Diciembre 2025 | N.2 2

ANO IV | ISSN 2953-4143

LA LEY

Internacionalizacion del Derecho

Director Marcos Mauricio Cérdoba | Subdirector Alejandro Laje

Marcos M. Cordoba

Doctor en Derecho por la Universidad de Buenos Aires. Académico
de universidades nacionales en Argentina y profesor de doctorado
en paises de Europa y Ameérica. Profesor Emeérito de la UBA. La Re-
publica de lItalia, el Tribunal Constitucional de la Republica del Peru

y el Senado de la Nacion de Argentina le han otorgado las maximas
honorificencias por su obra juridica.

Alejandro Laje

Posdoctorado de Investigacion en la Universidad de Regensburg,
Alemania. Doctor en Derecho (UCES, 2011). Abogado (Universidad
Nacional de Cdrdoba, 1987). Master en Humanidades (Stanford Uni-
versity, 2014) y MBA (IAE-Universidad Austral, 1990). Autor de publi-
caciones en revistas juridicas indexadas en Scopus, Scielo y DOAJ.

Nuestros estudios sobre el proceso de internacio-
nalizacién del derecho continian mostrando que la
circulacién global de instituciones juridicas es un pro-
ceso expansivo. Cada recepcion, contraste y didlogo
exigen repensar la inteligibilidad de las categorias que
estructuran el derecho privado y publico, asi como el
modo en que cada tradicién se autocomprende frente
a las transformaciones contemporaneas.

En este sentido cobra relevancia la advertencia del
célebre profesor italiano Cesare Massimo Bianca, “A
chi afferma I'immutabilita del diritto, fissato nel tes-
to scritto, deve invece dirsi che esso si muove”. O, en
su traduccion al espafiol: “A quien sostiene la inmu-
tabilidad del derecho, fijado en el texto escrito, debe
decirsele, por el contrario, que el derecho se mueve”.

Esta observacion, tan simple como profunda,
sintetiza el espiritu que atraviesa todas las con-
tribuciones reunidas en este volumen: el derecho
vive, se desplaza, se transforma y se renueva en el
encuentro con otros sistemas, sin perder por ello la
continuidad de su forma ni la coherencia de su ra-
cionalidad interna.

Los trabajos reunidos en este volumen profundi-
zan esa perspectiva, unidos por una misma preocu-
pacion: comprender el derecho en su racionalidad
interna mientras se lo abre al intercambio con otros
sistemas.

El profesor Giorgio Resta inaugura este numero
con un estudio de admirable densidad intelectual
dedicado a la formacién del jurista en un tiempo
caracterizado por mutaciones tecnoldgicas, plura-
lismo normativo y erosién del monopolio estatal de
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produccion juridica. Su trabajo muestra que la aper-
tura del derecho a lo global no suprime la necesidad
de una comprension interna del razonamiento juri-
dico. Al contrario, la complejidad de las fuentes y la
expansion de los estdndares transnacionales exigen
preservar la coherencia conceptual que permite
orientar el juicio. La ensefianza juridica aparece,
asi, como una actividad que debe integrar tradicién,
critica y sensibilidad comparada.

Desde otra perspectiva, pero con igual rigor, Vin-
cenzo Zeno-Zencovich ofrece una reflexion critica
sobre el comparatismo contempordneo. Su ensayo
recuerda que comparar no equivale a yuxtaponer
soluciones normativas ni a elaborar tipologias abs-
tractas; supone comprender como cada sistema
articula sus propios principios y cémo esa autoex-
presion se vincula con su historia, sus instituciones
y su cultura juridica. En un mundo tentado por la
homogeneizacién conceptual, Zeno-Zencovich rei-
vindica la comparacién como un ejercicio de lec-
tura respetuosa de las diferencias significativas,
fundamento indispensable para que el didlogo entre
ordenamientos sea intelectualmente honesto y juri-
dicamente util.

En continuidad con la vocacion de la Revista de
documentar procesos legislativos de relevancia
transnacional, este volumen incorpora una contri-
bucidén en el 4rea de estudios sobre legislaciones
contempordneas. Tras el andlisis que Francisco A.
M. Ferrer realizé en un numero anterior sobre el
Cddigo Civil chino de 2021 y su articulacién con la
tradicion confuciana, el estudio de Stefano Porcelli
avanza en la comprensién sistemdtica del derecho
civil chino desde una perspectiva comparada. Por-
celli examina la estructura del Cédigo a la luz del
derecho romano y del derecho tradicional chino, in-
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dagando cémo se entrecruzan en sus instituciones
dos mundos juridicos que, pese a su distancia histd-
rica y cultural, comparten categorias fundamenta-
les: persona, propiedad, contrato y responsabilidad,
que cada tradiciéon ha modelado a su modo. El re-
sultado es una lectura que no solo ilumina la arqui-
tectura conceptual del derecho civil chino, sino que
permite también apreciar, con notable claridad, la
manera en que los sistemas juridicos dialogan y se
transforman sin perder su identidad estructural.

Los trabajos de Resta, Zeno-Zencovich y Porcelli
convergen en una misma tesis: la internacionaliza-
cién del derecho no es homogeneizacion, sino pro-
fundizacién. No exige renunciar a la racionalidad
interna de cada sistema, sino comprender cémo
esa racionalidad se proyecta y se ve interpelada
por otras. El estudio comparado, la renovacion pe-
dagogica y la lectura sistematica de las codificacio-
nes contemporaneas constituyen, cada uno desde
su dmbito, caminos convergentes hacia una inteli-
gencia juridica capaz de habitar la complejidad del
mundo sin sacrificar la coherencia conceptual del
derecho.

Agradecemos a los autores por la excelencia de sus
contribuciones y a los arbitros internacionales por el
rigor de su labor, reafirmando el compromiso de esta
publicacién con la construccién de un espacio intelec-
tual donde los sistemas juridicos puedan dialogar des-
de sus propias formas, tradiciones y principios.
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Atravesar las fronteras: la formacion

del jurista

Datos.

Sumario: |. Ensenar el derecho: ¢para quién?
— Il. Concepciones del derecho y modelos de
formacion del jurista. — lll. Transformaciones
sociales y crisis del paradigma iuspositivista. —
IV. Una perspectiva diferente. — V. ;Qué interna-
cionalizacion? — VI. ;Qué interdisciplinariedad?

Abstract (espafiol)

El articulo examina criticamente la formacion
juridica contempordnea frente a las profundas
transformaciones sociales, institucionales y epis-
témicas que desafian el paradigma positivista
clasico. Partiendo de la metdfora de “atravesar
las fronteras”, Giorgio Resta sostiene que la en-
seflanza del derecho no puede comprenderse sin
repensar simultdneamente la concepcién mis-
ma de la ciencia juridica y el rol del jurista en un
contexto postnacional. A través de un recorrido
histérico-comparado —que incluye a Blackstone,
Langdell y Saleilles— el autor muestra cémo los
cambios en los modelos pedagdgicos han ido siem-
pre de la mano de mutaciones en las teorias juridi-
cas. Resta identifica los factores que hoy erosionan
el canon tradicional: la crisis del monopolio estatal
de la produccién normativa, el constitucionalismo
de los derechos, la pluralidad de lenguas juridicas,
la circulacion global de personas y modelos cul-
turales, y el impacto disruptivo de las tecnologias
digitales. A partir de ello, analiza los argumentos a
favor de una internacionalizacién y una interdis-
ciplinariedad no meramente instrumentales, sino
orientadas a formar juristas capaces de operar en
un “cosmos juridico” plural, dialdgico y critico. E1
articulo concluye que la renovacién de la educa-
cién juridica requiere reforzar las disciplinas de
base, ampliar la formacién cultural del jurista, y
promover una auténtica apertura comparada e in-
terdisciplinaria que supere el aislamiento estruc-
tural del paradigma positivista.

Abstract (English)

The article offers a critical assessment of con-
temporary legal education in light of the profound
social, institutional, and epistemic transformations
that challenge the classical positivist paradigm.
Building on the metaphor of “crossing borders,”
Giorgio Resta argues that legal teaching cannot be
understood without simultaneously reconsidering
the nature of legal science and the role of jurists in
a post-national context. Through a historical and
comparative narrative-ranging from Blackstone
and Langdell to Saleilles-the author demonstrates
that pedagogical reforms have always accompanied
major shifts in legal thought. Resta identifies the
factors currently undermining traditional legal mo-
dels: the decline of the State’s monopoly over law-
making, the rise of rights-based constitutionalism,
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the multilingual character of modern law, the global
circulation of persons and cultural models, and the
disruptive impact of digital technologies. He then
contrasts instrumental and substantive conceptions
of both internationalisation and interdisciplinarity,
advocating for an approach aimed at cultivating ju-
rists capable of operating within a plural, dialogical
and critically informed “legal cosmos”. The article
concludes that renewing legal education requires
strengthening foundational disciplines, expanding
the cultural horizon of future jurists, and fostering a
genuinely comparative and interdisciplinary orien-
tation capable of overcoming the structural isola-
tion inherent to positivist legal science.

I. Ensenar el derecho: ¢para quién?

Uno de los ultimos escritos de Sabino Cassese se
titula “Atravesar las fronteras” (1). Se trata de una
féormula particularmente apropiada cuando se
pretende hablar de la formacion del jurista en un
contexto postnacional. Sobre este tema, es oportu-
no detenerse a reflexionar con atencién.

Sobre la ensefianza del derecho —que es uno de
los nudos cruciales del discurso de la formacion del
jurista, al menos en el contexto continental— se
sigue discutiendo todavia demasiado poco a nivel
académico (2). Tradicionalmente, en efecto, la re-
flexion sobre la diddactica se sitiia en los mérgenes
de las preocupaciones del jurista tedrico. No es que,
obviamente, no se atribuya a la ensefianza un papel
importante. Sin embargo, es dificil negar que esta,
en la cultura difundida, en las ocupaciones cotidia-
nas, en los procesos institucionales de evaluacion y
reclutamiento de los docentes, no asume la misma
relevancia central atribuida a la investigacién y a la
produccion cientifica en sentido estricto.

A distancia de aproximadamente un siglo, pare-
ce todavia actual el andlisis realizado por Piero Ca-
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(1) CASSESE, S, “Varcare le frontiere. Unautobiografia inte-
llettuale”, Milan, 2024.

(2) Entre los no muchos volimenes dedicados a este
tema, véase, por ejemplo: ZENO-ZENCOVICH, V. (dir.), “Come
insegnare il diritto. Metodi, modelli, valutazione”, Turin, 2004;
REBUFFA, G. — VISINTINI, G. (dirs.), “Linsegnamento del diritto
oggi”, Milan, 1996; CERULLI IRELLI, V. - ROSELLI, O. (dirs.), “Per
una riflessione sulla didattica del Diritto (con particolare rife-
rimento al diritto pubblico)”, Milan, 2000. En el marco de un
discurso mas amplio sobre las posibles reformas del curso
de estudios en Jurisprudencia, veéanse los ensayos reunidos
en PADOA-SCHIOPPA, A, “Ri-formare il giurista. Un percorso
incompiuto”, Turin, 2014; y, con una apertura hacia la formacion
profesional, PASCUZZI, G., “Avvocati formano avvocati. Guida
allinsegnamento dei saperi forensi”, Bolonia, 2015.

lamandrei en el afio 1921, cuando notaba que “en
nuestro ordenamiento universitario el docente no
encuentra ningun estimulo para perfeccionar y
valorizar sus aptitudes diddcticas, para hacer de
la ensefianza la parte mds cuidada y mas signifi-
cativa de su actividad” (3); agregando, después de
haber ilustrado méritos y deméritos del ordena-
miento entonces vigente, que “las consecuencias
de este absurdo ordenamiento de la carrera uni-
versitaria, que parece hecho adrede para inocu-
lar en la sangre de los docentes la contemplativa
apatia burocrdtica, se hacen sentir mds en la ac-
tividad didactica que en la actividad cientifica de
los profesores; la produccién cientifica, junto con
la alegria que siempre estd unida a toda creacion
intelectual, puede dar al cientifico amplio premio
de renombre y de honores: y también en el circulo
universitario el docente que aspire a ser llamado a
sedes de mayor importancia no tiene otra via para
lograrlo (si por fiereza de temperamento no sabe
plegarse a aquellas sutilisimas artes de “cultivo”
del ambiente, sobre las cuales se funda gran parte
de las llamadas universitarias) que el de confirmar
con nuevos trabajos su fama de estudioso. Pero de
la actividad didactica ;qué puede esperar, “en el
ordenamiento vigente, el profesor?”(4). El razo-
namiento de Calamandrei, por otra parte, estaba
bien lejos de plantearse como autoabsolutorio: si
el sistema de incentivos y desincentivos institucio-
nales constituia indudablemente una de las causas
fundamentales de la limitada relevancia atribuida
a la diddactica, la escasa calidad de la misma debia
imputarse también al método de ensefianza pre-
dilecto de los juristas: “el defecto fundamental de
la ensefianza juridica universitaria [es] el tradicio-
nal método catedratico (también llamado método
“charlatanesco”) segun el cual la leccién consiste
en una prédica que el docente desde su pulpito
gesticulando inflige a una turba de penitentes in-
mdviles y silenciosos” (5).

(3) CALAMANDREI, P, “Troppi avvocati” (1921), ahora en
“Opere giuridiche”, Ed. M. Cappelletti, Napoles, 1966, vol. |,
ps. 65 ss, 144. A las paginas de Calamandrei hace amplia
referencia también CELOTTO, A, “Le attivita didattiche inter-
disciplinari”, en ZENO-ZENCOVICH, V. (dir.), “Come insegnare il
diritto”, ob. cit,, p. 43 ss.

(4) CALAMANDREI, P, “Troppi avvocati”, ob. cit, ps. 144-145.

(5) Y asi proseguia: “La leccion catedratica, tal como hoy
se acostumbra hacerla en nuestras facultades juridicas, no
interesa ni puede interesar a los estudiantes; cuando es una
elevada exposicion de principios tedricos hecha en forma ri-
gurosamente cientifica, solo poquisimos estudiantes son ca-
paces de comprenderla, mientras la masa estudiantil asiste a
ella como extranay aburrida, como si presenciara la recitacion
de un discurso en lengua extranjera; cuando es un modes-
to resumen elemental, destinado a la mayoria que no tiene
pulmones para las alturas, los mejores jovenes salen de ella
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Aunque hayan cambiado profundamente los
mecanismos de reclutamiento y de avance de
carrera, los modelos de financiamiento, las do-
taciones tecnoldgicas, la composicién de la clase
estudiantil, las salidas profesionales de los gra-
duados, asi como el propio significado del curso
de grado en jurisprudencia para la sociedad italia-
na(6), el tema de la ensefianza del derecho perma-
nece culturalmente periférico.

Considérense dos simples datos empiricos. El pri-
mero es que mientras el término “dogmatica” con-
tinua estando en boca de cualquier jurista italiano
(y aun mas del homdlogo alemdn), la palabra “pe-
dagogia” no se pronuncia practicamente nunca en
las lecciones universitarias, ni mucho menos en los
congresos cientificos. Esto constituye un dato im-
plicito relevante, un criptotipo en el sentido de Ro-
dolfo Sacco, dificil de percibir si se permanece en
una perspectiva interna al sistema, pero que salta
inmediatamente a la vista cuando uno se sumerge
en otra experiencia juridica, y en particular en la
dimensidén de la law school norteamericana. Aqui
la relacién es exactamente inversa: todos hablan
de “pedagogia”, casi nadie de “dogmatica”. Esto
refleja de manera fiel la diferente centralidad que
el tema de la ensefianza del derecho asume —cul-
turalmente, antes aun que institucionalmente— en
los diferentes contextos. El segundo dato, que con-
firma y refuerza el primero, estd constituido por
la ausencia en nuestra experiencia de cualquier
revista cientifica, al menos de amplia difusion, es-
pecificamente dedicada al tema de la pedagogia ju-
ridica. El contraste con otros modelos es también
aqui evidente, si solo se piensa en la importancia,
como lugar de debate y volante de ideas innovado-
ras, del Journal of Legal Education, editado por la
Association of American Law Schools, o del inglés
Journal of Legal Studies Education.

A tales consideraciones se agrega una segunda,
que confirma la clarividencia de la estructura que
los organizadores han querido dar a este semina-
rio. Cuando se discute, como en estos tiempos, de
una (enésima) reforma del curso de grado en ju-
risprudencia, se debe tener bien claro que ella no
toca solamente aspectos practicos y organizativos,
sino que involucra un replanteamiento general
de los caracteres de la ciencia juridica y del papel
del jurista en la sociedad (7). Conviene recordar lo
observado, entre otros, por Sabino Cassese, Stefa-
no Rodota y Federico Spantigati en el lejano 1965:
“Una revision del ordenamiento de los estudios
en la facultad de jurisprudencia no puede ser so-

insatisfechos y desilusionados. [..) Pero aun cuando la pre-
dicacion desde la catedra no tuviera el defecto irremediable
de desagradar naturalmente a una parte u otra del estudian-
tado, mereceria ser proscrita de la escuela por la absoluta
pasividad intelectual a la que condena a los alumnos, obli-
gados a aceptar sin posibilidad de critica ni de refutacion los
resultados del pensamiento ajeno. Asi, la leccion se ha con-
vertido, en lugar de una saludable gimnasia del espiritu, en
una comoda escuela de pereza”’. (CALAMANDREI, P, “Troppi
avvocati”, ob. cit,, ps. 134-136).

(6) En general, véase GAMBARO, A, “Studiare giurispruden-
za’, en ALPA, G. — ROPPQ, V. (dirs.), “La vocazione civile del
giurista. Saggi dedicati a Stefano Rodota”, Roma-Bari, 2013,
p. 323.

(7) Sobre este aspecto, véase desde ahora el bello ensayo
de VOGLIOTTI, M., “Pour une formation juridique interdiscipli-
naire”, en SUEUR, J. J. - FARHI, S. (dirs.), “Pratique (s) et enseig-
nement du droit. Lépreuve du réel’, Paris, 2016, p. 277 ss.

lamente una diferente sistematizacion de los exé-
menes actuales y la introduccién de técnicas mas
perfeccionadas de control del trabajo de los estu-
diantes. Ella tiene sentido solo cuando responda, y
al mismo tiempo trabaje para promover, un cambio
general de concepciones sobre la metodologia de la
ciencia juridica, sobre la funcién de los juristas en
la sociedad, sobre la formacién que con tal fin debe
darse a los estudiantes, sobre el trabajo de investi-
gacion que debe ser desarrollado por los estudio-
sos. Un reordenamiento de los estudios no es un
mero hecho técnico: es el instrumento para dirigir
las orientaciones metodoldgicas y los contenidos
de la ciencia juridica en las décadas por venir” (8).

Para que pueda aspirar a un éxito no efimero,
en otros términos, cualquier reforma no puede
abstraerse de una reflexién sobre el estado de la
ciencia juridica, sobre su aptitud para interpretar
los problemas del presente y para proporcionar
modelos pedagdgicos adecuados a la funcién que
el jurista se dispone a asumir en una sociedad muy
diferente de aquella presupuesta por el “Gran Es-
tilo” positivista. El debate sobre la reforma, por
tanto, no deberia reducirse a un mero problema
técnico de eleccion entre esquemas numéricos
alternativos (3+2, 4+1, 1+4, etc.), sino que deberia
primariamente detenerse a discutir de qué jurista
se pretende formar, y con qué instrumentos.

Il. Concepciones del derecho y modelos de
formacion del jurista

Que los dos aspectos recién evocados no pue-
den ser disociados es una precisa indicacién que
se extrae de la experiencia histérica. Recorriendo
rapidamente algunos nudos cruciales de la evo-
lucién de la moderna cultura juridica, uno podra
facilmente advertir como la reflexion critica sobre
el estatuto de la scientia iuris y la redefinicion del
modelo de formacién del jurista son dos procesos
que marchan en paralelo (9). Serd suficiente recor-
dar solamente tres ejemplos.

El primero es el de William Blackstone, quien,
en 1758, dedica la leccién inaugural de su primer
curso oxoniense, luego reproducida como pri-
mer capitulo de los Commentaries on the Laws of
England, al “estudio del derecho” (10). El momento
es solemne, porque marca el ingreso del common
law en las aulas universitarias; y al mismo tiem-
po su transformacién en objeto de especulaciéon

(8) CASSESE, S. - CONTI, M. - CRAVERI, P. - RODOTA, S. -
SPANTIGATI, F., “Sul riordinamento degli studi della facolta
di giurisprudenza’”, en “Foro it”, 1965, V, col. 22; y véase tam-
bien RESCIGNO, P, “Problemi del riordinamento delle Facolta
umanistiche”, en Comité de estudio de los problemas de la
Universidad italiana (dir.), “Studi sulluniversita italiana”, V, “Una
politica per Luniversita”, Bolonia, 1962, p. 131; Id., “Democrazia
e universita”, en “Il Mulino”, 1965, p. 1067. En la literatura mas
reciente: PADOA-SCHIOPPA, A, “Ri-formare il giurista”, ob. cit,
ps. 1-170; CERULLI IRELLI, V. - ROSELLI, O. (dirs.), “La riforma de-
gli studi giuridici”, Napoles, 2005; ROSELLI, O, “Studiare a giu-
risprudenza. La riforma degli studi giuridici”, Turin, 2002.

(?) Sobre este punto es fundamental el andlisis de DEDEK,
H., “Stating Boundaries: The Law, Disciplined”, en DEDEK, H.
- VAN PRAAGH, S. (dirs), “Stateless Law. Evolving Boundaries
of a Discipline”, Londres - Nueva York, 2015, ps. 9-11 ss; véase
asimismo VOGLIOTTI, M., “Pour une formation juridique inter-
disciplinaire”, ob. cit,, p. 278 ss.

