantes han avanzado mucho camino, y han finalizado -cada
uno en su pais- sus estudios juridicos. Prefieren el temade los contratos. Conocen
bien la obrade R. David sobre los contratos en el Derecho inglés®. Saben queen
Francia todo acuerdo vincula, pues alli el respeto de los pactos es sacro, mientras en
Inglaterra el pacto por sino obliga y sélo toma [uerza al ser acompanado de una
conisideration.

El Jicenreié francés pide confirmacion al master of fawinglés pregunténdole
si es verdad que en Inglaterra es imposible donar, considerando que la donacién
contradice la idea de la consideration. 1 masteringlés se impresiona de la pregunta.
También en Inglaterra la donacion es notoria, admitida y reconocida. Es del
todo obvio gue no es un contrato, y por ello no tiene necesidad de la consideration.
Elinstrumento con que se dona es el deed, el acto solemne™. A su vez, el jurista
inglés pregunta si en Francia es posible donar verbalmente. Sabrd asi que en
Francia la donacién presupone un acto notarial, solemne. Para la donacién
mobiliaria en uno y otro pais bastara la entrega de la cosa.

Los dos juristas constatan que la diferencia entre sus sisternas radica en que
la donacién solemne en Inglaterra es vilida porgue nto es un confrato, y por ello
se sustrae de la regla de la consideration, mientras que la donacion solemne en
Francia vale porgue es un contratey por ello debe ser vinculante; que ademis la
donacién informal es invalida en ambos paises, y que laentrega de la cosa mueble
produce la transferencia de la propiedad a objeto de donacidn.

lin Inglaterra el depdsito gratuito y el comodato consensual no vinculan
ya que falta, en ambos casos, una censideration. Pero también en Italia y en
Alemania el consenso no vincula, pues estamos en presencia de contratos reales,

" M. del T. La referencia treintanial es al plazo establecido por el Cédigo Civil francés.

“M. del T. La referencia s Dravid, René: Les Contrats en Dreft Anofair. Edit. Librairie Générale de Droit
oL de Jurisprudence, 17 edic, Paris, 1973 (2% edic. 1985).

" Conocido también como act wnder seaf, specially o camvenant, ol deedconstituye el acto formal tipico de
los ordeamientos de common L.
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que se concluyen sélo con la entrega ejecucidn. Acaecida la entrega, vuelve a
emerger la idea pacta sunt servanda. Fon Inglaterra la entrega obliga al depositario
a la custodia y legitima, y al comodatario al uso del bien, no porque depdsito y
comodato sean contratos, sino porque laentrega da lugar a un baifment'’.

Nuestros dos juristas constatan que escuela y libros los han ilusionado;
comprueban que las reglas operacionales son andlogas en ambos paises, y que sin
embargo los fendmenos vienen explicados con técnicas, conceptos y aparatos
dogmidticos completamente opuestos.

Supongamos que nuestros dos licenciados vayan a encontrar un colega
amigo a Alemania; cuando estan por llegar, un vehiculo colisiona por detras su
auto. Los danos ascienden a 1000 euros. El embestidor asume su responsabilicad.

El francés narra el acontecimiento. La indemnizacion procede, pues todo
hecho del hombre que causa dario a otros impone la obligacion de resarcimiento
al sujeto que lo ha ocasionado.

El aleman no comparte su vision. No es posible que todo hecho culposo
obligue. La obligacidn nace de la lesion culposa e ilicita del derecho absoluto de
lavictima. En nuestro caso ha sido lesionada la propiedad del vehiculo investido,
la fuente de la obligacién reside en tal lesion.

El inglés no entiende esta doctrina de los derechos absolutos. Larespon-
sabilidad opera cuando se comete uno de los especificos agravios previstos porel
derecho; en el caso, una cosa mueble ha sido danada por un agente mediante una
colisién [isica, entonces tenemos un érespass o a chatiel®