(10) BLACKSTONE, W, “On the Study of Law”, ahora en
“Commentaries on the Laws of England”, |, Oxford, 1765, p. 3.

tedrica y reflexion critica por parte de la ciencia
“que distingue los criterios del bien y del mal” (11).
Blackstone se detiene en las razones del privilegio
histéricamente gozado, en dmbito universitario,
por el derecho romano y el derecho candnico, y
luego en el porqué del desarrollo de un diferen-
te sistema escolar de transmision del saber, como
aquel que se afirmé en las inns of court (12). Des-
pués expone con cuidado los argumentos en apo-
yo de la integraciéon del common law entre las
materias objeto de ensefianza en la Universidad,
rechazando la tesis de que se trate de una ma-
teria “arida e inutil” (13), asi como enfatizando,
con expresa referencia a Aristoteles, los profun-
dos vinculos existentes entre derecho y ética (14).
Blackstone pensaba, en efecto, que el conocimien-
to del derecho era necesario no solamente para
quien pretendiera ejercer la profesion forense,
sino también para eclesiasticos, futuros miembros
del Parlamento, jueces locales, en general gentle-
men (15). Colocar la ensefianza del common law
dentro de la universidad significaba, sin embargo,
sobre todo sostener que el futuro abogado deberia
recibir una formacién de base de cardcter acadé-
mico y centrada en los principios juridicos, preli-
minar respecto a la sucesiva formacién adquirida
mediante la prdactica forense. Esto implicaba al-
terar profundamente el tradicional mecanismo
de transmision del saber juridico; por tanto, un
verdadero cambio de paradigma, el cual habria
requerido un cambio igualmente relevante en el
plano epistemoldgico, transformando el derecho
de arte aprendida mediante el ejemplo y la practi-
ca, a disciplina cientifica elaborada y transmitida
manteniendo un estrecho contacto con las otras
ciencias en el contexto de la universidad (16).

El segundo ejemplo, igualmente conocido, es
el de Christopher Columbus Langdell. Llamado
en 1870 a asumir las funciones de Decano de la
Law School por el presidente de la Harvard Uni-
versity Charles Eliot, buen conocedor y ferviente

(1) BLACKSTONE, W. “Commentaries on the Laws of
England”, ob. cit, p. 27.

(12) BLACKSTONE, W, “Commentaries on the Laws of
England”, ob. cit, ps. 16-25. Blackstone se detiene aqui en
ilustrar las razones de su disenso respecto de la explicacion
ofrecida por John Fortescue, segun la cual el estudio del
common law no habia podido arraigarse en las universidades
porque se desarrollaba en varias lenguas y no solo en latin;
para B, en cambio, la verdadera razon residia en el papel de
los eclesiasticos y en la competencia institucional que se ha-
bia creado, en torno al control del saber y de sus canales de
transmision, entre obispos y clérigos por un lado, y nobles y
laicos por el otro (sobre el punto, véase BRAUN, A., “Giudici e
Accademia nellesperienza inglese. Storia di un dialogo”, Bolo-
nia, 2006, ps. 70-71).

(13) BLACKSTONE, W. “Commentaries on the Laws of
England”, ob. cit,, ps. 16-25.

(14) BLACKSTONE, W. “Commentaries on the Laws of
England”, ob. cit,, p. 27: “Surely, if it were not before an object
of academical knowledge, it was high time to make it one; and
to those who can doubt the propriety of it's reception among
us (if any such there be) we may return an answer in their own
way; that ethics are confessedly a branch of academical lear-
ning, and Aristotle himself has said, speaking of the laws of his
country, that jurisprudence or the knowledge of those laws is
the principal and most perfect branch of ethics”.

(15) BLACKSTONE, W. “Commentaries on the Laws of
England”, ob. cit, ps. 6-14.

(16) Sobre el punto, véase BRAUN, A, “Giudici e Accademia
nell’esperienza inglese”, ob. cit, p. 72.
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defensor del modelo aleman de universidad (17),
Langdell imprimié un cambio copernicano en la
composicion del cuerpo docente, en el acceso y
en la estructura del recorrido de estudios, en la ti-
pologia de los cursos, asi como en el método y los
materiales de ensefianza (18), tal de dar vida a un
nuevo paradigma, simbolo de lo que Grant Gilmo-
re defini¢ la “edad de la fe” de la cultura juridica
americana (19). Langdell participaba de la fe ilumi-
nista de su tiempo en las capacidades de la ciencia
y de la razdén de extraer verdades universales de
los fenédmenos naturales y sociales; en particular,
él creia firmemente en la posibilidad de redefinir
el derecho como ciencia (20). “Todos los materiales
existentes de esa ciencia —él observaba— estan
contenidos en libros impresos... La biblioteca es...
para nosotros el equivalente de los laboratorios
universitarios para los quimicos y los fisicos, del
museo de historia natural para los zodlogos, del
jardin botdnico para los botanicos” (21). Del pos-
tulado del derecho como ciencia se desprendian
diversos corolarios: desde la necesidad de reclutar
docentes de profesion, hasta la introduccién de
exdmenes como requisito para el paso a los afios
de curso superiores, hasta la reforma de los ma-
teriales didacticos. Se debe atribuir a Langdell, en
particular, el éxito alcanzado por los case-books,
es decir las colecciones ordenadas y selectivas de
aquellos casos que, segun el doctrinario, deberian
considerarse idéneos para ilustrar los principios
y las doctrinas juridicas fundantes del sistema:
“[e]l niimero de doctrinas juridicas fundamentales
es mucho menor de lo que comunmente se cree;
causas de este equivoco son las muchas diferen-
tes formas en que la misma doctrina se manifiesta
constantemente y el fuerte grado en que los trata-
dos juridicos se repiten unos a otros. Si estas doc-
trinas pudieran ser sistematizadas y clasificadas
de modo que cada una de ellas pudiera encontrar-
se situada justo en su lugar y no en otro, cesarian
de ser tan sorprendentemente numerosas”(22).
Para hacer esto Langdell estaba convencido de la
necesidad de optar por un esquema completamen-
te diferente de formacion del jurista, superando el
tradicional sistema de pasantia forense heredado
de Inglaterra, para adoptar el modelo alemdan de
formacion universitaria (23). Revisiéon fundamen-

(17) CLARK, D. S, “Tracing the Roots of American Legal Edu-
cation. A Nineteenth-Century German Connection”, en “Ra-
belsZ”, 1987, vol. 51, ps. 313 ss,, 319, 326.

(18) Para los detalles, veéase CLARK, D. S, “Tracing the Roots
of American Legal Education - A Nineteenth-Century German
Connection”, ob. cit,, p. 327.

(19) GILMORE, G, “Le grandi epoche del diritto americano”,
Milan, 1991, p. 43 ss.

(20) MINDA, G., “Teorie postmoderne del diritto”, trad. it,, Bo-
lonia, 2001, p. 25.

(21) Tomo la cita de GILMORE, G, “Le grandi epoche del
diritto americano”, ob. cit, p. 44.

(22) Véase nuevamente GILMORE, G, “Le grandi epoche del
diritto americano”, ob. cit, p. 45.

(23) LANGDELL, C. C, “The Harvard Law School’, en 3 “L.
Q Rev” 118 (1887), p. 123”. in all the rest of Christendom law
has always been taught and studied in universities; ... the true
interests of legal education in this country required that, in
this respect, we should not follow longer in the footsteps of
England, but should bring ourselves into harmony with the
rest of the civilized world ... | have tried to do my part towards
making the teaching and study of law worthy of a universi-
ty, ... toward placing the law school, as far as differences of
circumstances would permit, in the position occupied by the
law faculties in the universities of continental Europe” (como

tal de los caracteres de la cultura juridica y refor-
ma del recorrido de formacién de estudios son,
por tanto, también aqui dos procesos que avanzan
en paralelo.

El tercer ejemplo se extrae de la experiencia con-
tinental, mds cercana a nosotros. Este se mueve en
una direccién exactamente opuesta a la impresa
por la obra de Langdell y se inscribe plenamente
en la fase definida por Duncan Kennedy de “se-
gunda globalizacion del pensamiento juridico”, es
decir aquella de la critica social, del realismo juri-
dico y de la jurisprudencia de los intereses frente
al pensamiento juridico “clasico” (24). La obra a la
cual se alude es la de Raymond Saleilles, que, en
un copioso ensayo de principios de siglo dedicado
a las metodologias de la ensefianza del derecho,
vincula estrechamente la exigencia de renovacion
del pensamiento juridico —tal como fue planteada
en particular por Gény y por el mismo Saleilles— a
la reforma de los enfoques y de los métodos de en-
seflanza (25). La tesis fundamental sostenida por
el jurista francés es que, antes que encerrarse en
la autorreferencialidad de un sistema cerrado y
técnicamente ordenado, el estudio y la ensefianza
del derecho presupone —y aqui Saleilles recuerda
las palabras de su maestro Bufnoir— “la ciencia
universal” (26). En otros términos, el control de los
instrumentos de la 16gica no es suficiente para ha-
cer un buen jurista, en cuanto las soluciones juridi-
cas deben igualmente acordarse con los intereses
y las necesidades generales de la colectividad; por
tanto, es necesario conocer los hechos econémicos,
las repercusiones de las reglas sobre la estructura
institucional, la naturaleza de las relaciones so-
ciales y la influencia del derecho sobre ellas (27).
Frente a la objecion de que estas competencias se
adecuan a la obra del legislador;, pero no a la del
juez, ni del practico, Saleilles responde argumen-
tando el definitivo declive de la imagen del juez in-
térprete mecanico de un texto abstracto. La légica
formal cede el paso, en su perspectiva, al control
experimental, conducido en estrecho contacto con
la realidad de los hechos, acerca de los resultados
de la aplicacién de las reglas(28). La historia, la
economia politica y el derecho comparado, son
tres de los principales componentes de un mode-
lo de razonamiento y ensefianza del derecho que
pretende declaradamente desestimar las ficciones
de la neutralidad de los métodos y de la avalorati-
vidad de la ciencia, para asumir abiertamente la
responsabilidad de la educacidn intelectual del es-
tudiante a partir de una determinada concepcién
de la vida social (29). Los grandes cambios impre-

citado por CLARK, D. S, “Tracing the Roots of American Legal
Education - A Nineteenth-Century German Connection”, ob.
cit, p. 327, nota 72).

(24) KENNEDY, D, “Two Globalizations of Law & Legal
Thought: 1850-1968”, p. 36 “Suffolk U. L. Rev.” 631 (2003),
esp. 648-657.

(25) SALEILLES, R,, “Les méthodes d'enseignement du droit
et léducation intellectuelle de la jeunesse”, en “Rev. Intern. de
lenseignement”, 1902, p. 313 ss. Sobre esta leccion de Salei-
lles, véase VOGLIOTTI, M., “Pour une formation juridique inter-
disciplinaire”, ob. cit,, p. 286 ss.

(26) SALEILLES, R,, “Les méthodes d'enseignement du droit
et léducation intellectuelle de la jeunesse”, ob. cit, p. 317.

(27) SALEILLES, R, “Les méthodes d’enseignement du droit
et l[éducation intellectuelle de la jeunesse”, ob. cit,, ps. 317-318.

(28) SALEILLES, R, “Les méthodes d'enseignement du droit
et léducation intellectuelle de la jeunesse”, ob. cit,, p. 318.

(29) SALEILLES, R, “Les méthodes denseignement du droit

sos por la revolucién industrial, de la produccién
en masa y del mercado de trabajo se agitan en el
trasfondo de la critica al modelo ortodoxo encar-
nado en Francia por la escuela de la exégesis; y tal
critica, a su vez, se traduce en una propuesta peda-
gbgica valiente y fuertemente innovadora.

lll. Transformaciones sociales y crisis del pa-
radigma iuspositivista

También hoy nos encontramos en una fase de
transicion extremadamente importante para las
perspectivas del pensamiento juridico y para el
modelo de formacion del jurista. Las razones son
multiples, pero todas tienen que ver con la profun-
da transformacion del contexto social e institucio-
nal de referencia.

Queriendo realizar una dificil y arbitraria ope-
racion de cherry picking dentro de un cuadro
objetivamente articulado, la atencién deberia
concentrarse al menos en los siguientes factores:
a) la crisis del monopolio estatal de produccién del
derecho y la acrecentada relevancia del derecho
supra y transnacional, asi como de las fuentes no
estatales (30); b) la pérdida de centralidad de la
legislacién en beneficio en primer lugar (pero no
solamente) de la jurisprudencia; c) el impacto del
constitucionalismo de los derechos sobre la estruc-
tura y la aplicacién de las normas; d) la ruptura
del vinculo biunivoco entre derecho y lengua na-
cional: cada vez mds los textos normativos son de
caracter multilingtistico (31), cada vez mas los ca-
sos practicos son decididos y discutidos en lenguas
diferentes de la nacional; e) el incremento de los
fenémenos de circulacion de las personas y de los
modelos culturales, fuente de una profunda desar-
ticulacion del cuadro de los intereses sobre los que
la norma esta destinada a incidir; f) el impacto de
las tecnologias de la informacién y de la comunica-
cion sobre el complejo de las actividades reguladas
por el derecho, asi como sobre las mismas modali-
dades de ensefianza, transmision y aplicacién del
saber juridico (32); g) la ampliacién de la “juridi-
ficacién” de los procesos sociales, en otro tiempo
sometidos a sistemas de regulacién diversos del
derecho; h) la acrecentada competencia interna-
cional entre las universidades y los otros centros
de instruccién superior; la cual, unitariamente

et léducation intellectuelle de la jeunesse”, ob. cit,, p. 319.

(30) Veéase a titulo meramente ejemplificativo: HALLIDAY,
T. C. - SHAFFER, G, “Transnational legal orders”, en HALLIDAY,
T. C. - SHAFFER, G. (dirs.), “Transnational Legal Orders”, Cam-
bridge, 2015, p. 3 ss. MICHAELS, R, “Was ist nichtstaatliches
Recht? Eine EinfUhrung”, en CALLIESS, G. P. (dir), “Trans-
nationales Recht. Stand und Perspektiven”, Tubinga, 2014,
ps. 39-56.

(31) Cfr, por ejemplo, GAMBARO, A., “A propdsito del pluri-
linglismo legislativo europeo”, en “Riv. trim. dir. proc. civ.”, 2004,
p. 295.

(382) Sobre el punto, véase la contribucion de PASCUZZI, G,
“Verso lavvocatura e il notariato”, en este volumen, ademas
de sus numerosos estudios en la materia alli citados. Con
particular referencia al impacto de las tecnologias de la in-
formacion en el ejercicio de la profesion forense véase SUSS-
KIND, R, “The End of Lawyers? Rethinking the nature of legal
services”, Oxford, 2008; Id., “Tomorrow’s Lawyers. An Intro-
duction to Your Future”, Oxford, 2013; véase también, con una
mirada extendida a todas las profesiones, UZELAC, A. - VAN
RHEE, C. H. (dirs.), “The Landscape of the Legal Professions
in Europe and the USA: Continuity and Change”, Cambrid-
ge-Amberes-Portland, 2011.
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con la tendencia general de disminucién del nu-
mero de los inscritos en los cursos de jurispruden-
cia (33), modifica sensiblemente el potencial grupo
de usuarios de los servicios de formacién juridica.

Considerados en su conjunto, estos vectores de
cambio son tales como para volver obsoletas las
imdgenes tradicionales del “jurista tedrico, neu-
tral conocedor del derecho existente, y del jurista
préctico, neutral calculador con las proposiciones
juridicas” (34). El sistema tiende a fragmentarse,
los lenguajes técnicos se diversifican, la llamada
calculabilidad del derecho es reducida a una mera
quimera, la rapidez del cambio tecnoldgico impul-
sa una continua adaptaciéon —sobre todo por via
jurisprudencial— de las reglas autoritativas. Como
reflejo, se agrietan los ejes portantes del modelo
tradicional de formacién del jurista (35), que, a la
estatalidad del derecho, al legicentrismo, al silogis-
mo judicial, a la 16gica formal y a la avaloratividad
de la scientia iuris siempre ha pagado un precio
muy elevado (36). ;Como responder a los desafios
planteados por el cambio de contexto? En primer
lugar, es necesario tomar abiertamente nota de la
existencia de una tension entre el paradigma cien-
tifico-didactico dominante y la profundidad de las
transformaciones en curso. En segundo lugar es
necesario reflexionar sobre los caminos a empren-
der, evitando respuestas simples e intuitivas, pero
absolutamente equivocadas, como aquella que, en
ambas orillas del Atlantico, frente a situaciones de
crisis ocupacional o de caida de las inscripciones
en las facultades de jurisprudencia, invoca la pa-
nacea del reforzamiento del caracter “profesiona-
lizante” del recorrido de estudios(37) (propuesta
a la cual puede simplemente responderse que en
una fase de elevada rapidez del cambio juridico, es
cuanto menos miope impartir una forma de cono-
cimiento destinada sustancialmente a deteriorar-
se en el lapso de tiempo que transcurre entre el
periodo de estudiantado y el efectivo desarrollo de
actividades profesionales) (38).

IV. Una perspectiva diferente

Una reflexiéon atenta sobre estos temas esta
en vias de desarrollo en uno de los sistemas des-
de siempre mads atentos al estatuto y al papel de

(33) Sobre el tema, véanse los datos presentados en el tra-
bajo de BANFI, A, ;’Fine di un amore? A proposito del crollo
delle iscrizioni nei corsi di giurisprudenza’”, en este volumen.

(34) SCARPELLI, U, “Leducazione del giurista”, en “Riv. Dir.
Proc”, 1968, ps. 1ss, 9.

(35) Vease, por ejemplo, JUKIER, R, “The Impact of “State-
less Law” on Legal Pedagogy”, en H. DEDEK, H. - VAN PRAAGH,
S. (dirs.), “Stateless Law. Evolving Boundaries of a Discipline”,
ob. cit,, 201 ss.

(36) En cuanto a la falta de valoracion y la orientacion me-
ramente técnica de la ensenanza, veéase también, para una
comparacion con la experiencia norteamericana, PUE, W. W.,
¢ Educating the Total Jurist?”, 8 “Journal Legal Ethics” 208
(2006).

(37) Véase, a titulo de ejemplo, SEGAL, D, “What They
Don’t Teach Law Students: Lawyering”, en “New York Times”,
19/11/201, A1, para una comparacion con el debate en ltalia y
una critica al enfoque “profesionalizante”, ZENO-ZENCOVICH,
V,, “Una diversa idea del corso di laurea in Giurisprudenza”, en
“ROARS”, 19 de abril de 2016, accesible en https://www.roars.
it/online/una-diversa-idea-del-corso-di-laurea-in-giurispru-
denza/ (Ultimo acceso el 20 de noviembre de 2017).

(38) GAMBARO, A, “La formazione del giurista in Europa”, en
“Cont. e imp./Eur”, 2002, ps. 796, 800-801.

la “ciencia juridica” y que no es de ahora que se
interroga sobre el problema de la reforma de los
estudios juridicos (39). Se alude a Alemania, don-
de hace algunos afios, y precisamente en el afio
2012, fue publicado un importante documento del
Consejo Superior de la Ciencia (Wissenschaftsrat)
sobre las “perspectivas de la ciencia juridica en
Alemania” (40). El elemento mas notable de tal
andlisis, que parte del atento examen de los mas
relevantes entre los factores de transformacion
social precedentemente enumerados, consiste en
la decidida eleccién de campo a favor del reforza-
miento de la dimensién cultural, de la dimension
interdisciplinaria y de la dimensién internacional
de la formacion juridica(41). A pesar de la pri-
maria relevancia tradicionalmente atribuida a la
dogmatica, y a su funcién de haz conector respec-
to a las exigencias de una previsible e igual apli-
cacion del derecho (42), el Consejo de las ciencias
subraya la necesidad de ampliar el cuadro de las
competencias que aseguren al jurista una mas ele-
vada capacidad de comprension de los procesos de
cambio de las estructuras sociales y en general del
contexto del cual la norma extrae su linfa y sobre
el cual se propone incidir (43). Por tanto, en pri-
mer lugar se desea un acrecimiento del peso de
las Grundlagefiicher, de las disciplinas “de base”,
como aquellas histéricas, filoséficas y comparatis-
tas; en segundo lugar se propende por una mayor
valorizacion de la interdisciplinariedad, y por tan-
to, del didlogo no solo entre las varias disciplinas
juridicas, sino sobre todo entre la ciencia juridica
y las otras ciencias, sociales y humanas; en tercer
lugar, se formula la peticién de una més intensa
apertura a la dimension internacional sea en el
ambito del estudio de los fenémenos juridicos, sea
en el &mbito de la ensefianza del derecho (44).

El documento, se decia, es interesante en primer
lugar porque trae a la superficie, en la compara-
cioén con otras experiencias, un elemento contra-
corriente y casi paraddjico. El modelo alemdan de
formacidn del jurista ha estado siempre caracte-
rizado por un estrechisimo vinculo entre la teoria
y la praxis (45). A pesar de la vulgata que asocia la
cultura alemana al paradigma del riguroso y abs-
tracto dogmatismo, las exigencias de la escuela han
sido —conforme a la concepcién prusiana de la
Universidad como institucién destinada a formar
fieles e instruidos servidores del Estado, cuyo pro-

(39) WEBER-GRELLET, H., “Zwischen Humboldt und Bolog-
na - Zukunft der Juristenausbildung”, en “Zeit. fur Rechtspo-
litik”, 2016, p. 170.

(40) Wissenschaftsrat, “Perspektiven der Rechtswissens-
chaft in Deutschland. Situation, Analysen, Empfehlungen”, Drs.
2565 8-12, Hamburgo, 9/11/2012. Sobre este documento, véase
WOLF, C, “Perspektiven der Rechtswissenschaft und der Ju-
ristenausbildung. Kritische Anmerkungen zu den Empfehlun-
gen des Wissenschaftsrats”, en “Zeit. fUr Rechtspolitik”, 2013,
p. 20 ss.

(41) Sobre el punto, WOLF, C,, “Perspektiven der Rechtswis-
senschaft und der Juristenausbildung”, ob. cit.

(42) Wissenschaftsrat, “Perspektiven der Rechtswissens-
chaft in Deutschland”, ob. cit, ps. 25 ss,, 31.

(43) Wissenschaftsrat, “Perspektiven der Rechtswissens-
chaft in Deutschland”, ob. cit, p. 36 ss.

(44) Wissenschaftsrat, “Perspektiven der Rechtswissens-
chaft in Deutschland”, ob. cit,, ps. 7-10, 24-38.

(45) DEDEK, H., “Recht an der Universitat: “Wissenschaftli-
chkeit” der Juristenausbildung in Nordamerika”, “Juristenzei-
tung”, 2009, p. 540 ss.; Wissenschaftsrat, “Perspektiven der
Rechtswissenschaft in Deutschland”, ob. cit, ps. 27, 30.

totipo en el sector en cuestion estd representado
por el juez (46)— siempre balanceadas con aque-
llas de la praxis (47), como limpidamente indica la
eleccion por un recorrido unitario de acceso a las
profesiones (48). Enfatizar ahora la dimensién en
sentido amplio cultural del perfil del jurista signi-
fica elegir una trayectoria sustancialmente en con-
tratendencia respecto al discurso de la formacién
“profesionalizante”, que, como ya se ha recordado,
aparece hoy particularmente en boga tanto de este
lado como del otro lado del Atlantico (49).

La impresién general que se extrae de esta y
otras andlogas reflexiones criticas es que estd cada
vez mds en vilo —también en los territorios de la
ortodoxia— aquel paradigma del “aislamiento”,
que para muchos ha sido un orgullo y para otros
un limite de la moderna concepcién positivista
del derecho. De “Isolierung” de la cultura juridica
alemana hablaba expresamente Hermann Isay al
dia siguiente de la derrota en el primer conflicto
mundial (50), con un andlisis agudo, que habria
sido de ahi en poco retomado y ulteriormente de-
sarrollado por el padre ideal de la moderna cien-
cia iuscomparatista alemana, Ernst Rabel (51). El
Isolierung al cual entonces se hacia referencia era
la otra cara del Begriffshimmel de Jhering: el extre-
mo tecnicismo fin en si mismo, la autorreferencia-
lidad de una ciencia dedicada a trabajar sobre un
sistema que axiomdticamente se definia cerrado,
asi como el mal disimulado sentido de superiori-
dad de la ciencia juridica alemana respecto a las
otras culturas juridicas [sentido de superioridad e
incapacidad de didlogo al cual Rabel por otra parte
imputaba los muchos fracasos experimentados en
sede de contencioso ante los Tribunales arbitrales
creados por el Tratado de Versalles (52)].

El aislamiento que hoy se pretende superar es
aquel que se basa en dos de los pilares fundamen-

(46) Sobre el tema, en diversos aspectos: SCHIERA, P, “Uni-
versita e societa come nodo strutturale della storia moderna’”,
en MAZZACANE, A. - VANO, C. (dirs.), “Universita e professio-
ni giuridiche in Europa nelleta liberale”, Napoles, 1994, ps. 33
ss.,, 39-40; Id,, “Il laboratorio borghese. Scienza e politica nella
Germania dellOttocento”, Bolonia, 1987, p. 41 ss; DEDEK, H,
“Stating Boundaries: The Law, Disciplined”, ob. cit, ps. 19-20;
CLARK, D. S, “Tracing the Roots of American Legal Education
- A Nineteenth-Century German Connection”, ob. cit, p. 321;
GAMBARO, A, “La formazione del giurista in Europa”, ob. cit,
p. 797.

(47) DEDEK, H., “Recht an der Universitat: “Wissenschaftli-
chkeit® der Juristenausbildung in Nordamerika”, “Juristenzei-
tung”, 2009, p. 540 ss; Wissenschaftsrat, “Perspektiven der
Rechtswissenschaft in Deutschland”, ob. cit,, ps. 27-30.

(48) STURNER, M., “How International Should the German
Einheitsjurist Be?”, en JAMIN, C. - VAN CAENEGEM, W. (dirs.),
“The Internationalisation of Legal Education”, Cham, 2016,
ps. 115 ss, 117.

(49) Al respecto, cfr. las profundas consideraciones de
MACDONALD, R. A. - MCMORROW, T.B., “Decolonizing
Law School’, en 51 “Alberta L. Rev.” 717 (2014), en particular
ps. 722-725.

(50) ISAY, H,, “Die Isolierung des Deutschen Rechtsdenkens.
Ein Vortrag®, Berlin, 1924.

(51) RABEL, E., “Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsver-
gleichung” (1924), ahora en RABEL, E., “Gesammelte Aufsatze”,
Tubinga, 1967, T.|ll, ps. 1, 14-17.

(52) RABEL, E., “Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsver-
gleichung”, ob. cit, ps. 17-18; Id., “Rechtsvergleichung vor den
Gemischten Schiedsgerichtshofen® (1923), en RABEL, E., “Ge-
sammelte Aufsatze”, ob. cit, T. II, p. 50 ss.
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tales del paradigma positivista (53). El primer pilar
esta constituido por el vinculo entre derecho y te-
rritorio, y, por tanto, por la concepcién de la nor-
ma como artefacto del Estado-Nacién (54). De aqui
el corolario de que el estudio y la ensefianza del
derecho deben primariamente concentrarse en las
reglas positivamente vigentes en un determinado
territorio, y, por tanto, principalmente en el dere-
cho nacional. El segundo pilar estd representado
por la idea de que la jurisprudencia tedrica tenga
como propia principal misién aquella de desarro-
llar un “conocimiento neutral del derecho existen-
te sin confusiones con el derecho deseado” (55). De
aqui la aceptaciéon de un deliberado cierre episte-
moldgico, que ha conducido tradicionalmente a
limitar sea en el estudio, sea en la ensefianza del
derecho cualquier forma de “contaminacién” con
las otras ramas del saber, sean estas pertenecien-
tes a la esfera de las ciencias humanas o de las
ciencias sociales.

Se comprende, por tanto, que las dos directrices
fundamentales en torno a las cuales se desarrollan
las propuestas criticas y los procesos de reforma
en acto a nivel global estdn representadas, res-
pectivamente, por la “internacionalizacién” de la
oferta formativa y por la acentuacién de su dimen-
sién “interdisciplinaria”.

Que sobre estas dos lineas de tendencia se esté
formando un consenso creciente es un dato bas-
tante evidente y que se puede dar para nuestros
fines como adquirido (56). No estd en cambio bien
claro, y merece ser especificamente debatido,
como se deba responder a los dos interrogantes
que siguen légicamente a la formulacién de los
postulados recién recordados: ;qué internaciona-
lizacidn, y para qué intereses? ¢Qué interdiscipli-
nariedad y en qué condiciones?

V. ¢Qué internacionalizaciéon?

Los términos fundamentales del problema de
la internacionalizacién de los estudios juridicos
han sido aclarados de la manera mas limpida en
un ensayo escrito hace algunos afios por Nicho-

(53) Para mayor claridad, se asume aqui como paradigma
iuspositivista el que describe SCARPELLI, U, “Leducazione del
giurista”, ob. cit,, ps. 5-6: “El positivismo juridico puede carac-
terizarse sumariamente, respecto del sistema del derecho,
como el sistema juridico que entre las fuentes del derecho
atribuye el primado a la legislacion; respecto de la aplicacion
del derecho, como la reduccion o el esfuerzo de reduccion
del procedimiento aplicativo a operaciones logicas repetibles
y controlables; respecto de la jurisprudencia tedrica, como
concepcion y practica de la jurisprudencia tedrica entendida
como ciencia del derecho, conocimiento neutral del derecho
existente sin confusiones con el derecho deseado”.

(54) Sobre esta premisa, véase criticamente MACDONALD,
R. - GLOVER, K, “Implicit Comparative Law”, 43 “RDUS” 123
(2013).

(55) SCARPELLI, U,
ps. 4-6.

(56) En cuanto al primer aspecto, véase en particular JA-
MIN, C. - VAN CAENEGEM, W. (dirs.), “The Internationalisation
of Legal Education”, Cham, 2016; SACCO, R, “Linternationalisa-
tion de la formation juridique”, en “Rapports nationaux italiens

“Leducazione del giurista”, ob. cit,

au XIXe Congres international de droit comparé Vienne 20147,
Milan, 2014, p. 67 ss; en cuanto al segundo aspecto, véase
SMITS, J. M, “Law and Interdisciplinarity: on the Inevitable Nor-
mativity of Legal Studies”, 1 “Critical Analysis of Law” 75 (2014),
esp. /7.

las Kasirer, al dia siguiente de la introduccién del
nuevo programa “transsistémico” adoptado por la
facultad de jurisprudencia de la Universidad cana-
diense McGill (57). Kasirer contraponia dos mode-
los principales de internacionalizacidn de la oferta
formativa: uno inspirado en la légica del imperio
del derecho; el otro inspirado en la idea del dere-
cho como “cosmos”.

El primer modelo mira al problema de la in-
ternacionalizacién, fundamentalmente, como un
problema de control y gestién de una masa cre-
ciente de informaciones relativas al derecho, di-
rectamente consecuentes al aumento de los sitios
de normatividad globalmente relevantes. Si el de-
recho interno tiende a ser cada vez mas integrado,
enriquecido y a menudo sustituido por las fuentes
supranacionales, si los procesos de globalizacién
acrecientan la relevancia del derecho transna-
cional en todas sus dimensiones, si por tanto, el
jurista en su actividad cotidiana estd llamado ya
a orientarse en una red de reglas provenientes
de diversos (y a menudo ilimitados) territorios
y de fuentes no mdas solamente estatales, enton-
ces el recorrido de estudio y ensefianza debe ser
atentamente modificado a fin de adecuarlo a los
cambios sobrevenidos en el plano de las estructu-
ras de normatividad (58). Este enfoque tiene una
connotacion marcadamente instrumental. Este no
pretende revocar en duda el planteamiento tradi-
cional de la formacién del jurista, que permanece
preordenado a instruir buenos técnicos a través de
la ensefianza de las reglas positivamente vigentes,
en el espacio y en el tiempo (59), sino simplemente
adecuarlo a las nuevas condiciones de contexto,
también a fin de volverlo mayormente apetecible
a los sefiores del derecho global. Internacionaliza-
cion de la oferta formativa significa, por tanto, sus-
tancialmente, acrecentar el numero y el peso de
las materias que estudian fenémenos dotados de
una relevancia transfronteriza, agregando mayor
“informacién” al recorrido pedagogico consolida-
do, del cual no se pretenden poner en discusién
finalidades y métodos.

El segundo modelo se plantea, en cambio, un
objetivo mds ambicioso, en cuanto entiende la
internacionalizacién de la oferta formativa no en
sentido cuantitativo sino en sentido cualitativo. In-
ternacionalizar el curriculo no significa, es decir,
agregar nuevas materias de ensefianza que tengan
como objeto procesos de regulacion de caracter
supra o transnacional, sino negar la misma rele-
vancia de la idea de frontera y de territorio para
la comprension de la légica juridica y mirar a la
multiplicacién de los sitios de normatividad como
ocasion de enriquecimiento cultural mediante el
desarrollo de un pensamiento critico, dialdgico y
pluralista (60). Lo que este enfoque pretende espe-
cificamente contestar es la idea de que el derecho
pueda reducirse al conjunto de las reglas formales
puestas por las autoridades estatales (o supraes-
tatales) especificamente designadas para ello, y

(57) Véase, por ejemplo, CHESTERMAN, S, “The Globalisa-
tion of Legal Education”, en “Singapore Journal Legal Studies”,
2008, p. 58 ss.

(68) VOGLIOTTI, M., “Pour une formation juridique interdisci-
plinaire”, ob. cit,, p. 278.

(569) VOGLIOTTI, M., “Pour une formation juridique interdisci-
plinaire”, ob. cit,, p. 278.

(60) KASIRER, N, “Bijuralism in Law’s Empire and in Law’s
Cosmos”, ob. cit,, p. 31.

su corolario, por el cual cada sistema juridico da
vida a un conjunto cohesionado y ontolégicamen-
te distinto de los otros sistemas. El paradigma de
referencia es mds bien aquel de las tradiciones
juridicas como redes conectadas y en multiples
puntos entrelazadas, las cuales se modifican cons-
tantemente con el continuo contacto y el didlogo
reciproco. Internacionalizar el curriculo signifi-
ca, en esta dptica, superar el filtro absorbente del
ordenamiento nacional como clave obligada para
el acceso, la comprensién y la ensefianza del de-
recho. Formar al jurista en el “cosmos” significa,
por tanto, abandonar la concepcién estrictamente
instrumental de la adquisicién de mds extensas
competencias técnicas, mediante el aprendizaje
de multiples “derechos”, para abrazar en cambio
la idea de que el entero modelo pedagdgico deba
estar dirigido a formar juristas criticos y respon-
sables, a través de una constante exploraciéon y
confrontacion de diversas posiciones normativas,
asi como de sus presupuestos y de sus implicacio-
nes. En las eficaces palabras del juez Kasirer, “la
justificacion no se basa en lo que se percibe que
el derecho estd en vigor, o se entiende que es util
para la resolucién de problemas en la practica
del derecho, sino en lo que el derecho representa
como tradicién intelectual, y 1o que esa tradicién
revela de la naturaleza del conocimiento juridi-
co en un mundo cambiante” (61). No solamente
mads informacién para buenos técnicos, por tanto,
sino mas conocimiento —parafraseando a Martha
Nussbaum— para jurisconsultos destinados a ope-
rar en una dimension de “ciudadania global” (62).

Al primer modelo precedentemente descrito se
ajusta la utilizacién que hasta aqui ha sido hecha
del derecho europeo en nuestras universidades:
agregado de nuevas materias de ensefianza, ora
en el area del derecho publico, ora en el drea del
derecho privado, pero no hibridacién de modelos
y culturas (63), como se ha comenzado a hacer en
algunas universidades holandesas (Maastricht,
en particular) (64), y en Luxemburgo (65). Al se-
gundo modelo responde en cambio el ya citado
programa transsistémico de McGill, el cual ha re-
impostado la estructura del entero recorrido de
estudio previsto por el previgente National Law
Programme (66), sustituyendo al tratamiento en
paralelo del derecho de civil law y common law
relativamente a un dado sector del ordenamiento,
la ensefianza conducida simultdneamente sobre
materiales de estudio extraidos de una pluralidad
de tradiciones juridicas (civil law y common law

(61) KASIRER, N, “Bijuralism in Law’s Empire and in Law’s
Cosmos’, ob. cit, p. 36.

(62) NUSSBAUM, M. C, “Cultivating Humanity in Legal Edu-
cation”, 70 “Un. Chicago L. Rev.” 265 (2003).

(63) Siguen siendo actuales, a este respecto, las paginas
de GAMBARO, A, “lura et leges’nel processo di edificazione
di un diritto privato europeo”, en “Eur. Dir. Priv.”, 1998, p. 993 ss.

(64) Véase en general HERINGA, A. W, “European Legal
Education: The Maastricht Experience”, 29 “Penn State Inter-
national Law Review” 81 (2010), esp. 91-92.

(65) ANCEL, P, “Quelle place pour le droit national dans len-
seignement du droit en Europe?”, 43 “Rev. Dr. Un. Sherbrooke”
89 (2003); Id., “Towards a New Model of Legal Education: The
Special Case of Luxembourg”, en JAMIN, C. - VAN CAENEGEM,
W. (dirs.), “The Internationalisation of Legal Education”, ob. cit,
p. 195 ss.

(66) Sobre el tema, véase MACDONALD, R. A., “The National
Law Programme at McGill: Origins, Establishment, Prospects”,
13 “Dal. L.J” 211 (1990).
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obviamente, pero también tradiciones aborigenes,
derechos religiosos, etc.)(67). La experiencia de
McGill representa un luminoso y valiente ejemplo
de despositivizacion de la cultura y del modelo de
ensefianza del derecho.

VI. ;Qué interdisciplinariedad?

Diversos afios atrds Uberto Scarpelli notaba, con
una punta de amargura, que “los no juristas con-
sideran a menudo los estudios juridicos una rama
de la cultura en vias de secarse, o al menos un lago
tranquilo, un poco pantanoso, al margen del gran
rio rdpido y tumultuoso de la cultura contempora-
nea” (68). Una de las razones de un juicio asi (quiza
demasiado) despiadado es que el valor de la auto-
nomia del derecho y de la pureza de su ciencia ha
sido tradicionalmente perseguido de manera tan
convencida como para confinar en dmbitos bas-
tante restringidos los canales de conexion entre el
derecho y las otras ramas del saber (69). El jurista
se ha sentido, por tanto, autorizado a desintere-
sarse de las adquisiciones de método y de mérito
realizadas en las otras disciplinas, condenadas en
el limbo del “no derecho” (70), manteniendo una
mirada sobre la realidad centrada unicamente en
los puntos de vista y los instrumentos conceptua-
les propios de la scientia iuris y como reflejo pro-
duciendo una forma de conocimiento dificilmente
exportable o utilizable en otra parte (71). Esta ac-
titud de cierre epistemoldgico sufre ya de grietas
vistosas: por un lado la complejidad de los fen6me-
nos sociales es tal que el derecho no logra ya com-
prender y gobernar la realidad subyacente sin el
auxilio de las competencias ofrecidas por las otras
ciencias, que en efecto irrumpen de manera cre-
ciente sea en la literatura que en la prdctica juridi-
ca (piénsese solamente en el tema del bioderecho);
por el otro la circulacién del modelo americano ha
traido consigo —entre tantas cosas— la difusién a
gran escala de muchas de las varias corrientes de
law and..., que en la experiencia USA han encon-
trado, si no su génesis, al menos el mas fértil te-
rreno de desarrollo (72). De interdisciplinariedad,
como reflejo, se habla cada vez mds como deseable
factor de potenciamiento del equipaje conceptual
del jurista, y, por tanto, como objetivo a perseguir
de manera decidida. El problema, también aqui, es
establecer sobre qué bases construir tal interdisci-
plinariedad y cémo utilizarla en el &mbito de los
recorridos de formacion sin correr el riesgo de una
“colonizacién” del estudio de la jurisprudencia por
parte de las otras disciplinas cientificas (73).

(67) Sobre ello, véanse MORISSETTE, Y. M., “McGills Inte-
grated Civil and Common Law Program”, 52 “J. Leg. Educ” 12
(2002); BEDARD, J,, “Transsystemic Teaching of Law at McGill:
“Radical Changes, Old and New Hats”, 27 “Queen’s L.J” 237
(2001).

(68) SCARPELLI, U,, “Leducazione del giurista”, ob. cit,, p. 16.

(69) Véase, en perspectiva critica, VOGLIOTTI, M., “Pour une
formation juridique interdisciplinaire”, ob. cit., p. 283 ss.

(70) Ibid.

(71) Ademas, como sefala BALKIN, J. M, “Interdisciplinari-
ty as Colonization”, en 53 “Wash. & Lee L. Rev.” 949 (1996),
964, con referencia especifica al contexto angloamericano, el
derecho es considerado, en determinadas tradiciones, como
una disciplina “profesional” mas que “acadéemica’”.

(72) SMITS, J. M., “Law and Interdisciplinarity: On the Inevita-
ble Normativity of Legal Studies”, ob. cit,, p. 77.

(73) Vease, en general, BALKIN, J. M, “Interdisciplinarity as
Colonization”, ob. cit,, p. 965.

También aqui pueden distinguirse dos modelos
principales, que han sido eficazmente esbozados
por Guido Calabresi en su ultimo libro, dedicado
a “The Future of Law & economics” (74). Calabre-
si recuerda en apertura del volumen que, cuando
le fue dirigida la pregunta sobre cudles serian, en
su opinién, las personalidades mds significativas
de la época, John Stuart Mill hizo los nombres del
poeta Samuel Taylor Coleridge y de Jeremy Ben-
tham. A propédsito de Bentham, Mill observé que
solia acercarse a todas las ideas con la actitud de
un extranjero y, si estas no hubieran satisfecho su
test (el test de utilidad), él las rechazaba inmedia-
tamente, definiéndolas “vagas generalidades”. Mill
agregd que lo que Bentham no lograba compren-
der era que “estas generalidades contenian la en-
tera experiencia, todavia no analizada, del género
humano” (75). En la lectura de Calabresi, Bentham
expresa metaféricamente el enfoque de Economic
Analysis of Law, mientras Mill personifica la pers-
pectiva de Law & Economics.

Esta dicotomia entre las dos versiones del enfo-
que jusecondmico es interesante, porque suma en
silas razones de la divergencia entre dos opuestas
lecturas de la interdisciplinariedad.

Segun la primera, el complejo de las reglas, ins-
tituciones y doctrinas juridicas debe ser analizado
a la manera de parametros valorativos externos
al sistema, como la justicia social, la igualdad de
género, o justamente la eficiencia paretiana. Ben-
tham seria el epigono, porque aplicaba el test de
utilidad a cualquier regla o institucién analizada,
deduciendo de ello un juicio de racionalidad o
irracionalidad. El andlisis econémico del derecho
a la Posner es visto por Calabresi como una ideal
prosecucion de tal enfoque (76). Este, en efecto,
somete la estructura juridica existente a un test
de eficiencia. Si este se conforma, eso quiere decir
que la estructura misma es racional y debe preser-
varse; si no se conforma, merece ser primero criti-
cada, yluegoreformada. La actitud policy-oriented
del andlisis econdémico estd en realidad dirigida a
hacer pender el balance de los intereses subya-
cente a la creacién o a la aplicacion de las reglas
juridicas unicamente del lado de la maximizacién
de las utilidades econdémicas esperadas. En esto,
nota justamente Calabresi, el andlisis econémico
del derecho no es diferente del enfoque marxista
o de todos aquellos otros enfoques que analizan,
valoran y critican el derecho en obsequio a para-
metros de origen exdgeno, haciendo propia una
concepcién meramente instrumental de la dimen-
sién juridica (77).