Nuestros laureados se miden con toda la casuistica jurisprudencial de los

UL del T BN feaifmens es wna figura juridica caracteristica del comaan f2w quie no encientra equivalente
en el efvil faw agrupa un conjunto de situaciones cuyo elemento conwin consiste en la entrega de cosas
muichles de parte de su propictario, que tonea el nombre de daifar, 2 un badee a condicion expresa o
lacita que éste las restituya una vez cumplido el periodo pactado, cometido el objetivo para el cual
fueron entregadas, o cuando el baffor simplemenie lo requiera. El Saifr permanece como propietario de
las cosas entregadas v asi ¢ baifer, en cuanio tal, no estd Beuliado para ransferir ln propiedad de las
mismas, El Sadlmemt puede ser gratuito (grafaifom baifmend) v oneroso (baifment for reward), A menodo
Lx onerosidad da lugar a una relacion contractual, pero ba regla no s absoluta pudiendo prescindirse el
conteato, casos donde ¢ badfment pasa a ser disciplinado por ks regls de la persaaal praperty o de Ta faw
of forts. En la concepeidn del derecho continental es posible enmarcar el instituto en los contratos de
depésito, comodato, prenda. arrendamicnto. mandato con entrega de cosas, transporte, sepin el caso.
2N del T. La expresidn freqpass corresponde a una amplia figura del comman faw compuesta por una
serie de comportamientos que dan lugar a ilicitos civiles, penales, 0 a ambos, El frespas, v su accidn
correlativa, se articula en tres tipos diversos dentro de la categoria general de los farfs (ilicitos) dependiendo
si el acto lesivo afecta a la integridad de by persona {fregrass do the person), a la posesidn de los bienes
mwsehles {fregpais fo chatfefs o sood) o inmnekles (fraspas fe faad). En particular, el trespass fe chartrel tione
lugar frente a una injustificada turbacidn de by posesidn de un bien mueble mediante actos de desposesion,
molestias, remociones, o dafios, realizados con intencionalidad o negligencia.
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Lres paises, y encuentran que las soluciones empiricas son ampliamente uniformes,

El juez francés, cuando condena, se inspira en el foat fait quelcongue; v, cuando

absuelve, utiliza la doctrina de las causes de justification. E] juez alemdn, cuando

debe condenar, encuentra siempre un paragrafo del cédigo que legitima la sancion,

y, cuando debe absolver, se remite sin problemas a la licitud de los actos no

prohibidos. Ein Inglaterra las aplicaciones siempre mas amplias del fort of
neglizence conducen a neutralizar la tipicidad de las acciones fundadas sobre la

responsabilidad delictual™.

La préctica tiene necesidad de categorias conceptuales ordenantes'! . Pero
estas categorias son diversas en las distintas naciones y los juristas no hacen nada
para liberarse de las distinciones.

Los contrastes que vemos existen en las calificaciones, en los lenguajes, en
las descripciones, en las explicaciones, en los conceptos. No existen, en cambio,
e las reglas operacionales.

[a tarea de la ciencia consiste entonces en relativizar, para luego eliminary
exorcizar las contraposiciones conceptuales absurdas; la mision se cumplira sélo
si se adoptan métodos comparativos sofisticados.

Sin laobra homologadora de la ciencia, un legislador uniforme procederia
sobre un terreno dificilisimo, completamente minado por pesantes desarmonias
delenguaje.

La ciencia por si bastard en la medida que logre moverse para unificar los
modos de conocimiento del derecho. Alcanzado este objetivo, la uniformidad
de las soluciones legales serd mds accesible y quizds va ni siquiera necesaria.

N, del T. El fert of menlfrence constituye In categoria de ilicito de mayor trascendencia en la moderna
faw af forts. Comprende no s6lo aquellas situaciones de conducta culposa generadora de responsabilidacd
{rontractual o extracontractual), sino ademds aquellas de comportamiento ne adecuado al dardird
requerido por Ia ley o de violacidn al liamado dufy of care. Elsiempre mayor mimero de situaciones que
comprende ha motivado a un seclor de la doctrina inglesa a estimarlo, junto a otros factores, como
instituto que aseveraria la presenciade un principio general de responsabilidad en tal sistera. recordando
aque en ka maderia no existe una méxima andloga a nuestro articulo 2,314,

"ML del T. Mas antecedentes sobre la imporiancia de estas categorias en la construccion del Derecho
privado europeo V. Sacco, Rodolfo: “The System of European Private Law - Premise for a European
Civil Code”, en ftaffan Stwdies i Law, Dordrecht, 19893, Vol. L pp. 71 ss.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