Segun la segunda lectura de la interdisciplina-
riedad, las reglas y las doctrinas juridicas debe-
rian constituir el punto focal de una pluralidad de
angulos perspectivos, todos legitimos y capaces de
contribuir, en su conjunto, a una mejor inteligen-
cia de los fenémenos observados. Mill encarnaria
el espiritu, debido a las reservas de orden metodo-
l6gico expresadas frente al enfoque de Bentham, y

(74) CALABRESI, G, “The Future of Law & Economics. Es-
says in Reform and Recollection”, New Haven - Londres, 2015.

(75) CALABRESI, M., “The Future of Law & Economics”, ob.
cit,p. 1.

(76) CALABRESI, M., “The Future of Law & Economics”, ob.
cit, p. 2 ss.

(77) CALABRESI, M., “The Future of Law & Economics”, ob.
cit, p. 7.

en particular del desprecio por este ultimo expre-
sado frente a las formas de racionalidad diversas
de la utilitarista. Asi, para retornar al ejemplo cala-
bresiano, el enfoque de Law & Economics (del cual
por otra parte el mismo Calabresi puede a buen
derecho ser considerado el epigono) se acerca al
fenémeno juridico primero de manera agndstica,
adquiriendo las informaciones y las explicacio-
nes proporcionadas por los mismos juristas, para
luego verificar si este entero aparato de reglas y
doctrinas puede ser explicado con base en las cate-
gorias economicas ortodoxas (78). Donde advierta
una discordancia entre las previsiones de la eco-
nomia (marginalista en particular) y las soluciones
hechas propias por el derecho, no concluye auto-
madticamente —como en el precedente enfoque—
por lairracionalidad de la estructura juridica, sino
que recorre dos itinerarios alternativos. En primer
lugar, se pregunta si el modo en que los juristas
presentan la realidad normativa subyacente es
realmente convincente o si de la misma estructu-
ra no pueda darse una explicacién diferente, que
evidencie la conformidad al pardmetro heteréno-
mo preseleccionado y, por tanto, hipotéticamente,
la racionalidad. En segundo lugar, si la respuesta
a esta primera pregunta es insatisfactoria, se pre-
gunta si no sera quizds el instrumental analitico
utilizado —y en particular el instrumental de la
economia neocldsica— el que necesita de una mo-
dificacién y puesta a punto, debido a las evidencias
empiricas emergidas a raiz del analisis del feno-
meno juridico (79). Esto, tipicamente, es lo que ha
sucedido cuando los economistas han comenzado
a servirse de las pruebas experimentales y de la-
boratorio, cuando es decir el enfoque behavioral
ha iniciado a acompafiarse al andlisis abstracto
y de cufio deductivo (80). La aparente “irraciona-
lidad” subyacente a reglas y principios juridicos
(piénsese solamente en la disciplina de los actos
de donacion)(81) ha asumido asi una diferente
luz, deviniendo en cambio un indicio importante
para insinuar dudas sobre la efectiva solidez epis-
temoldgica del modelo de racionalidad utilitarista
y, por tanto, para contribuir a una modificacién y
un enriquecimiento del mismo equipaje analitico
de la economia. Cuando también la misma version
enriquecida del modelo econémico no resulte en
grado de explicar el contenido de reglas o doctri-
nas juridicas, se abririan dos ulteriores caminos:
o el recurso al auxilio interpretativo de otras dis-
ciplinas, como, por ejemplo, la antropologia cultu-
ral o la historia, o bien la toma de conciencia de la
inadecuacion de la regla, en cuanto, por ejemplo,
reliquia de contexto socioecondémico definitiva-
mente superado, y, por tanto, de la necesidad de
su reforma (82).

(78) CALABRESI, M., “The Future of Law & Economics”, ob.
cit, p. 3 ss.

(79) CALABRESI, M., “The Future of Law & Economics”, ob.
cit, p. 4.

(80) Sobre este enfoque, véase por ejemplo, JOLLS, C. -
SUNSTEIN, C.R. - THALER, R. H,, “A Behavioral Approach to Law
and Economics”, en 50 “Stanford L. Rev.” 1471 (1998); KOROB-
KIN,R.B. - ULEN, T. S, “Law and Behavioral Science: Removing
the Rationality Assumption from Law and Economics”, en 88
“California L. Rev.” 1051 (2000).

(81) Cabe remitir, sobre este punto, a mi “Gratuita e solida-
rieta: fondamenti emotivi e irrazionali”, en “Riv. Crit. Dir. Priv.”,
2014, p. 25 ss.

(82) CALABRESI, G., “The Future of Law & Economics”, ob.
cit, p. 5.
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Esta segunda version de la interdisciplinariedad
es aquella que aparece mayormente prometedora.
Esta, en efecto, se basa en la idea de un verdadero
didlogo, mutuamente provechoso, entre el derecho
y las otras ramas del saber y no sacrifica la razén
juridica a otras formas de racionalidad, incorpo-
radas en diferentes sistemas de pensamiento. Esta
desposa el ideal del pluralismo metodolégico, que
es la verdadera cifra distintiva de las ciencias so-
ciales (83). El didlogo sobre una posicién de pari-
dad se decia, es provechoso para ambos lados. El
jurista opera, en larga medida, como ingeniero de
las estructuras sociales: crea dispositivos y mo-
delos, es decir infraestructuras, para facilitar la
cooperacion pacifica de los consociados, prevenir
o reducir el riesgo de conflictos, promover relacio-
nes interindividuales que se conformen al cuadro
de las virtudes civicas como especificamente decli-
nadas en las varias sociedades (84). Para construir

(83) Para esta perspectiva, véase GLENN, H. P, “Against Me-
thod?”, en ADAMS, M. - HEIRBAUT, D. (dirs.), “The Method and
Culture of Comparative Law. Essays in Honour of Mark Van
Hoecke”, Oxford-Portland, 2014, p. 177; mas ampliamente, en
una vision extendida al conjunto de las ciencias sociales, véa-
se el bello volumen editado por DELLA PORTA, D. - KEATING,
M, “Approaches and Methodologies in the Social Sciences. A
Pluralist Perspective”, Cambridge, 2008.

(84) Esta metafora es elaborada y discutida de manera so-
bresaliente en HOWARTH, D, “Is Law a Humanity? (Or is it more
like Engineering?)”, 3 “Arts & Humanities in Higher Education”

una infraestructura eficiente, ningin ingeniero
puede desinteresarse de la matematica, de la fisi-
ca (en sus varias articulaciones), de la ciencia de
los materiales. Estas ciencias representan compo-
nentes esenciales, pero no agotan el trabajo del
ingeniero, que las filtra y emplea selectivamente
para conseguir los resultados prescritos por la
propia disciplina (85). Del mismo modo el jurista,
al construir o al poner en acto infraestructuras so-
ciales eficientes, no puede ignorar todas aquellas
ciencias que contribuyan a la comprension de los
fenémenos regulados, y en primer lugar el com-
portamiento de las personas y de los grupos, y de
su contexto. Por tanto, ciencias humanas, ciencias
sociales y ciencias de la naturaleza: todas ofrecen
puntos de vista esenciales para mejor comprender,
y, por tanto, mejor regular, y es exactamente esto
lo que Saleilles entendia cuando escribia que el
jurisconsulto, a diferencia de otros profesionales
intelectuales, debe necesariamente apoderarse de
la “ciencia universal” (86). Pero a su vez la ciencia
juridica, aun no pudiendo tener una actitud “colo-
nizante”, también debido al imprescindible vincu-
lo que asocia teoria y praxis (87), no opera, ni ha

9 (2004), esp. 11-17.

(85) HOWARTH, D, “Is Law a Humanity? (Or is it more like
Engineering?)”, ob. cit,, p. 15.

(86) Cfr. supra, nota 25.

(87) BALKIN, J. M., “Interdisciplinarity as Colonization”, ob. cit,,
p. 964; Wissenschaftsrat, “Perspektiven der Rechtswissens-

operado jamas, como mero vector de importacién
de modelos elaborados en otra parte. La razén de
fondo es que el saber juridico presupone, junto
con un lenguaje especializado (88), una légica do-
tada de una propia especificidad, la cual conduce
a una lectura del mundo circundante funcional a
las exigencias “ordenamentales” propias del dere-
cho y no superponibles a aquellas perseguidas por
otros subsistemas (89). Justamente debido a su es-
pecificidad, que obviamente no estd inscrita en la
naturaleza de las cosas, sino que es simplemente
el fruto de la estratificacion de la experiencia, la
sabiduria juridica representa a su vez un modelo a
preservar y, por qué no, a ofrecer como penetran-
te instrumento de observacién y encuadramiento
tedrico de la realidad circundante en beneficio de
todas las otras disciplinas.

Citaon line: TR LA LEY AR/DOC/2978/2025

chaft in Deutschland”, ob. cit,, ps. 27-30.

(88) Entre muchos otros, GAMBARO, A, “Studiare giurispru-
denza”, ob. cit, p. 325; y en este volumen, BAMBI, F, “Leggere
e scrivere il diritto”.

(89) SMITS, J. M, “Law and Interdisciplinarity: On the Inevita-
ble Normativity of Legal Studies”, ob. cit., p. 81; HARNER, M. M.,
“The Value of ‘Thinking Like a Lawyer”, 70 “Maryland L. Rev””
390 (2011).

La comparacion implica pluralismo
Una perspectiva rechazada

Abstract (espafiol)

El articulo explora criticamente la identidad,
las funciones y los limites metodoldgicos del de-
recho comparado contempordneo. Desde una
perspectiva abiertamente pluralista, el autor
cuestiona la persistencia de categorias tradicio-
nales —como las “familias juridicas”, la dicoto-
mia civil law/common law o la idea de un derecho
global uniforme— mostrando su inadecuacién
para describir la complejidad juridica del si-
gloXXI. A partir de una reflexién interdiscipli-
naria y cultural, apoyada en metaforas poéticas
que ilustran la naturaleza dinamica del derecho,
el texto sostiene que el comparatista debe aban-
donar tanto la busqueda de una esencia unica de
la disciplina como el impulso a construir teorias
totalizantes. En su lugar, propone un enfoque si-
tuado, flexible y atento a los contextos, capaz de
observar diferencias, intersticios y transforma-
ciones geopoliticas. El articulo concluye que el
futuro del derecho comparado exige multiplici-
dad de métodos, apertura a diversas audiencias
(“clientes”) y una mirada externa que permita
volver sobre los sistemas occidentales con reno-
vada conciencia critica.

Vincenzo Zeno-Zencovich

JD vy Licenciado en Ciencias Politicas por la Universidad Roma-La Sapienza; Profesor Ordinario
de Derecho Comparado en la Universita Roma Tre.

Abstract (English)

The article offers a critical examination of the
identity, functions, and methodological limits of
contemporary comparative law. From an expli-
citly pluralistic standpoint, the author challenges
the continuing reliance on traditional catego-
ries—such as “legal families”, the civil law/com-
mon law divide, or the notion of a uniform global
legal order—arguing that these constructs are
increasingly inadequate to capture the complexi-
ty of twenty-first-century legal systems. Drawing
on an interdisciplinary and culturally oriented
reflection, enriched by poetic metaphors that un-
derscore the dynamic nature of law, the text con-
tends that comparatists should abandon both the
search for a single essence of the discipline and
any ambition to formulate overarching grand
theories. Instead, the article advocates for a con-
textual, flexible approach centred on differences,
interstitial spaces, and geopolitical transforma-
tions. It concludes that the future of comparative
law lies in methodological plurality, openness to
diverse audiences, and the capacity to look back
at Western legal systems with renewed critical
awareness.

Tras cuatro décadas transcurridas en la provincia
del derecho comparado, el autor de estas pocas pagi-
nas tiene la impresioén de que, al final de su jornada,
sus ideas se expresan mucho mejor a través de la poe-
sia que mediante tratados largos y sistematicos (1).

Y asi, si ha de describir qué es el Derecho, la res-
puesta puede encontrarse en La ley como el amor,
de W. H. Auden (2):

La ley, dicen los jardineros, es el sol,
La ley es la unica.

A la que todos los jardineros obedecen
Mafana, ayer, hoy.

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723).

(1) La misma duda inquieta a uno de los Mentores del autor:
“Al entrar en la recta final de la vida profesional como profesor
de Derecho, uno se ve tentado a formular, con una considera-
ble dosis de duda personal, la pregunta: ;qué valor he anadi-
do a mi producto (léase ‘asignatura’) durante los afios en que
levé la tienda?” (MARKESINIS, B. M., “Engaging with Foreign
Law”, Hart, 2009, p. 1).

(2) Publicado por primera vez en su coleccion de poemas
Another Time, Random House, 1940.
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La ley es la sabiduria de los viejos,

Los abuelos impotentes reprenden débilmente;
Los nietos sacan una lengua aguda,

La ley son los sentidos de los jovenes.

La ley, dice el sacerdote con mirada sacerdotal,
Exponiendo a un pueblo no sacerdotal,

La ley son las palabras de mi libro sacerdotal,
La ley es mi puilpito y mi campanario.

La ley, dice el juez mirando por encima de su nariz,
Hablando con claridad y con mdxima severidad,
La ley es, como ya les he dicho antes,

La ley es..., pero permitanme explicarlo una vez
mds: la Ley, es La Ley.

Y, sin embargo, escriben los estudiosos respetuo-
sos de la ley:

La ley no es ni errénea ni correcta,

La ley no es sino delitos,

Castigados segtn los lugares y los tiempos,

La ley es la ropa que los hombres visten,

En cualquier momento, en cualquier lugar.

La ley es “Buenos dias”y “Buenas noches”.

Otros dicen: la ley es nuestro destino;
Otros dicen: la ley es nuestro Estado;

Otros dicen, otros dicen,
Que la ley ya no existe.
La ley se ha marchado.

Y siempre la muchedumbre airada y ruidosa,
Muy airada y muy ruidosa,
“La ley somos Nosotros”,

Y siempre el tonto blando, suavemente, “Yo”.
Sinosotros, querida, sabemos que no sabemos mds
Que ellos sobre la Ley,

Siyo no mds que tu

Sé lo que debemos y no debemos hacer
Salvo que todos concuerdan

Gozosa o miserablemente

En que la Ley es.

Y que todos lo saben,

Si, por tanto, consideramos absurdo
Identificar la Ley con alguna otra palabra,
A diferencia de tantos hombres

No puedo decir de nuevo “la Ley es”,

No mds que ellos podemos reprimir

El deseo universal de conjeturar

O deslizarnos fuera de nuestra propia posicion
Hacia una condicion desentendida.

Aungque al menos puedo reducir
Tu vanidad y la mia

A afirmar timidamente

Una timida semejanza,

De todos modos, nos jactaremos:
Digo: como el Amor.

Como el amor; no sabemos doénde ni por qué,
Como el amor; no podemos forzarlo ni huir,
Como el amor, a menudo lloramos.

Como el amor; rara vez la conservamos (3).

Y el sentido —si alguno— de la investigaciéon
que ha intentado llevar a cabo a lo largo de los

(3) Traduccion de la editorial.

afios se expresa mejor en la Itaca de Constantin
Kavafis (4):

Cuando emprendas tu viaje a Itaca

Pide que el camino sea largo,

Lleno de aventuras, lleno de descubrimientos.
Los Lestrigones, los Ciclopes,

El airado Poseidon... no los temas:

Jamds hallards tales seres en tu ruta

Si elevas alto tu pensamiento,

Si una rara emocion

Estremece tu espiritu y tu cuerpo.

Los Lestrigones, los Ciclopes,

El salvaje Poseidon—no te saldrdn al paso
Si no los llevas dentro de tu alma,

Si tu alma no los pone ante ti.

Pide que el camino sea largo.

Que haya muchas marnianas de verano

En las que, con qué placer, con qué alegria,
Entres en puertos que ves por primera vez;
Que te detengas en los mercados fenicios
Para comprar cosas hermosas,

Ndcary coral, dmbary ébano,

Perfumes sensuales de toda clase,

Tantos perfumes sensuales como puedas;
Y que visites muchas ciudades egipcias
Para aprendery seguir aprendiendo de sus sabios.

Ten siempre a Itaca en tu mente.

Llegar alli es tu destino.

Mas no apresures en absoluto el viaje.

Mejor si dura afios,

De modo que, cuando llegues a la isla, seas viejo,
Rico de cuanto ganaste en el camino,

Sin esperar que Itaca te haga rico.

Itaca te dio el hermoso viaje.
Sin ella no habrias emprendido el camino.
Nada mds puede darte ya.

Y si la encuentras pobre, Itaca no te engafio.
Sabio como te habrds vuelto, con tanta experiencia,
Habrds comprendido por fin qué significan estas
Itacas.

En este punto el autor podria ya descansar su
pluma, puesto que todo ha sido dicho y puede ocul-
tarse tras las palabras de tan grandes poetas.

Sin embargo, seria descortés hacia el editor de
este volumen y su amable invitacién no afiadir al-
gunas notas, en un tono mucho mas gris.

a) El autor tiene la impresion de que la doctri-
na del derecho comparado se caracteriza por una
tendencia a afirmar qué es “auténticamente” el
derecho comparado. Aparece asi comprometida
en una busqueda de la “verdad”. Y, en consecuen-
cia, en lugar de concentrarse en las preguntas que
uno debe formularse, se enfoca sobre todo en la
busqueda de la respuesta correcta, olvidando que
en el derecho nunca hay una —y solo una— res-
puesta, sino dos, dos docenas, doscientas.

b) Esta busqueda de un “derecho comparado
puro” no parece considerar que, del mismo modo

(4) 18akn, en su version final, fue publicada en 1911 en Ale-
jandria por la revista lpdupata. De paso —pero no sorpren-
dentemente— existe una traduccion inglesa de los poemas
de Kavafis por Rae Dalven (Hogarth Press, 1961) con una intro-
duccion de W. H. Auden.

que ensefiamos derecho, practicamos derecho en
los tribunales, utilizamos el derecho en cualquier
procedimiento administrativo, redactamos leyes,
elaboramos instrumentos juridicos conformes al
derecho, el derecho comparado debe adaptarse a
esos diversos contextos. La prueba de fuego consis-
te en ver hasta qué punto las teorias profundas y
bien argumentadas del derecho comparado funcio-
nan fuera del &mbito puramente académico y de lo
que Giorgio Resta denomina “luttes de clocher” (5).

c) La consecuencia ineludible es que no existe —ni
puede existir— una sola teoria del derecho compara-
do. Si esta disciplina no quiere confinarse en un so-
lipsismo intelectual, debe diversificarse y adaptarse
a los distintos contextos. Como sefial6 con claridad
Jirgen Basedow hace una década, el derecho com-
parado tiene —y debe tener— muchos “clientes”, y
debe atender a todos ellos (6). O, para volver al &mbi-
to literario, podria parafrasearse a Virginia Woolf: el
“lector comun” comparatista “difiere del critico y del
erudito. Estd menos instruido, y la naturaleza no lo
ha dotado con tanta generosidad. [Compara] para su
propio placer més que para transmitir conocimiento
o corregir las opiniones de los demads” (7).

d) El autor de estas paginas suele tener la impre-
sién de padecer algun tipo de trastorno de percep-
cién. ¢Es posible que el derecho comparado, a nivel
académico y educativo, continie —en general y con
raras excepciones (8)— fijdndose exclusivamente en
instituciones de derecho privado y en formas de Es-
tado y de gobierno? ¢Acaso una visién holistica de
un sistema juridico es una especie de alucinaciéon?
¢Una alucinacién que le hace creer al autor que no
se pueden estudiar, comprender y comparar insti-
tutos de derecho privado sin estudiar, comprender
y comparar su ecosistema juridico: el marco regu-
latorio, los derechos fundamentales, la tributacion,
el derecho laboral y societario, los remedios y su efi-
cacia, el sistema judicial y, cuando sea relevante, las
disposiciones penales (9)?

e) La misma alucinacién impide al autor de es-
tas paginas percibir —en los sistemas del siglo XXI
pertenecientes a la tradicion juridica occidental—
el sentido de la distincién entre civil law y common
law. ;Qué tiene que ver la Constitucidn de los Esta-
dos Unidos, con su Bill of Rights, con las veneradas
acciones de trespass, assumpsit, detinue y trover?
¢La forma parlamentaria de gobierno, que se en-
cuentra en todo el mundo, es civil law o common
law? ;En qué casilla encajan el activismo judicial
y la autocontencion judicial? ¢Son los mercados de
valores “common law” y el crédito bancario “civil
law”? Evidentemente, esto no significa que deban
ignorarse las diferencias en los materiales de cons-
truccion y en los desarrollos histéricos; un realista

(5) RESTA, G, Les luttes de clocher en droit compare, 62
McGill Law Journal / Revue de droit de McGill 1153 (2017).

(6) BASEDOW, J., Comparative Law and its Clients, 62 Ame-
rican Journal of Comparative Law 821 (2014).

(7) WOOLF, V,, The Commmon Reader, Pelican Books, 1938.

(8) SIEMS, M., Comparative Law, Cambridge University Press,
2022, 32 ed; HUSA, J, Introduction to Comparative Law, 2023,
2.2 ed; BUSSANI, M, Introduzione al diritto comparato, Le Mon-
nier, 2022.

(?) Bajo tal “alucinacion” he intentado presentar Compara-
tive Legal Systems. A Short and Illustrated Introduction, Roma
Tre-Press, 2019, 2.2 ed, (el volumen es de acceso abierto y
esta disponible en: https://romatrepress.uniroma3.it/libro/com-
parative-legal-systems-a-short-and-illustrated-introduction/)
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juridico estd naturalmente obligado a considerar
la distincién civil law/common law como un hecho,
del mismo modo que observa las estaciones del po-
sitivismo juridico y de la Begriffjurisprudenz. Sin
embargo, se pregunta cudndo llegard el momento
de dar un paso mads alla de la—por entonces gran-
diosa— Conferencia de Paris de 1900.

f) Esta visioén diferente —que el autor teme sea
una forma de alucinaciéon— se siente cada vez mas
en un mundo que en las ultimas décadas se ha vuel-
to mucho mds universal que en el pasado. Para ex-
presarlo de manera bastante brusca (y, supongo,
desagradable para muchos), el autor no se siente
intimidado en absoluto por la ideologia anticolonial
“politicamente correcta” que también anima ciertos
ambientes del derecho comparado. Colonizar es una
tendencia natural de las comunidades humanas, y
como europeos deberiamos estar agradecidos a
nuestros ancestros fenicios, griegos, romanos, ara-
bes, normandos, que difundieron sus culturas por el
Mediterrdneo y mas alla. El Derecho es un producto
de la cultura y de la tradicién occidental —al igual
que Aristoteles, Miguel Angel, Beethoven, Pasteur y
Einstein—, y no deberia avergonzar que se haya in-
tentado exportarlo a otras partes del mundo.

Lo que resulta incoherente con la esencia del de-
recho comparado —que ontoldgica y epistemoldgi-
camente se basa en la observacion de diferencias,
sean reales o supuestas— es la idea de que el “de-
recho” —sea lo que fuere lo que signifique el tér-
mino (véase el poema de Auden arriba)— pueda y
deba ser el mismo en todo el mundo. Para expre-
sarlo de nuevo de forma brusca —y para muchos,
desagradable— el “derecho global” tiene muy
poco que ver con el derecho comparado (10), salvo
como un hecho que requiere andlisis atento para
deconstruir sus componentes y su origen. Y aun
menos coherente con el derecho comparado es la
idea de que los “derechos humanos” sean —y de-
ban ser— impuestos en todo el mundo. Una actitud
geopolitica que replica la idea de los misioneros
occidentales cuyo objetivo era llevar —por las bue-
nas o por las malas— el cristianismo a las pobla-
ciones supuestamente incivilizadas y primitivas
del orbe. La objecién a esta actitud no responde a
alguna elevada razon anticolonial o antiimperia-
lista, sino simplemente a que un comparatista ha
sido formado para comprender la distincién entre
el derecho en los libros y el derecho en accién.

Y porque, salvo que haya practicado el exquisito
arte de saber cada vez mas sobre cada vez menos,
basta mirar la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, que obliga a 193 Estados sobe-
ranos de los cuales mds de la mitad estdn goberna-
dos por dictaduras bastante brutales, para darse
cuenta del papel meramente declamatorio de cier-
tas cartas, y preguntarse: ;por qué?

g) Con estas premisas intentaré responder a las
multiples y estimulantes preguntas planteadas en
la convocatoria del editor de la Coleccion.

i. En cuanto a la “evolucién de una imagen juri-
dica comparada del mundo”, debe distinguirse con
claridad, teniendo en cuenta la nocién de que un en-
foque de “talla unica” es epistemoldgicamente con-

(10) Véase nuevamente HUSA, J., Global Law and Compa-
rative Law. Allies or Adversaries? 12 Journal of Comparative
Law 461 (2017).

trario a una forma comparativa de pensar, no solo
en el campo del derecho, sino en cualquier campo
del conocimiento humano. Por lo tanto, tal empre-
sa deberia, en primer lugar, preguntarse cudl es su
finalidad. Estas “im&genes” pueden ser muchas, in-
cluso cientos, segun el criterio de seleccién: pena de
muerte, divorcio, juicio por jurados, sociedades por
acciones de responsabilidad limitada, tributaciéon
sobre la riqueza y/o sobre los ingresos, y asi suce-
sivamente. Y a esta cuestion sigue otra: jrealmente
necesitamos saber todo esto? ;Que en una republi-
ca de Asia Central existe una constitucion con todas
las garantias tradicionales, pero, en la realidad, es
gobernada por una dictadura familiar o de grupo?
¢Realmente necesitamos profundas investigaciones
académicas para darnos cuenta de que lo absoluta-
mente comun en muchos paises africanos son los
golpes de Estado y las guerras civiles? El autor de
estas paginas se atreve a expresar la opinion de que
el esfuerzo intelectual de los comparatistas podria
aplicarse de modo més productivo. Una “imagen
juridica mundial”, por tanto, parece asemejarse
mucho mds a aquellos mapas medievales que, al no
poder describir ciertas regiones, colocaban cautelo-
samente una advertencia en latin: Hic sunt leones.

ii. Los desafios para los sistemas juridicos nacio-
nales. La respuesta a esta cuestion reside, mas que
en teorias juridicas, en la geopolitica y la ciencia
politica. Mi razonamiento seria el siguiente. Un sis-
tema juridico “nacional” estd compuesto por mul-
tiples elementos (por ejemplo, fuentes primarias y
secundarias, jurisprudencia, practicas comerciales,
normas sociales, etc.). Si miramos el componente
legislativo, vemos que puede subdividirse, grosso
modo, en produccion “doméstica” y produccion “im-
portada”. Esta ultima depende del grado de apertura
del sistema al derecho internacional, entendiendo
por tal el conjunto de acuerdos —bilaterales o mul-
tilaterales— que los paises han celebrado con otras
naciones u organizaciones internacionales.

Sobre estas premisas puede evaluarse la mu-
tacion de las tendencias geopoliticas. En el con-
texto posterior a la Segunda Guerra Mundial, la
guerra fria favorecié un multilateralismo de cufio
occidental que conllevé una amplia exportacién
de modelos juridicos forjados en Occidente. El
escenario “global” presente —altamente inesta-
ble— parece promover enfoques mucho mads ais-
lacionistas y nacionalistas en todas las dreas del
derecho, comenzando por el campo vital del dere-
cho del comercio internacional.

El derecho comparado deberia ser capaz de ob-
servar los fendmenos actuales despojandose de
lentes que fueron creadas hace mas o menos 70
afios. Tanto las democracias como los paises go-
bernados de manera diferente tienden a afirmar
su soberania también mediante la adopcién de un
proteccionismo juridico.

iii. Familias juridicas. A lo largo del ultimo siglo
se han propuesto muchas clasificaciones (com-
mon law, civil law, socialista, religiosa, profesional,
mixta, y muchas mas). Estas clasificaciones gene-
ralmente tienen en cuenta un solo aspecto de un sis-
tema juridico, es decir, el del derecho privado. Pero
resultan bastante impropias cuando se extienden a
otras partes del sistema: ¢qué tienen que ver el pre-
sidencialismo y el constitucionalismo de Estados
Unidos con el parlamentarismo del Reino Unido y
sus précticas constitucionales no escritas? ¢Deben
mantenerse juntos porque ambos son ordena-

mientos de “common law”? ;Y pertenecen Estados
Unidos y Brasil a la misma familia juridica porque
ambos son “Estados federales”? Si uno ha de insistir
en la (a estas alturas bastante coja) metafora de las
“familias”, se ve obligado a admitir que las familias
juridicas se han desintegrado del mismo modo que
las familias naturales, con segundas o terceras nup-
cias, matrimonios entre personas del mismo sexo,
acuerdos de convivencia, fecundacion in vitro, ges-
tacién por sustitucidn, multiplicidad de padrastros,
madrastras, hermanastros, etc. ;Qué las mantiene
unidas, salvo, quizd, los impuestos a la herencia?
Las clasificaciones deben emplearse si aportan al-
guna utilidad, tedrica o practica. En el caso de los
sistemas juridicos, pareceria que las familias juri-
dicas son un lecho de Procusto sobre el cual cada
autor estira o acorta la realidad.

iv. El “derecho global” es algo muy distinto del
“derecho comparado” y, con frecuencia —como ya
se dijo— su opuesto. En la tradicién occidental po-
demos rastrear la aspiracion a un sistema juridico
comun hasta la metafora biblica de Babel. Aspi-
ramos a un lenguaje comun y a reglas comunes.
Pero ello es francamente imposible porque —afor-
tunadamente— las culturas y tradiciones no son
eliminables y gobiernan el comportamiento de in-
dividuos, grupos e instituciones. Lo mds cercano a
un “derecho global” son las tecnologias digitales de
alcance mundial empleadas por miles de millones
de personas. Pero lo “comun” no son las —bastan-
te inutiles e ineficaces— “condiciones y términos”
prolijamente ocultas al pie de la pagina web, sino
el uso que los individuos hacen de tales tecnolo-
gias. Lo cual equivale a decir que existe “derecho
global” porque en todo el mundo la gente usa au-
tomdviles, toma aviones y tiene electrodomésticos.

v. Nuevos tipos emergentes de orden juridico.
Realmente haria falta una bola de cristal para enten-
der qué hay a la vuelta de la esquina. Lo que parece
presentar muchas grietas es el liderazgo occidental
(impulsado por Estados Unidos y Europa) ante la
emergencia de modelos y foros alternativos, signifi-
cativamente encabezados por la Republica Popular
China (RPC). En su aspecto mas visible esto implica
una manera distinta de construir acuerdos de co-
mercio exterior, inversién y cooperacién, como pue-
de verse en el modelo utilizado con paises africanos.
Pero, sobre todo, desplazar el baricentro de Washin-
gton D. C. a Pekin tiene —y tendrd— consecuencias
duraderas sobre el orden juridico mundial.

vi. Los comparatistas, no muy distintos de otros juris-
tas académicos, privilegian las instituciones juridicas,
creando —en el vasto escenario que tienen la opor-
tunidad de estudiar— sus propias cercas, trincheras,
barreras, fronteras. Como minimo puede decirse que,
en el sigloXXl, la investigacién juridica comparada
podria ser mds productiva si se centrara en los multi-
ples intersticios entre disciplinas juridicas, en las inte-
racciones inexploradas, investigando en las muchas
“tierras de nadie” que encontramos continuamente
cuando dejamos la torre de marfil de la academia (11).

vil. Ensefiar y practicar el derecho comparado.
La respuesta a esta cuestién estd necesariamente
vinculada a la experiencia de cada jurisdiccién. ¢A
quién se ensefia? ¢A estudiantes de los primeros

(1) Véase al respecto HUSA, J., Interdisciplinary Compara-
tive Law. Rubbing Shoulders with the Neighbours or Standing
Alone in a Crowd, Edward Elgar, 2022.
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afios o de maestria? ;Es una asignatura obligatoria
u optativa? ;Cudl es el tema: sistemas juridicos com-
parados? ;Institutos de derecho privado (propiedad,
contratos, responsabilidad civil)? ¢Derecho publico
y modelos constitucionales? ;Sistemas no occidenta-
les (derecho islamico, derecho chino)? ¢En qué len-
gua se imparte? Como puede advertirse facilmente,
las respuestas son, necesariamente, multiples. No
obstante, deseo plantear un punto. En el sistema
universitario italiano el derecho comparado es una
materia obligatoria en el plan de estudios del gra-
do en Derecho. También es obligatoria en algunos
planes de Ciencia Politica, y una materia optativa en
muchos otros (que van desde biotecnologias hasta
grados en medios y comunicaciones). En Italia hay
125 profesores titulares de derecho comparado;
maés de 130 profesores asociados con plaza; y mds
de 20 investigadores en la via de la estabilidad que
en pocos afios seran profesores asociados.

Una cifra que seguramente es superior a la de
todos los profesores de derecho comparado en Eu-
ropa y Estados Unidos.

¢Es presuntuoso sugerir que aquellos compara-
tistas que en otros sistemas educativos luchan por
afirmar la importancia de su disciplina echen un
vistazo a lo que sucede en Italia, no porque sea
una suerte de El Dorado ni porque carezca de ni-
veles altos y bajos, sino porque tal vez, en lugar de
lamentarse, investigar un poco —con 0jos extran-
jeros— esta realidad podria ser util?

Claramente, lo que sucedi6 en Italia no fue ca-
sual: la importancia del derecho comparado se
cimentd sobre bases sentadas por estudiosos de
cierto prestigio académico como Mauro Cappe-
lletti, Gino Gorla y Rodolfo Sacco, quienes no solo
fueron ilustres investigadores, sino también profe-
sores profundamente comprometidos con la politi-
ca y las politicas universitarias.

La relevancia del derecho comparado en los pla-
nes de estudio universitarios depende de laidea que
los juristas tienen de sus facultades y de los titulos
que ofrecen. Si estan subyugados por la idea primi-
tiva e inculta (bastante comun en Estados Unidos)
de que un grado en Derecho debe, esencialmente,
preparar para el ejercicio profesional y, por lo tan-
to, su producto son egresados listos para el merca-
do, resulta claramente inutil librar esa batalla (12).
Si en cambio se cree —siguiendo la idea que inspird
la fundacion de la primera facultad de Derecho en
Bolonia, hace casi mil afios— que el estudio del De-
recho, tanto tedrico como practico, es hoy el cami-
no hacia una ciudadania informada y competente,
el pensamiento critico, la apertura a experiencias
juridicas nuevas y diferentes, la gobernanza de la
sociedad, la economia y la politica, entonces el de-
recho comparado puede tener futuro.

De nuevo, lo que resulta bastante asombroso es
que en un pais donde los profesores de derecho,
desde 1088, han sido, en términos generales, tam-
bién abogados en ejercicio (como el autor de estas
paginas), exista la arraigada conviccién de que la
formacion juridica es, ante todo, de naturaleza cul-

(12) Todo ha sido dicho por los fallecidos R. A. Macdonald
y T.B. McMorrow, Decolonizing Law School, 51 Alberta Law
Review 717 (2014). Si se presionara a decanos de facultades
de derecho y a profesores de derecho para leerlo e intentar
ponerlo en practica, quiza se avanzaria un paso mas.

tural (un estudiante tiene encuentros serendipicos
con temas y docentes que pueden cambiar su vision
y el rumbo que tomard) y que siempre habra tiempo
para aprender el oficio en el que se involucrara tras
graduarse. En otras experiencias juridicas, en cam-
bio, donde con bastante frecuencia los profesores de
derecho nunca han pisado una sala de audiencias,
ni han tenido un cliente, ni escrito un escrito foren-
se, existe un impulso abrumador hacia un plan de
estudios universitario “profesionalizante”. Podria
sugerirse que, junto con embarcarse en investiga-
ciones profundas y complejas, dedicarse a “compa-
rar comparatistas” podria no ser un empefio estéril.

h) Una observacion final. El autor de estas paginas
considera que un enfoque mucho mds prometedor
para el futuro del derecho comparado podria —si se
practicara ampliamente— provenir de “dar vuelta
el aula” (flipping the classroom). Como es sabido, al
comparar —en cualquier campo— uno llega a cono-
cer mejor el objeto que compara, el objeto que utiliza
como vara de medicién para la comparacion y, al fi-
nal, los rasgos distintivos de una clase de objetos (13).
Imaginemos, por un momento, que una Margaret
Mead del Pacifico Sur viaja a Estados Unidos, o que
un Claude Lévi-Strauss amazonico viaja a Europa:
¢qué verian? ¢Cudles son los elementos que les lla-
marian la atencion en nuestras sociedades occiden-
tales? ;Como los clasificarian?

Evidentemente, debe alabarse la minuciosa in-
vestigacion de todos aquellos estudiosos del dere-
cho comparado que, a lo largo del ultimo siglo, han
intentado comprender —y hacernos comprender—
las caracteristicas de los sistemas no occidentales.
Pero hoy, probablemente, podriamos aprender mu-
cho mds, sobre nosotros mismos y sobre los demas,
si nuestros sistemas juridicos occidentales fueran
observados sin ambages por un ulemd musulman,
0 por un estudioso tradicional chino o hindu. Para
expresar la idea con una metéafora, el derecho com-
parado esta en los ojos de quien mira.

En suma, lo expresado sucintamente en los parra-
fos anteriores: el derecho comparado no puede sino
ser pluralista, abarcando sus distintas épocas, sus
diversos puntos de vista, teniendo en cuenta la fun-
cién que desea cumplir; el publico al que se dirige. Es
bastante obvio que esta conclusion es tranquilizadora
para el autor de estas paginas, quien imagina que en
este derecho comparado tan amplio, abierto y plural
haylugar, en una nota marginal, para miradas no con-
formistas.

Post scriptum

Las lineas finales de este trabajo eran, claramen-
te, un voto de deseo.

En julio de 2023, fui invitado por el profesor
Oleksiy Kresin, director del Centro Ucraniano de
Jurisprudencia Comparada del Instituto de Estado
y Derecho Volodymyr Koretskyi, a contribuir a un
volumen titulado provisionalmente Drawing Le-
gal Pictures: The Worldview and its Implications
for the Purpose and Method of Comparative Law.
Se pidid a los colaboradores que respondieran a
una serie de preguntas que copio en las notas (14).

(13) Para un enfoque interdisciplinario, véanse las diversas
contribuciones en RESTA, G. - SOMMA, A. - ZENO-ZENCOVICH,
V., Comparare. Una riflessione tra le discipline, Mimesis 200.

(14) Toda disciplina percibe y construye el mundo a su

En noviembre de 2023, envié el trabajo en la for-
ma en que se reproduce arriba.

El profesor Kresin me escribié indicando que
“Debe usted poner notas a pie a los dos poemas y
obtener permiso de derechos de autor para repro-
ducirlos”. Respondi sefialando que Kavafis murié
en 1933 y que, por lo tanto, sus obras estaban en
dominio publico, y que, en cuanto al poema de
Auden, “este es un caso tipico de fair use en un
contexto académico, no distinto de reproducir un
breve texto de G6gol o Bulgdkov en un articulo so-
bre la invasion rusa de Ucrania”.

Pensé que la cuestion habia quedado resuelta,
pero, como habia pasado un afio sin recibir noti-
cia alguna del libro, escribi para preguntar por su
resultado.

Recibi la siguiente respuesta: “Su texto fue re-
chazado por razones estilisticas y de fondo por mi
coeditor y por la editorial”.

Dejo al lector culto que profundice en la inter-
pretacion de los arts. 9 y 10 del Convenio de Berna
y en la nocién de fair use. Por mi parte, el unico
comentario que tengo respecto de las “razones es-
tilisticas” del rechazo es remitirme (desde el lado
que se lo mire) a Georges-Louis Leclerc de Buffon:
“Le style est ’homme méme”.

Citaon line: TR LA LEY AR/DOC/2979/2025

manera: conceptualiza y estructura un aspecto o fragmento
de la realidad (percibida) y desarrolla un programa de inves-
tigacion y método (s) que desarrollan este proceso de cons-
truccion, teniendo en mente una vision o mision especifica.
Tal percepcion y construccion disciplinar puede llamarse la
“imagen del mundo” especial de una disciplina. Segun distin-
tos modos de racionalidad cientffica, esta imagen del mundo
puede considerarse el objeto, el sujeto o la finalidad de una
disciplina cientifica. Aun cuando no se declare explicitamente,
esta construccion es una cuestion central de una disciplina.
En Derecho, diversas (sub)disciplinas como la filosofia del de-
recho, la teorfa del derecho y el derecho comparado han de-
sarrollado interpretaciones diferentes (aunque mutuamente
influidas) del mundo. Podria incluso sostenerse que ha exis-
tido competencia entre las (sub)disciplinas por el derecho o
la posibilidad de definir una imagen del mundo generalmente
valida para el discurso sobre el Derecho. Esta coleccion pre-
tende crear conciencia de la experiencia fundamental y el po-
tencial que posee el derecho comparado cuando construye
lo juridico; esto es, cuando conceptualiza lo “juridico”. El dere-
cho comparado esta bien posicionado para tener en cuenta
los desarrollos actuales del campo al (re)definir su imagen del
mundo a fin de conceptualizar percepciones del Derecho en
una perspectiva verdaderamente global. Se invita a los co-
laboradores a discutir la dialéctica entre lo Individual/unidad
(sistemas juridicos nacionales y/u otros), lo Particular/comun
y la (no) existencia de lo General/global en el mundo juridico
como base material de una imagen del mundo juridico com-
parado. Estructura tentativa de la coleccion: 1. El concepto de
imagen del mundo y conceptos filosoficos alternativos. Los
origenes y la evolucion de una imagen juridica comparada
del mundo. 2. Considerar la unidad individual del Derecho: el
sistema juridico nacional enfrenta desafios viejos y nuevos. 3.
Construir lo particular: familias, culturas, tradiciones juridicas.
4. Imaginar lo general al formar lo comun: vias y formas del
derecho global. 5. Nuevos en el club: nuevos tipos emergen-
tes de drdenes juridicos. 6. Entre: espacios de transnacionali-
dad e interaccion. 7. ;Dentro de otros, en los margenes, en el
centro? Ensenar y hacer derecho comparado.
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Abstract (espafol)

El articulo ofrece una relectura sistematica del Codigo
Civil de la Republica Popular China de 2020, interpretan-
dolo como el resultado de un didlogo centenario entre la
tradicion juridica china y el sistema romanista. Porcelli
muestra como el legislador chino adoptd la forma codifi-
catoria —tipica de la tradicién romano-germanica— sin
renunciar a elementos estructurales y axioldgicos pro-
venientes tanto del derecho tradicional chino como de
lecturas burguesas y socialistas de las fuentes romanas.
El andlisis recorre la estructura del Cédigo, sus siete Li-
bros ylos principales institutos, destacando la influencia
pandectista, la pervivencia de rasgos soviéticos —espe-
cialmente en la parte general y en la centralidad de los
derechos reales—y la adaptacion de instituciones inspi-
radas en el common law dentro de una matriz romanis-
ta. Asimismo, examina la configuracién de obligaciones,
contratos y responsabilidad, marcada por tensiones ter-
minoldgicas y sistemdticas derivadas de la coexistencia
de categorias romanas, enfoques socialistas y necesida-
des pragmadticas del derecho chino contemporaneo. El
estudio subraya innovaciones relevantes, como el “prin-
cipio verde”, 1a proteccion reforzada de los derechos de
la personalidad, la atencién a la informacién personal y
alos desafios tecnolégicos, asi como la incorporacién del
derecho de familia y sucesiones. Porcelli concluye que
el nuevo Codigo Civil constituye una “enciclopedia del
derecho privado” chino y que su efectiva aplicacion de-
pendera de la labor interpretativa del jurista, verdadero
pilar del sistema romanista en su adaptacion al contexto
cultural de China.

Abstract (English)

This article provides a systematic reinterpretation
of the 2020 Civil Code of the People’s Republic of
China, understanding it as the product of a longstan-
ding dialogue between Chinese legal tradition and
the Roman-law family. Porcelli argues that China’s
adoption of a codified civil code reflects a deliberate
engagement with the Roman-Pandectist model, whi-
le simultaneously integrating structural and concep-
tual elements derived from traditional Chinese law,
as well as from both bourgeois and socialist reinter-
pretations of Roman sources. The analysis reviews
the Code’s structure, its seven books, and its core
institutions, highlighting the coexistence of pandec-
tist influences, Soviet-inspired features-especially in
the general part and the emphasis on real rights-and
selective borrowings from the common law incor-
porated into a fundamentally Romanist framework.
The discussion explores the treatment of obligations,

contracts, and torts, noting the systematic tensions
generated by the interaction of Roman categories,
socialist approaches, and China’s pragmatic legal
culture. Further attention is given to key innovations
such as the “Green Principle,” the reinforced protec-
tion of personality rights, and new rules on privacy
and personal information, as well as to the codifica-
tion of family and succession law. Porcelli concludes
that the Civil Code represents an “encyclopaedia
of Chinese private law” and that its future develo-
pment will rely heavily on the jurist’s interpretive
role—another core pillar of the Romanist tradition
adapted to China’s legal and cultural environment.

l. Introduccion

El e N RALAIE K28t (Zhonghua Renmin Gonghe-
guo Minfadian), Codigo Civil de la Republica Popular
China (PRC) fue promulgado, después de varios afios
de trabajo, el 28 de mayo de 2020. Esto ha llevado a
un resultado al que se ha aspirado varias veces en las
ultimas décadas, a partir de los afios inmediatamen-
te posteriores a la fundacién de la Republica Popular
China (1 de octubre de 1949) y lo hizo apretar ain mds
el didlogo entre la Republica Popular China y la tradi-
cion romana. De hecho, se ha recurrido, también des-
de un punto de vista formal, a un tipo de texto legisla-
tivo propio de este ultimo, el Cédigo, mientras que, en
los ultimos tiempos, aunque el legislador chino ha dic-
tado normas que abarcan en gran medida las que son
los contenidos que normalmente se pueden volver a
encontrar en los cddigos, esto se hizo recurriendo a
AT (danxingfa), leyes especiales. Ademads, también
desde un punto de vista terminoldgico, por primera
vez, un texto normativo fue designado en China como
un “Codigo”, # (dian), mientras que en el pasado los
términos ff (li)) y ¥% (fa ) mas en el sentido de “ley”.

El C4digo consta de 1260 articulos divididos en siete
libros: parte general, derechos reales, contratos, dere-
chos de la personalidad, matrimonio y familia, suce-
sioén mortis causa, responsabilidad extracontractual.

Este Cddigo representa el fruto de un didlogo es-
tablecido por la China con el sistema de derecho ro-
mano hace mds de un siglo y, con el fin de revelar la
estructura profunda que permite obtener una mayor
comprension tanto de lo dispuesto en el texto del C6-
digo, asi como de la manera en que probablemente se
aplicard, es necesario tener en cuenta algunos de los
aspectos mas relevantes del derecho de la antigiiedad
china, ya que permiten vislumbrar algunos de los ele-
mentos fundamentales de la Weltanschauung tradicio-
nal que aun hoy ejerce una buena influencia sobre lo
que es, de hecho, la vida en la sociedad china y por tan-
to también sobre la manera en la que es regulada ().

Especial para La Ley. Derechos reservados (ley 11.723).

Por otro lado, es necesario evaluar las reglas dictadas en
el Codigo tanto a la luz de la influencia que estas visiones
ligadas a la tradicion pueden tener, tanto a la luz de al-
gunos de los elementos de la “gramadtica del derecho”(2)
que se pueden encontrar en las fuentes romanas o en las
relecturas de estas ofrecidas posteriormente tanto desde
la perspectiva burguesa como socialista (3).

Cabe precisar que, en el derecho chino (tanto en el
Codigo como fuera de él), existen instituciones que
se inspiran en el common law ya que a veces han
sido consideradas adecuadas para atender las ne-
cesidades que la pragmatica sociedad china siente
que deben ser satisfechas. Pero a este respecto es
necesario tener en cuenta el hecho de que estas,
han sido insertadas, a veces no sin cierta dificul-
tad, en una “cuadricula estructural” de una matriz
romanista que influye tanto en el funcionamiento,
como también, aguas arriba, en la forma donde se
construyen las reglas que les conciernen (4).

(1) Véase lo que ya se ha observado en PORCELLI, S, Diritto cinese
e tradizione romanistica. Terminologia e sistema, en Bullettino delll-
stituto di Diritto Romano, 110/2016, 253 ss,, ahora también en CARDIL-
LI, R - PORCELLI, S, Introduzione al dliritto cinese, Torino, 2020.

(2) Para esta expresion, véase STEIN, P, Roman Law and
English Jurisprudence Yesterday and Today, Cambridge, 1969
también citado en BIRKS, P, Foreword: Peter Stein, Regius Pro-
fessor of Civil Law in the University of Cambridge, 1968-1993,
en ADE. Lewis, DJ. Iobetson (editado por), The Roman Law
Tradition, Cambridge, 1994, xi. Véanse también las reflexiones
en PORCELLI, S, Diritto e logica, ob. cit., p. 201 ss. en particular
para la referencia a la “legal grammar”, p. 209.

(3) Al respecto, sin embargo, para evitar dudas, serfa Util ha-
cer una clarificacion: uno de los juristas mas influyentes (ambos
académicamente, habiendo sido, entre otras cosas, Rector de la
prestigiosa BEREKRE - China University of Political Science
and Law, que como miembro del cuerpo legislativo chino) de la
Republica Popular de China durante las Ultimas décadas, Jiang
Ping, al informar sobre su experiencia directa, sefiald como en
Moscu, en la década de 1950 no estaba ignorado el hecho de que
el derecho civil soviético, aunque antitético al derecho privado bur-
gués del siglo XIX, se haya basado en los contenidos del derecho
romano y su tradicion en lo que respecta al uso de contenidos ju-
ridicos funcionales al socialismo, a pesar de que estos contenidos
han sido excluido de la seleccion hecha en las codificaciones libe-
rales del siglo XIX o “releido” de una manera diferente. Ver, JANG,
P, Za yi Sulian shiqi de faldi he faxue jiaoyu, en JANG, P, Jiang Ping
Jiangyan wenxuan, Beijing, 2003, p. 606, 0 ademas SCHIPAN, S, s.v.
Diritto Romano in Cina, en Treccani XXI secolo, Roma, 2009, p. 532
y las referencias, al menos a un “sustrato’, también encontradas en
estudios comparativos, SACCO, R, Il sustrato romanistico del dliri-
tto civile dei Paesi socialisti en. AAVV, Studi in onore di Giuseppe
Grosso, Torino, 1971, T. IV, ps. 737 ss. Para reflexiones sobre las rein-
terpretaciones socialistas frente a las burguesas, véase CARDILLI,
R, Schemi romani dellappartenenza e modelli di resistenza nella
tradizione civilistica, in Diritto@storia, 16/2018.

(4) Por ejemplo, China considerd (con su pragmatismo tipi-
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Il. Estructura del Cédigo

El nuevo Cédigo, compuesto por 1260 articulos,
es el unico texto con mds de mil articulos entre los
promulgados por el legislador chino en las ultimas
décadas y se divide, como se ha mencionado, en
siete libros (4, bian) a los que se afiaden disposi-
ciones adicionales.

El libro sobre derechos reales y el libro sobre
contratos se dividen en 5 y 3 titulos respectiva-
mente (4, fenbian) y luego a su vez se dividen en
capitulos (%, zhang), mientras que los otros libros
se dividen directamente en capitulos; algunos de
los capitulos de la parte general, del libro de los de-
rechos reales, del contrato y del del matrimonio y
la familia se dividen a su vez en secciones (4, jie).

Algunas de las leyes mds importantes promulga-
das en las ultimas décadas se han utilizado como
base para la elaboracion del Cédigo, cuyos conteni-
dos han sido a menudo abundantemente retomados
0, en otras ocasiones, “actualizados” para adaptarse
mejor a los profundos cambios que han afectado a
China en el tiempo transcurrido entre su promulga-
cién y la del Cédigo. Entre otras causas, también por
esta relacién con la legislacion promulgada en las
ultimas décadas, la misma estructura del Cédigo se
ve afectada por sus caracteristicas. La parte general,
como ya se ha explicado (5), se refiere ciertamente a
un modelo que “puede considerarse el punto extremo
del desarrollo, logrado por los pandectistas, del méto-

co) que el trust era apto para atender algunas de las necesi-
dades que la sociedad presentaba y por ello se dictd una ley
especial para regularlo, la FEARHMEFIEE, la Ley sobre
el trust de la RPC (para todos, sobre este punto, véanse las re-
flexiones en JIANG, P. - ZHOU, X., Lun Zhongguo de xintuo lifa,
in Zhongguo faxue, 6/1994, p. 53 ss.). Sin embargo, sin poder
entrar, en este trabajo, en detalle, hay algunos aspectos que
aclaran bien la situacion descrita en el texto: como es sabido,
en sentido estricto, el trust no es un contract (ver, por ejemplo,
las observaciones en EDWARDS, R. - STOCKWELL, N., Trusts
and Equity, Harlow, 2009, ps. 16-18), mientras que el art. 8 de
la Ley de trust establece que el trust debe establecerse por
escrito (BEF I, shumian xingshi, co. 1) y que la forma escrita
incluye el “contrato de trust” {E¥E& &, xintuo hetong), el tes-
tamento (&8, yizhu) y otros documentos escritos requeridos
por la ley o los reglamentos (co. 2), especificando también
que en caso de que se lleve a cabo el “‘contrato de trust”,
este se considera celebrado AT, chengli, término que ahora
se utiliza en el Cddigo por ejemplo en el art. 502, co. 1 con
referencia al contrato “celebrado”) desde el momento en que
se firma el contrato (co. 3) etc. En el lado de los derechos rea-
les también surgen otros problemas de encuadre dogmatico
del instituto dentro de una “cuadricula estructural” romanista,
problemas que, aunque con algun esfuerzo potencialmente
resoluble, siguen creando complicaciones incluso ademas en
el contexto de la aplicacion practica (ver, por ejemplo, las re-
flexiones realizadas en LIU, G., Lun xin tuo shouyiquan zhiya de
fall wenti ji chulu. Yi wuquan fading yuanze wei shijiao, en Jin-
rong fa yuan, 2-2015, p. 117 ss.). Sobre la inclusion de la llamada
“Regla del buen samaritano” en la Parte general (art. 183) y las
dificultades de coordinacion que presenta respecto a la ges-
tion de los asuntos ajenos, que a su vez esta contemplada en
el Caodigo (arts. 118 y 121, y ahora en todo el capitulo 28 del libro
I —jsobre el contrato!— del Codigo), ver lo que ya se informd
en PORCELLI, S, La nuova “Parte generale del diritto civile della
Repubblica Popolare Cinese”. Struttura e contenuti, en Rivista
di diritto civile, 65/2019, p. 670 ss. (ahora también en CARDILLI,
R. - PORCELLI, S, Introduzione al diritto cinese, Torino, 2020).
(5) Vease PORCELLL, S, La nuova “Parte generale del diritto civile
della Repubblica Popolare Cinese”. Struttura e contenuti, ob. cit.

do de los juristas romanos que constituyen el derecho
en el sistema”(6), pero también tiene caracteristicas
(como un capitulo de reglas generales, incluidas algu-
nas de caracter de direccion politica) ubicadas al inicio
que recuerdan el modelo soviético(7), asi como otras
que parecen haber tenido como objetivo satisfacer la
necesidad de sistematica de las materia del derecho
privado que surgieron en la época en que se promul-
g0 la Ley de Principios Generales del Derecho Civil en
1986 (como el capitulo de derechos subjetivos) (8).

Como se sefiald claramente, una segunda diferencia
estructural con respecto al BGB se encuentra luego con
el segundo libro, que no estd dedicado a las relaciones
obligatorias(9), sino, nuevamente, recordando el mode-
lo soviético, a los derechos reales (10). E1 Cddigo chino se
aparta entonces de ambos modelos donde no proporcio-
na un libro sobre la obligacidn, pero también debido al
deseo antes mencionado de no cambiar demasiado el
marco que aparecio en la legislacion que se remonta a
décadas anteriores, el tema de las obligaciones se divide
entre un libro III sobre el contrato —donde también se
han insertado forzosamente normas sobre la obligacion
en general y sobre dos “cuasicontratos”—, un libro VII so-
bre la “responsabilidad por ilicito civil” y otras normas,
esparcidas por todo el Codigo, como, por ejemplo, en el
libro IV en materia de derechos de la personalidad (11).

En cuanto al tema de los derechos de la personali-
dad, si bien la discusién sobre si dedicar o no un libro
ad hoc al tema ha sido, en la doctrina china, bastan-
te acalorada (12), 1a opinién a favor de su elaboracién
prevalecio, parece, para aclarar sus caracteristicas
fundamentales y fortalecer la proteccidn (13). A dife-
rencia de lo que estaba en los Proyectos del Codigo
que se desarrollaron en las décadas posteriores a la
fundacidén de la Republica Popular China, partiendo
del modelo soviético, la legislacion sobre derecho de
familia se incluyd en el Codigo, (libro V). También esta
presente la cuestion de la sucesion mortis causa (14).
Otro aspecto que vale la pena subrayar, aunque
sea brevemente, es el relativo al hecho de que, a
diferencia, por ejemplo, del modelo soviético (15),

(6) SCHIPANI, S, s. v. Diritto Romano in Cina, in Treccani XXI
secolo, Roma, 2009, p. 531.

(7) Véase, por ejemplo, el capitulo | del Codigo de la URSS
de 1964.

(8) Sobre este tema, por razones de sintesis, véase lo ya
observado en PORCELLI, S, La nuova “Parte generale del
diritto civile della Repubblica Popolare Cinese”. Struttura e
contenuti, ob. cit.

(9) Ver CARDILLI, R., Diritto cinese e tradizione romanistica
alla luce del nuovo Codice civile della RPC, in Mondo cinese,
167/2020, p. 32 (ahora también en CARDILLI, R. - PORCELLI, S,
Introduzione al diritto cinese, Torino, 2020).

(10) Veéase, por ejemplo, el Libro Il del Codigo de la URSS
de 1964.

(1) Al respecto, ademas de lo que se dira mas adelante,
véanse las reflexiones realizadas en PORCELLI, S, Obbligazione
e codice. Diritto romano e sistematica nel nuovo Codice civile
della Repubblica popolare cinese, en Bullettino delllstituto di
Diritto Romano, 114/2020.

(12) Véanse, por ejemplo, a este respecto las observaciones
en LI, Y, Minfa Zongze, Beijing, 2018, p. 521y lo que se dira en
las siguientes paginas.

(13) Vea, por ejemplo, como se aborda esta cuestion en el
Informe de Wang Chen, WANG, C,, Guanyu “Zhonghua Renmin
Gongheguo Minfadian (caoan)” de shuoming, ob. cit, § 4.4.

(14) Sobre el tema, ademas de lo que se dira a continuacion,
ver PORCELLI, S, Diritto delle successioni mortis causa in Cina
durante lelaborazione del nuovo Codice civile, ob. cit., p. 605 ss.

(15) Ver, por ejemplo, los libros IV-VI del Cédigo Civil de la

aunque la importante doctrina, habia propuesto la
inclusion de una legislacion completa en materia de
propiedad intelectual (16), a esta ultima solo que se
hizo una breve mencion en el libro sobre derechos
subjetivos de la parte general del Cédigo (art. 123) (17),
dejandola entonces regulada por las leyes especiales.

lil. Los libros del Cédigo: comentarios sobre
algunos de los contenidos

lll1. La parte general

La parte general del Cédigo se divide en diez capi-
tulos, de los cuales el capitulo I dicta las reglas fun-
damentales; el Capitulo II estd dedicado a la persona
fisica y se divide en cuatro secciones relativas a la ca-
pacidad juridica y la capacidad de obrar, tutela, decla-
racion de ausencia y defuncién, unidades familiares
que desarrollan actividades industriales y comercia-
les (/M4 T7 /) y unidades familiares que recibieron
fondos de concesion en dreas rurales para implemen-
tar su explotacion agricola (R &£ E 1); el Capi-
tulo III establece las normas sobre la persona juridica,
y se divide a su vez en cuatro secciones relativas a las
normas generales, personas juridicas con dnimo de
lucro, personas juridicas sin &nimo de lucro, personas
juridicas especiales; el Capitulo IV estd dedicado a las
organizaciones sin personalidad juridica; el capitulo
V a los derechos subjetivos; el Capitulo VI al negocio
juridico, y se divide en cuatro secciones relativas a
las reglas generales, la manifestacion de voluntad, la
efectividad del negocio juridico, los términos y condi-
ciones; el Capitulo VIL reservado a la representacion,
se divide en tres secciones relativas a las reglas ge-
nerales, a la representacion llamada con mandato, a
la terminacién de la representacion; el Capitulo VIII
esta dedicado a la responsabilidad por ilicito civil; el
Capitulo IX al efecto del tiempo sobre las acciones; el
Capitulo X a los métodos de calculo del tiempo (18).

En este libro sobre la parte general, siguiendo algu-
nos cambios y adaptaciones derivadas de la inclusiéon
en el Codigo, ha sido absorbida la disciplina dictada en

URSS de 1964.

(16) Véase, por ejemplo, FEI, A, Minfadian zhong de zhishi-
chanquan: quanli tixi yu lifa jishu, en CARDILLI, R. - FORMICHELLA,
L. - PORCELLI, S. — STOEVA, Y. (editado por), Changan e Roma.
Eurasia e Via della Seta. Diritto, societa, economia, Milano, 2019,
pp. 405 ss. aunque estas reflexiones se realizaron con la mirada
mas puesta en la experiencia italiana que en la sovietica.

(17) El texto del art. 123 es el siguiente; RS F KK EZH IR
M - [parrafo 2] MRF R ERFANMER F I BHEZANEEHN
Mo (=) fF@m; () %A ZAHME - HURE,; (=) B
frog (M) WEARE ; (f) BURE,; (N) ERREHRER
i (1) EmEei; (J\) FEAENEMER

(18) F—% S, F—E HEANE FE_EBRAE-T R
ERFENMRFITHESN, 2T BiF, FEHESKERENE
ERT, EET MAIESPMRNEBLER, E=F EZAN §
=T —RAE BT EFEAN EETEEFEA EOT
AEN EME FENEAR FHE REN, E1E REEE
T8, 81 —RAE =7 BRRTE =0 REEETH
WM, BT REERITAONMREFMIAR, £tE KB
F—T —BAE E-T ERERE EENREBLLENER
ERE FAE RN £1+E #81+E. Dado que, como se
subraya en el texto, los cambios realizados en la Parte General
de 2017 por su inclusion en el Codigo fueron minimos, en
general, véase lo ya observado en PORCELLI, S, La nuova “Parte
generale del diritto civile della Repubblica Popolare Cinese”
Struttura e contenuti, ob. cit, p. 670 ss; ZHAL Y. - PORCELLI, S,
European Legal Models and Asia: Novelties from the General
Part, towards a Civil Code for the People’s Republic of China, ob.
cit, p. 115 ss. y la bibliografia alli mencionada.
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la Ley sobre la Parte General del Derecho Civil de 2017,
que a su vez se baso en la Ley sobre los Principios Ge-
nerales de 1986, que ha sido “actualizada” a la luz de
los cambios que se han producido durante 30 afios de
reformas a gran escala que han cambiado significativa-
mente la sociedad china de lo que era en la segunda mi-
tad de los afios 80. La parte general de codigo civil del
modelo pandectista, con laley de 1986, ya habia sufrido
algunos reajustes encaminados a satisfacer las necesi-
dades percibidas por la sociedad china, asi como las ne-
cesidades de coordinacion sistematica del derecho pri-
vado vinculadas a lo que era el marco de la normativa
de la materia al tiempo. Sin embargo, aunque algunos
de estos reajustes, en la fase actual, y en consideracion
de la inclusion en un Coédigo unitario, ya no hubieran
sido tan necesarios, pero se decidié mantenerlos.

No se trata, por tanto, de una replanteacion exacta
del modelo pandectista, y esto ya se desprende de la
insercion, en el principio, de un capitulo que lleva al-
gunas normas fundamentales que parece inspirado en
el modelo soviético (aunque readaptado) como surge,
por ejemplo, de algunos contenidos que incluyen las
disposiciones politico-programadticas (también encon-
tradas en otros textos normativos chinos de las ultimas
décadas) que encontramos en el art. 1 o el &mbito de
aplicacion descrito en el art. 2 que parecen recordar el
modelo soviético, basta pensar en el Cédigo de 1964 de
la URSS (en particular, capitulo I, arts. 1 y 3) (19).

Es importante ademds sefialar la referencia que el
Codigo contiene a algunos principios generales(20)
cuyo alcance a veces se amplia aun mas con respecto al
original, como en el caso del principio de buena fe (21),
que se considera como una “cldusula real” (¥ £453K,
diwang tiaokuan) tal como lo define importante doc-
trina ya en los afios 80 del siglo pasado y llega a in-
formar todo el cddigo (art. 7) (22), o el nuevo llamado
“principio verde” (4¢t4)5, liise yuanze) mencionado
en el art. 9(23) y luego declinado entre los otros libros.

Ademas, a nivel terminoldgico, pero con implica-
ciones que potencialmente pueden tener repercu-
siones en el nivel dogmatico relevantes también, por
ejemplo, para las reglas contenidas en el Libro IV
sobre los derechos de la personalidad, es necesario
entonces notar el paso de la referencia al ciudadano (
&, gongmin) tipica de las ultimas décadas a la re-
ferencia a la persona fisica (54 \, ziranren) (24).

(19) El texto del art. 1 es el siguiente: 8 7 {RIFREBE AR
BiENG  BERBRZ  #FPUHaMEFHRE - ENTF
EREHSEINERER At EXZONEW - R
BFSE - FIEASE; el texto del art. 20 RBEEFS AN
BAA EAFNBEEANARZEWASRAMMF=R%A.  Ver
también las observaciones formuladas, respecto a la Ley de la
parte general de 2017, in CHEN, S. (editado por), Minfa Zongze
Pingzhu, Beijing, 2017, vol. |, p. 24 ss.

(20) Sobre los principia, para todos, SCHIPANI, S, La
codificazione del diritto romano comune, ob. cit,, p. 83 ss.

(21) Sobre la bona fides, CARDILLI, R, Bona fides. Tra storia
e sistema, Torino, 2013.

(22) El texto del art. 7 es el siguiente: REFHRMEREE
o) - MEHEENERN - FREE - RPRE

(23) El texto del art. 9 es el siguiente: REFHRMEREFE
- NHEBFTHARR - RIPESIFME. Sobre el principio
verde, véase PORCELLI, S, Salva rerum substantia e principio
verde. Per una rilettura critica della proprieta attraverso il diritto
romano e il diritto cinese, Torino, 2023.

(24) Alrespecto, vea lo que ya se ha informado en PORCELLI,
S, La nuova “Parte generale del diritto civile della Repubblica
Popolare Cinese”. Struttura e contenuti, ob. cit,, p. 681ss.y lo que
se observara a continuacion en las proximas paginas. Sobre el

Aun asi, quizds, una influencia del modelo soviético,
junto con las necesidades sistemadticas ya mencionadas
que tenian que estar satisfechas en particular en la épo-
ca de la Ley sobre los Principios Generales del Derecho
Civil de 1986, se puede encontrar en la presencia del
capitulo V sobre los derechos subjetivos que parece ha-
cerse eco —definitivamente amplificado y obviamente
movido y modificado a la luz de la realidad y la cultura
china— por ejemplo, el art. 4 del Cédigo de la URSS de
1964, mientras que del modelo soviético el Codigo se ha
mas desviado, volviendo a el modelo pandectista, con la
configuracion que, ya en la ley de 1986 y luego aun mas
claramente con la nueva parte general del Codigo, se le
dio a las reglas sobre el negocio juridico (25).

lIl.2. El libro sobre los derechos reales

El libro estd dividido en 5 titulos que, siguiendo
el esquema ya trazado con la ley de 2007, se divi-
den a su vez en capitulos y algunos, aun en seccio-
nes. El primer titulo estd dedicado a las normas de
aplicacion general en la materia, e incluye un pri-
mer capitulo que contiene disposiciones generales,
un segundo capitulo sobre la constitucién, modifi-
cacion, cesion y extincion de derechos reales divi-
didos a su vez en tres secciones relativas, respecti-
vamente, al registro de bienes inmuebles, entrega
de bienes muebles y otras provisiones; el tercer ca-
pitulo se refiere a la proteccién de los derechos rea-
les. El segundo titulo estd dedicado a la propiedad
y se divide en seis capitulos referentes, en orden:
disposiciones generales; propiedad estatal, colec-
tiva y privada; propiedad parcial del condominio
del edificio; relaciones de vecindad; comunion;
disposiciones especiales sobre la adquisicién de la
propiedad. El tercer titulo se refiere a los derechos
reales de disfrute y tiene un total de seis capitulos,
uno mas que el libro dedicado al tema en la ley de
2007, los capitulos, en orden, se refieren a: disposi-
ciones generales, derecho a explotar los fondos en
concesion, derecho de uso de suelo destinado a la
construccion, derecho de uso de suelo con fines re-
sidenciales, derecho de habitacién (nuevo capitulo
respecto a la ley de 2007), servidumbres. El titulo
cuarto, sobre las garantias reales, tiene un primer
capitulo que contiene disposiciones generales; un
segundo capitulo sobre la hipoteca dividido en dos
secciones relativas a la hipoteca simple y la hipote-
ca con limite maximo; un tercer capitulo sobre la
prenda que incluye un apartado sobre la prenda de
bienes muebles y otro sobre la prenda de derechos;
un cuarto capitulo sobre el derecho de retencién.
El ultimo titulo estd dedicado a la posesion y tiene,
de hecho, un solo capitulo (26).

concepto de persona en el Codigo Civil chino, véase también
PORCELLI, S, La categoria giuricdica di persona nel diritto
cinese. Percorsi storici e sfide poste dallintelligenza artificiale,
en Accademia, 2024, https://accademiaassociazionecivilisti.
it/app/uploads/2024/09/16_Osservatori_Porcelli.pdf
acceso: octubre de 2025).

(25) Veéase PORCELLI, S, La nuova “Parte generale del
diritto civile della Repubblica Popolare Cinese” Struttura e

(Ultimo

contenuti, ob. cit, p. 691 ss. El vinculo entre el chino RZEi%
21T (minshi falt xingwei) del pasado y la reinterpretacion
del Rechtsgeschéaft como coerka ya se habia entendido
claramente, por ejemplo, en CRESPI REGHIZZI, G, La legge
cinese sui diritti reali: pensieri alla rinfusa, en SCHIPANI, S. -
TERRACINA, G. (editado por), Sistema giuridico romanistico e
diritto cinese. Le nuove leggi cinesi e la codificazione. La legge
sui diritti reali, Roma, 2009, n. 16, p. 56.

60)BEZHm YN E—nkK BN, E—F —RAE,
WIERIL, T8 - BILFUER, £—T THHFEC

Este segundo libro, asi como la Ley de Derechos Rea-
les de 2007 en la que se fundamenta, ofrece varios pun-
tos de interés que sin duda merecerian un mayor estu-
dio, ya que aqui surgen varios aspectos que muestran
el tan mencionado sincretismo entre relecturas bur-
gueses y socialistas de él que en las fuentes romanas y
elementos de la tradicién china. La propiedad se divide
en publica y privada, la primera incluye la propiedad
estatal que pertenece a todo el pueblo y la propiedad
colectiva que pertenece a las colectividades organiza-
das. Si en particular las raices romanistas se han enfa-
tizado varias veces durante los ultimos siglos para la
propiedad privada, sin embargo también es posible,
habiendo revelado la “carga ideoldgica del paradigma
burgués de la “propiedad” fijado en los codigos civiles
de la tradicién romanista” (27), enmarcar aun las otras
dos formas, en particular la colectiva, si tenemos en
cuenta el hecho de que incluso Marx comprendio la
importancia de los perfiles colectivos, por ejemplo, de
ser parte de la comunidad de cives con respecto a la
pertenencia de la cosa ex iure Quiritium (28).

En cuanto a los derechos reales de disfrute, aun-
que la denominacion como F 24X (yongyi wuquan)
parece estar construida terminolégicamente sobre
las nociones de uti y frui(29), el Cédigo Civil chino
no prevé el usufructo, sino tipos de derechos reales
sobre cosas de otros, como el derecho a explotar los
fondos en concesion, el derecho de uso de un fondo
destinado a la construccion, el derecho de uso de un
fondo destinado a residencia. Incluso con referencia
a este tipo de iura in re aliena, que son mds bien atri-
buibles a una visién de tipo socialista del tema, en
los sistemas de la tradicién romanista que en su ma-
yoria se refieren a la lectura burguesa de las fuentes
romanas se encuentran desconocidos.

Sin embargo, sus configuraciones se pueden enten-
der teniendo en cuenta que con las reinterpretacio-
nes burguesas se llevd a cabo una seleccién limitante
de la riqueza de esquemas de pertenencia que esta-
ban presentes tanto en el derecho romano antiguo
como en la edad media y, por lo tanto, en esencia los
esquemas de pertenencia a los que se hace referencia
en la mayoria de los codigos civiles vigentes son solo

R, BT AAE, BZE MIROREF, E=5% i
AR EWE BT FREE BRHANMEEHREN. b

AFEN, EAE UEFHBFMRAFANR, HLE HEBD
X%, BN\E #F, BAE FAMREGHEIAE, £=

o4 BEYR, F+E —RIE F+—F LHRELEE
N, E+IF BRAMERN, F+=F s£MEBN %
BER B+HEE #HiEN, FoNR BRUN, &
E —RAE, BTtE B8N £-T —HRIERN
T e UERN, FHAE BN, F-T RN
T ORRENR, BTAE BEN, BESHR 5FH, T

(27) Por esa expresion, CARDILL, R, Schemi Romani
dellappartenenza e modelli di resistenza nella tradizione
civilistica, in Diritto @ storia, 16/2018, § 1.

(28) En cuanto a las intuiciones de Marx, para todos,
CATALANO, P, Droit naturel, ius Quiritium: observations sur
lanti-individualisme de la conception romaine de la propriéte,
en SCHIPANI, S. - TERRACINA, G. (editado por), Sistema
giuricico romanistico e diritto cinese. Le nuove leggi cinesi e
la codificazione. La legge sui diritti reali, Roma, 2009, p. 123 ss.
y la bibliograffa alli mencionada. Sobre la perspectiva de un
collectivisme consanguin en Roma, véase, LAFARGUE, P, La
proprieté. Origine et évolution, Paris, 1890, ps. 357-358 y véase
también PORCELLI, S, Salva rerum substantia e principio
verde, ob. cit, a partir de la p. 132.

(29) Ver PORCELLI, S, Diritto cinese e tradizione romanistica.
Terminologia e sistema, ob. cit, p. 287.
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algunas de las posibles formas en las que la pertenen-
cia puede llegar a ser declinada juridicamente (30).
Del lado de la incidencia de la cultura y la tradicién chi-
nas podemos pensar a la vision de la familia como una
“unidad de produccién” subyacente a la construccion de
algunos bloques de normas (por ejemplo, las concesio-
nes para la gestion de fondos “se basa en el sistema de
concesion para las familias”) (31) o aun se puede rastrear
hasta el “rechazo”, a pesar de la disposicion de las re-
glas sobre la posesion, de la institucion de la usucapione,
probablemente debido al hecho de que, como resal-
tado por la doctrina, puede haber sido malinterpre-
tado como una herramienta que puede fomentar la
apropiacién ilicita de cosas(32). Entre estos diversos
planes que se cruzan, una institucion que se ha “crista-
lizado” en la common law y recibido en el Codigo, es el
llamado “floating charge”(33), aunque pueden surgir
dificultades sobre la coordinacion de estos cargos flo-
tantes con el marco conceptual basico (34).

[1.3. Obligaciones y responsabilidad por ilicitos
civiles

En cuanto al tema de las obligaciones, como se
menciond anteriormente, es necesario tomar en
consideracidn, en particular, la legislacion dictada
en los libros III, derecho a contratos, y VII, derecho
a responsabilidad por delitos civiles.

El esquema utilizado para el libro sobre el con-
trato del nuevo Cddigo, como ya se ha destacado,
es similar al de la Ley de Contratos de 1999 que
contempla un primer titulo que contiene disposi-
ciones de cardcter general sobre el contrato. Esta,
a la que se han realizado algunas modificaciones
respecto a laley de 1999, se divide a su vez en ocho
capitulos referidos, en orden a: disposiciones ge-
nerales, celebracion del contrato, eficacia del con-
trato, cumplimiento del contrato, la conservacién
del contrato, la modificacién y transmision del
contrato, la extincién de los derechos y obligacio-
nes derivados del contrato, la responsabilidad con-
tractual. El segundo titulo, al igual que en la ley
de 1999, regula diversos contratos tipicos, pasando
de 15 capitulos contemplados en la ley de 1999 a
18 capitulos, algunos de los cuales estan divididos
en secciones y que, en orden, se refieren a los con-
tratos de: compraventa (y permuta) ); suministro
de electricidad, agua, gas y calefaccién; donacidn;
mutuo; garantia; arrendamiento; arriendamiento

(30) Ver CARDILLI, R., Diritto cinese e tradizione romanistica
alla luce del nuovo Codice civile della RPC, ob. cit, § 4 y la
importante bibliografia a la que se hace referencia.

(31) EL primer parrafo del art. 330 establece, de hecho, que
RNEFEFELAXTRERABLEENEN - KHEEHIN
BAERE” Sobre la familia como “unidad de produccion”,
vease, que utiliza una expresion que en todo caso recuerda
la idea de una “unidad de produccion” socialista, LI, Y., Minfa
Zongze, ob. cit, ps. 468-471.

(32) Veéase, por ejemplo, XU, G., Un'esposizione sintetica del
principio “verde” nel Progetto del Codice Civile Verde per la
Cina, in Contratto e impresa / Europa, 13/2008, p. 423.

(33) Véase GABRIELLI, E., poteca e garanzia fluttuante nel
diritto cinese delle garanzie del credito, en SCHIPANI, S. —
TERRACINA, G. (editado por), Sistema giuridico romanistico e
diritto cinese. Le nuove leggi cinesi e la codificazione. La legge
sui diritti reali, Roma, 2009, p. 241 ss.

(34) Dudas sobre el “contenido real” de las floating charges
reguladas por el legislador chino ya se habian adelantado con
referencia a las disposiciones de la ley de 2007, en CRESPI
REGHIZZI, G, La legge cinese sui diritti reali: pensieri alla rinfusa,
ob. cit,n. 9, p. 54.

financiero; factorizacién; adquisicién; construc-
cion; transporte; contratos de tecnologia; depdsi-
to; almacenamiento; mandato; servicios de admi-
nistraciéon de condominios; agencia; mediacion;
camaraderia. El tercer titulo, como se menciono,
agregado ex novo, consta de dos capitulos que con-
tienen disposiciones sobre la gestion de los asun-
tos ajenos y el enriquecimiento injustificado (35).

Las intervenciones mas relevantes con respecto a
la materia ahora regulada en el libro III, son aquellas
que se referian, en primer lugar, a una disposicion ex-
presa de prohibicion de usura mas alla de los limites
establecidos por la normativa nacional correspon-
diente (articulo 680, parrafo 1) (36) asi como la inser-
cion en este de las reglas que se dictaban en materia
de contratos de garantia en la Ley de Garantias de
1995, sobre camaraderia (37), y haber dictado reglas
sobre tipos no regulados en la ley de 1999 como el con-
trato de factoring y el contrato de servicios de admi-
nistraciéon de condominios. Sin embargo, para po-
der llevar a cabo reflexiones sobre la materia que,
aunque no exhaustivas, pueden tener todavia algu-
na ambicién de organicidad, es necesario tener en
cuenta lo regulado en el libro VII del Cédigo dedi-
cado a la responsabilidad por ilicito civil. Ademas,
es importante recordar que, a través de las reglas
establecidas en la parte general sobre el contrato
y con especial atencién a algunos de los contratos
tipicos, en este Libro se pueden encontrar impor-
tantes reglas relativas al trabajo auténomo.

En este ultimo, el esquema utilizado, en cambio,
sigue al de la ley de 2009 y, de manera similar a esta,
prevé algunos capitulos iniciales que dictan reglas
generales sobre los ilicitos y luego pasan a capitulos
en los que se dan reglas mas especificas sobre cier-
tos tipos de ilicitos. El libro consta de diez capitulos,
en orden: disposiciones generales; compensacion
por dafios; disposiciones particulares sobre los suje-
tos responsables; responsabilidad de producto; res-
ponsabilidad por accidentes de trafico de vehiculos

(35) E=Hm AR, F—nHm BN, F—F —BAE &
—E ARMITII, BZE ARMNI, ENE SRMNE
17, BEE SRNRE, FAE SRANTEMEL Ft
T ARMNAINSELL, $A\E BAHEE E-0% #HE
AR, EAE XZER, F+E #ASB. k. 5. AHE
A, £+—% BE5ER, £1+-F BXER Fr=E &
EaR, -7 —HAE, £=T RIEE FTEE H
RER, £TAE MABEAR, F£TAE REAR #
TEE RMAR, £1H/\E BRIESR, £+hE BH
AR, -1 —RINE, B0 FEAR, E=T
B, #ET ZXECEER, F-1+E BAGRE, £-1 —
BRAE, BT BAFLRER, F=T BRARILERMEAR
FaERER, FOET BABTOSRMEARSER, £-+—
E REAR £-+-F offGR, F-+=%F ZEE[,
FEoTHE BURSER, E-+EE TLAR, F=+TK
E HNER, EZTHEE SIKER, F=Z0%K £8RH, F
“+NA\E TEEHE, E_+hIE FLEF. Sobre este tema,
vea lo que se observo en PORCELLI, S, Obligationes ex variis
causarum figuris e sistematica delle obbligazioni nel Codice
civile della Repubblica popolare cinese, en Diritti comparati,
2022 a partir de la p. 695, https:;//www.diritticomparati.it/
wp-content/uploads/2022/12/03 Porcellipdf (Ultimo acceso,
octubre de 2025).

(36) Art. 680, co 1. IS FIRET - BRHMEABERER
BRNE.

(37) Aunque actualizadas, el Informe de Wang Chen
(WANG, C,, Guanyu “Zhonghua Renmin Gongheguo Minfadian
(caoan)” de shuoming, ob. cit, § 43.2) dice que estos se han
inspirado en las reglas sobre camaraderia establecidas en la
Ley de Principios Generales de 1986.

de motor; responsabilidad por dafios causados por
tratamientos médicos; responsabilidad por conta-
minacién ambiental y dafio al ecosistema; respon-
sabilidad en la realizacion de actividades con alto
grado de peligrosidad; responsabilidad por dafios
causados por los animales; responsabilidad por da-
fios a edificios y propiedad (38).

Ya el mismo orden sistemdatico (“muy peculiar”, por
usar un eufemismo) de los libros del Codigo es conse-
cuencia, por un lado, de elecciones vinculadas a la con-
tingencia, habiendo sido dictadas en las ultimas décadas
leyes distintas para la materia de los contratos y sobre
responsabilidad y cuyo marco, como ya se ha subraya-
do en varias ocasiones, el legislador quiso modificar lo
menos posible para también, parece, poder respetar
tiempos de compilacién bastante ajustados; pero, por
otro lado, en puntos cruciales, se puede notar relecturas
del asunto de las obligaciones que parecen haber estado
fuertemente condicionadas por una perspectiva cultural
china que parece remontarse a la antigua vision del fa
que se ha visto comparada con la sancién y la imagen
de un unicornio robusto que interviene para elimi-
nar la aspereza en el agua volviendo a nivelarlo (39).

Antes del Cddigo, el tema de las obligaciones se re-
gla por unas normas, de caracter general, dictadas en
la Ley de Principios Generales de 1986 que luego se
utilizaron para coordinar las que posteriormente se
dictaron en la Ley de Contratos de 1999 y en la ley de
Ilicitos de 2009. En la nueva parte general del Codigo,
la escasa legislacion sobre obligaciones dictada en la
ley de 1986 se ha reducido aun mas con la voluntad,
al parecer, de querer comprimir el drea del ilicito en
el lado de la responsabilidad y el resto en el lado del
contrato sin poner gran énfasis en la normativa sobre
obligaciones en general. En todo caso, ya desde la Ley
de la Parte General de 2017 existian problemas vincu-
lados a estas opciones, por ejemplo, si se eliminaran
las normas sobre obligaciones parciales e in solidum
que en cambio estaban contempladas en la ley de
1986 (arts. 86 y 87)(40), al parecer, para sustituirlos
por normas dictadas sobre responsabilidad parcial y
solidaria (arts. 177 y 178) (41). Sin embargo, el meca-
nismo ya presentaba criticidades dentro de la mis-

GO ELtHEENGE E—E —RIEC E_ERERE S
B SEETANEHAE FHE FaEt EEE IHER
BEWRE FAE EFRERT FLE HMRTRMESK
Wi ENE SERKRSIE EAE BFRNYRERME £+
E BRMMHRESE

(39) Para mas reflexiones sobre el tema, ver ademas de lo
que se dird a continuacion en las proximas paginas, PORCELLI,
S., Obbligazione e codice. Diritto romano e sistematica nel
nuovo Codice civile della Repubblica popolare cinese, ob.
cit. asi como en la bibliografia mencionada alli.

(40) Los articulos recordados establecieron: Art. 86 =X A
RAZANUER - REBWBENOHD =X - GFSZARZAN
- BRBRENOINEXS

Art. 87 BRATEGISA—FABAZALLR - KEBE
BRAERELASANNE  ETEEFNAHEMEAA -
BENBEBRESABITNS  ABEHXSHEMRSA
HABEBEREZMHRINXS BT TXBHA - BNEKRE
(uhAB =PIV N SN VS PESC =N Vv

(41) Los articulos recordados establecen: art. 177 Z AL E
KERIBRAEE  EBBERENNN - SEFEEANDY
R BLHAESREA/NW - FI9EBERE

Art. 178 Z AR EGERBERREN - NRABEKRE S
FEZMETTEANFEBRE -

[parrafo 2] EHREANTENDTRESETERNNHEE ; B
MHESREARNY - FHEBHRE - XA BREBEECRE
DEESTEA - BNOEMEFTEABE - [parafo 3] &
Wt - BERMEHELEALE.
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ma parte general donde, por ejemplo, en el caso
de créditos vinculados a la escisién de personas
juridicas (art. 67, co. 2) (42), como era necesario to-
mar en consideracion el lado activo de la relacion
que ciertamente no podia ser “alcanzado” por las
reglas sobre responsabilidad parcial y solidaria,
sino las obligaciones in solidum en dicho articulo
se hizo referencia a créditos y deudas in solidum
GEM M y EHf145) aunque, como se menciond,
no se contemplaron reglas sobre estas.

La solucidn elegida fue, a pesar de la insisten-
cia de la mayor parte de la doctrina inclinada a la
elaboracién de una parte general sobre la obliga-
ci6n (43), la de insertar, por tanto, normas sobre
obligaciones en general en el libro del contrato
(donde se trata del cumplimiento del contrato
- capitulo IV del libro III), al que también se ha
agregado el titulo donde se regula la gestion de
asuntos ajenos y el enriquecimiento injustificado
(titulo III del libro III), manteniendo en el libro de
responsabilidad (Libro VII) el grueso de la legis-
lacién sobre los ilicitos. Esto evidentemente tuvo
una fuerte repercusion en la sistematizacion del
codigo y también en el correcto encuadre de la re-
lacion entre obligacion y responsabilidad, entre
deber y sometimiento, gran logro de civilizacién
juridica perseguida por los juristas romanos (44),
que implica asi un aplastamiento excesivo del ili-
cito sobre el lado de la responsabilidad y del con-
trato sobre el de la voluntariedad (45). Ademas,
aqui se insertan reglas sobre los llamados “cuasi-
contratos” que los juristas romanos, hablando de
las obligationes quae quasi ex contractu nascun-
tur, ya desde un punto de vista estructural distin-
guian del contrato mismo debido a la ausencia de
consentimiento (46), pero que, desde la perspecti-
va del régimen (como también parece indicar el
Codigo Civil chino) (47), tendia a asimilarlos “en
la mayor medida posible” (48).

(42) Este parrafo establece: JAAD IR - ENAFIXFSHD
URKREAZBESHN - FBETHRS - BEENATNRSA
SBEAERNRIN

(43) Vease FEl, A, “La elaboracion del Cddigo Civil de la
Republica Popular China y sus principales caracteristicas”, ob.
cit, § 212.

(44) Ver, CARDILLI, R, Damnatio e oportere nellobbligazione,
Napoli, 2016. Por una defensa de esta, incluso mediante una
atenta doctrina de derecho civil, ZACCARIA, A, Obligatio est
juris vinculum..., en CARDILLI, R. — ESBORRAZ, D. F. (editado
por), Nuovo Codice civile argentino e sistema giuridico
latinoamericano, ob. cit, p. 529 ss.

(45) Véase PORCELLI, S, Hetong e contractus, ob. cit., cap. X.

(46) Piense en la reflexion de Gaius sobre la solutio indebiti
que emerge en Gai. 391: Is quoque, qui nhon debitum acce-
pit ab eo, qui per errorem solvit, re obligatur; nam proinde el
condici potest SI PARET EVM DARE OPORTERE, ac si mutuum
accepisset. Unde quidam putant pupillum aut mulierem, cui
sine tutoris auctoritate non debitum per errorem datum est,
non teneri condictione, non magis quam mutui datione. Sed
haec species obligationis non videtur ex contractu consistere,
quia is, qui soluendi animo dat, magis distrahere vult negotium
quam contrahere. Sobre esta cuestione consulte también lo
que esta en PORCELLI, S, La nuova “Parte generale del diritto
civile della Repubblica Popolare Cinese’. Struttura e contenuti,
ob. cit, p. 696 ss. y en PORCELLI, S, Hetong e contractus, ob.
cit, cap. X y la bibliografia a la que se hace referencia.

(47) Véase el art. 468 del Codigo chino: JEEE B EMI R
REFRE - BABRZENGSRAEENE ; REMN
EW - ERAREVNNERNE - E2REEMRAEER
BIBRSM.

(48) PORCELLI, S, Obligationes ex variis causarum figuris e

ll.4. El libro sobre los derechos de la persona y
de la personalidad

El cuarto libro trata la cuestion de los derechos
de la persona y de la personalidad. El libro est4 di-
vidido en seis capitulos, que se refieren, en orden,
a: disposiciones generales sobre el tema; derecho a
la vida, integridad fisica, salud; derecho al nombre
y denominacion; derecho a la imagen; derecho a
la reputacién y al honor; derecho a la privacidad y
proteccién de la informacion personal (49).

La decision de dedicar un libro especial al tema re-
presenta una novedad en comparacion con otros codi-
gos y, aunque hay discusiones entre académicos desde
hace afios (50), discusiones que se han encendido aun
mas desde luego de la aprobacion de la Ley de Respon-
sabilidad en 2009, cuando se comenzd a proponer la
elaboraciéon de una ley ad hoc sobre los derechos de
la personalidad, y luego se agravaron aun mas con
la propuesta de la elaboracién de un libro ad hoc so-
bre la materia, y llegaron hasta a los umbrales de la
aprobacion del Cédigo en mayo de 2020 (51). Sin em-
bargo, una solucion que puede verse favorablemente,
al menos por el hecho de que tiende a dar mayor pro-
tagonismo a la centralidad de la persona.

La proteccion de los derechos de la persona y de los
derechos de la personalidad ya podria garantizarse a
la luz de otras normas, como las normas dictadas en
general sobre ilicitos (piense en el art. 2 de la ley de
2009) (52); ademads podrian surgir dudas por el hecho
de que algunos de los derechos contemplados en el
nuevo libro también se otorgan a favor de personas
juridicas y organizaciones sin personalidad juridi-
ca(53), o por el hecho de que, con la intencion de
prever tal libro, deberia haber sido incluido como un
segundo libro después de la parte general.

sistematica delle obbligazioni nel Codice civile della Repubblica
popolare cinese, en Diritti comparati, 2022 ps. 735-738.

49) FERBRFENENESRZ - BRBRZENEGS
REWEENTE ; REMEN - BREAREVNERAE -
BERIEEMERALESHRERS -

(50) La propuesta de un libro ad hoc sobre derechos de la
personalidad (el IV) ya aparece, por ejemplo, en el Proyecto de
codigo de 2002 que no fue aprobado, ver el texto reportado
en HE, Q. - LI, X. - CHEN, C. (editado por), Xin Zhongguo Minfa-
dian caoan zonglan (zengdingben), Beijing, 2017, T. Ill, p. 1483.

(51) Sin dar cuenta de todo el proceso del acalorado debate
entre académicos, por razones de sintesis, basta pensar que
uno de los juristas chinos mas importantes, Liang Huixing,
aun proximo a la aprobacion de la totalidad del texto del
nuevo Codigo, propuso la eliminacion del libro en discusion,
ver LIANG, H.,, Zai “Minfadian” chutai qgian, zaici zheng chong
jJianyi shanchu rengequan bian, en https://www.pkulaw.com/
experts/bé6fc6ddb647edie0cd6d2724866695f326bdfb.html
(Ultimo acceso, diciembre de 2020).

(52) El texto del art. 2 de la Ley de responsabilidad por ilicito
civil era el siguiente: BERBNE, NARBAREZFEERENE
£ - [comma 2] REFMREMNE, SFEEGN RN &
R BERREN BEI RN BREEN - WP
FREN - Bayf - BRI - ZFEN TN - BT
N BRI~ B - BENEASG - TS

(63) Por ejemplo, el parrafo 2 del art. 110 del Codigo establece
que B A, FEEABRZEBIRN - BENFZREN Por tanto,
preve la aplicabilidad del régimen juridico (luego especificado
en los capitulos dedicados a estos derechos en el libro sobre los
derechos de la personalidad) destinado a proteger el derecho
a la denominacion y al honor, a favor de las personas juridicas
y organizaciones sin personalidad juridica. Un aspecto que
también podria ser relevante para el derecho, pero que quizas
deberia abordarse dogmaticamente de otra manera.

Sin embargo, el énfasis dado al tema a través de la
elaboracion de un libro especial parece, en general,
al menos una buena sefial del énfasis que se le da a la
persona, central en Roma (54), aunque la disciplina
dictada en este nuevo Cddigo Civil chino muestra, de
hecho, diferentes cuestiones criticas derivadas de los
limites que plantea la perspectiva consolidada en los
ultimos siglos tras las presiones de la Escuela del de-
recho natural del norte de Europa y las doctrinas de
los filésofos de la Ilustracion (55).

Esta perspectiva, fusionada con la ideologia esta-
tual-legalista, dio origen a un proceso de fuerte abs-
traccion de la persona, que alcanzd la configuracion de
personas no humanas, como personas juridicas (cuyos
“derechos de la personalidad” estdn también aqui pro-
tegidos), como si fueran seres humanos, y a la “fijacién
de la nocion de “persona” como “sujeto de derecho”,
considerada como el “presupuesto” de los derechos
subjetivos como poderes otorgados por el ordena-
miento juridico para la satisfaccion de intereses” (56)
como los contemplado en el libro en discusion.

lIl.5. Matrimonio y familia

El libro V consta de cinco capitulos de los cuales
el Il y el V se dividen a su vez en secciones; los ca-
pitulos se refieren, en orden, a: disposiciones gene-
rales; matrimonio; familia; divorcio; adopciones.

Como ya se ha sefialado, a diferencia de lo ocu-
rrido en la legislacién china de las primeras etapas
posterior a la fundacién de la Republica Popular,
alejdndose del modelo soviético que “subrayaba
su cardcter no patrimonial”(57), el corpus de nor-
mas sobre la materia se incluyé en el Codigo. Para
marcar una ruptura con el modelo antiguo del que
aun quedaban algunos elementos en los Proyectos
de Codigo de la primera mitad del sigloXX y en el
Cddigo de 1931, inmediatamente después del naci-
miento de la “Nueva China”, ya en 1950 fue promul-
gada una Ley sobre el Matrimonio, que delineaba
un régimen familiar basado en el matrimonio entre
hombre y mujer, basado en el pleno libre albedrio
de los mismos, sin injerencia de otros (art. 3) y en el
que la mujer llegaba a ser emancipada y colocada,
al menos formalmente, en una posicién de igualdad
con respecto al hombre (por ejemplo, art. 7) (58).

(54) Piense en la organizacion de los asuntos en las Insti-
tuciones de Gayo y luego de Justiniano segun el esquema
personaeg, res, actiones; o al pasaje ya mencionado de Hermo-
genian ahora en D. 15,2 (Hermogenianus libro primo iuris epito-
marum - Cum igitur hominum causa omne ius constitutum sit,
primo de personarum statu ac post de ceteris, ordinem edicti
perpetui secuti et his proximos atque coniunctos applicantes
titulos ut res patitur, dicemus) y también, a su colocacion sis-
tematica en los Digesta. Sobre estos temas ver, CATALANO,
P, Diritto e persone, ob. cit; TAFARO, S, lus hominum causa
constitutum, ob. cit; SCHIPANI, S., Alcune osservazioni sulla
concettualizzazione giuridica delluomo nel sistema romanista
in Europa e in America Latina, en Revista Chilena de Historia del
Derecho, 16/1990-1991, p. 47 ss.

(55) Véase PORCELLI, S, La categoria giuridica di persona
nel diritto cinese, a partir de la p. 637.

(56) Veéase SCHIPANI
concettualizzazione giuridica delluomo nel sistema romanista

S., Alcune osservazioni sulla
in Europa e in America Latina, ob. cit, p. 50.

(57) AJANI, G. - SERAFING, A. - TIMOTEO, M, Diritto dellAsia
orientale, Torino, 2007, p. 213.

(58) El art. 3 establecid que FEMBLNAETATER
B AFERE—A A MLRBEEME=FZMUTH; el
art. 7 que REAHBEFEWHE - EREPHMUFSE Sobre
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Fundamentalmente esta direccion también se man-
tuvo en las décadas siguientes, asi como en el nuevo
libro del Codigo, construido sobre la base de la Ley de
Matrimonio de 1980 (FF#g A RALANE & 4H7%) v la Ley
de Adopciones de 1991 (4 A\ RILAEIEFRZ). Con
respecto a estas Leyes, los cambios realizados pare-
cen estar encaminados a acentuar la promocién de
las virtudes vinculadas a la familia, la construcciéon
de un buen estilo de vida familiar y de la cultura de la
familia, asi como, en lo que respecta a las adopciones,
parece tener como objetivo mejorar la implementa-
cion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio (59).

Entre los temas que suscitaron importantes discusio-
nes durante la redaccion del texto del nuevo Codigo se
pueden incluir los relativos a las deudas contraidas con-
juntamente por los conyuges, sobre los que la Corte Su-
prema habia vuelto a intervenir con una Interpretacion
en 2018 y cuyos contenidos salientes al respecto ahora
han sido absorbidos en el Cédigo; o, de nuevo, los de
la introduccion, para evitar en la medida de lo posible
divorcios precipitados, de el “plazo de reflexion” de 30
dias para el divorcio, durante el cual las partes pueden
retirar la solicitud de registro del divorcio (60).

lIl.6. Sucesidon mortis causa

El sexto libro estd dedicado al tema de la suce-
sién mortis causa. Consta de cuatro capitulos, refe-
ridos a: disposiciones generales, sucesiones legiti-
mas, sucesiones testamentarias y legados, normas
sobre el procedimiento sucesorio.

El punto de referencia para la elaboracion del
libro fue la Ley de Sucesion mortis causa de 1985,
nunca modificada desde y de la que se mantiene la
estructura bdsica, caracterizada por el equilibrio
entre polaridades que llegan a oponerse, entre el
relevo de las voluntades del de cuius y la preserva-
cién de los intereses de la familia (61), entre el rele-
vo de los aspectos patrimoniales de la sucesion y una
resistencia de los comunitarios, fuertemente apoyados
por las raices culturales mds antiguas y por la influen-
cia de los modelos socialistas, ambos en lo que respec-
ta a la familia, tanto en lo que respecta al rol y posicion
del Estado (62) como a otro tipo de organizaciones.

el derecho de familia en China en las primeras décadas
posteriores a la fundacion de la Republica Popular, ver, por
ejemplo, TSIEN, T, Le droit de la famille en Chine populaire,
en Revue internationale de droit compare, 24/1972, p. 385 ss.
Sobre larelacion entre la persona y la familia, ver ahora MARINI,
R., Brevi riflessioni su ‘persona” e “familia” diritto romano e
nuova Costituzione cubana, en CARDILLI, R. - LOBRANO, G.
— MARINI, R. (editado por), Diritto romano, costituzionalismo
latino e nuova costituzione cubana, Milano, 2021.

(59) Véase, por ejemplo, lo que en el Informe de Wang Chen
antes mencionado, WANG, C., Guanyu “Zhonghua Renmin
Gongheguo Minfadian (caoan)” de shuoming, ob. cit, § 451.

(60) Véase, por ejemplo, lo que, en el Informe de Wang
Chen, WANG, C, Guanyu “Zhonghua Renmin Gongheguo
Minfadian (caoan)” de shuoming, ob. cit, § 454.

(61) Al respecto, véanse las reflexiones realizadas en
CARDILLI, R, Considerazioni romanistiche sulla resistenza dei
termini di “erede” e “successione”, en SCOLA,S. — TESCAROQ,
M. (editado por), Casi controversi in materia di diritto delle
successioni, |, Esperienze italiane, Napoli, 2019, p. 29 ss.

(62) Sobre las sucesiones del Estado ver ahora TESCARO,
M., La successione dello Statonel diritto italiano tra modello
pubblicistico di stampo francese e modello privatistico di
stampo tedesco e loro contemperamento nellart. 33 del
regolamento UE n. 650 del 2012, en SCOLAS. - TESCARQ,

Por ejemplo, se ha mantenido la estructura de su-
cesion legitima, probablemente inspirada en el mo-
delo soviético, basada en dos 6rdenes de sucesores;
en la sucesion testamentaria se mantuvo el limite de
designar unicamente a los legitimos sucesores, sin
perjuicio de la posibilidad de “donar” (el término uti-
lizado en el art. 1133 es “lif 5”, zengyu, precisamente
“donar”) (63) a través de un legado, bienes también
al Estado, colectividad, otras organizaciones u otras
personas. Se intent6 ademds de suavizar las areas
de friccidn con la legislacién dictada por la Ley de
trust, tratando de enmarcarla mas claramente, en
la medida de lo posible, dentro de la estructura
general del derecho privado chino que, a pesar de
sus peculiaridades, como propias del sistema de
derecho romano, prevé expresamente la posibili-
dad de constituir un trust por testamento (64); se
ha eliminado el predominio del testamento por escri-
tura notarial sobre otras formas, etc. (65).

IV. Caracteristicas del Cédigo entre innova-
ciones y dialogo con el Sistema Romano

El Cédigo representa el nucleo del derecho privado,
tanto civil como comercial; de hecho, el mismo legisla-
dor y los mismos juristas chinos lo han definido como
una “enciclopedia del derecho privado”, una “fAi%
KIE RS (sifa shang de baikequanshu), con una me-
tafora que, en esencia, no parece muy diferente a la
empleada por los Codificadores argentinos respecto
al reciente Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, don-
de lo compararon con el sol, que irradia su propia luz
los planetas que lo rodean, que son las leyes especia-
les(66). Estas metaforas parecen muy adecuadas para

M. (editado por), Casi controversi in materia di diritto delle
successioni, |, Esperienze italiane, Napoli, 2019, p. 207 ss. y
TESCARO, M. La successione ereditaria dello Stato nella
tradizione romanistica, en lus Romanum, 2020.

(63) El texto del tercer parrafo del art. 1133 es el siguiente:
BAATMLUIBEBENAVFESER - EEIEEZTHREK
AUSIELR ~ DAL

(64) La Ley de trust dispone, como ya se informd, en el
art. 8 precisamente la posibilidad de constituir un trust por
testamento  (RIZ(EFE, MY KIBELN, PEEADHE
ERAR.BEIELE TBEAAETNEH M BEHF
%, KIMERARERRILERN, ERARSITN, E1F
BRAL, RERE A BEFE IR ILEFEN, ZIEAKIBEERN) v
por lo tanto con las disposiciones del Codigo en discusion,
la disciplina del Codigo se coordina mejor con la de la Ley
sobre el trust. Obviamente, quedan todos los problemas de
coordinacion del trust con la estructura general del derecho
chino, que, como se ve, se basa en el modelo de la tradicion
romanista (ver también anteriormente, § 1).

(65) Se me permitira referire a las consideraciones ya
hechas en PORCELLI, S, Diritto delle successioni mortis causa
in Cina durante lelaborazione del nuovo Codice civile, ob. cit,,
p. 605 ss. que siguen siendo en gran parte validos también
con referencia al nuevo Cdodigo. Véase también recentemente
MARINI, R, Osservazioni sul problema della revoca delle
disposizioni testamentarie: diritto romano e diritto cinese,
en ARROYO AMAYUELAS, E. - BALDUS, C. - DE CARVALHO
GOMES, E. - LEROYER, AM. - LU, Q — RAINER, J. M. (editado
por), Casi controversi in materia di diritto delle successioni,
Esperienze straniere, Napoli, 2019, T I, p. 831 ss. e MARINI, R,
Osservazioni sulla ‘“ruptio testamenti” e sulla rilevanza della
volonta testamentaria in diritto romano, en lus Romanum, 2020.

(66) Paraeluso de la expresion por parte del legislador chino,
ver el Informe de Wang Chen, WANG, C.,, Guanyu “Zhonghua
Renmin Gongheguo Minfadian (caoan)” de shuoming, ob. cit,
& 12; para un uso de esta expresion por los juristas chinos,
ver, FEl, A, en Shoubu Minfadian “Lianghui” dengchang,
Zhuanjia jiedu liangdian duo (entrevista publicada los dias

describir el papel fundamental de un codigo civil en el si-
gloXXI como un instrumento que muestra una vitalidad
fuerte, renovada, aunque consciente de que no puede
abarcar todo(67), como punto central de referencia para
las reglas que gobiernan las relaciones entre privados.

Como cddigo civil del siglo XXI, se presté una aten-
cion considerable a cuestiones que se han mostrado
cada vez mas urgentes en los ultimos afios (y no solo
en China) (68) como, por ejemplo, las relativas a la
proteccion del medio ambiente. Ademéas de haberse
dictado el llamado “Principio verde” (£tf4J5)) en la
Ley sobre la parte general de 2017 en el art. 9 que exi-
ge, en general, favorecer la conservacion de los recur-
sos y proteger el medio ambiente (69), el mismo prin-
cipio fue luego declinado en los demas libros del Codi-
go, por ejemplo, en el art. 286 insertado en el libro de
derechos reales entre las reglas sobre el condominio
de edificios, atribuyendo los deberes relacionados a
los condominios (70), o, nuevamente, expresamente
en el tercer parrafo del art. 509 en materia de cum-
plimiento del contrato imponiendo prohibiciones al
desperdicio de recursos y dafios al medio ambiente

en que el Caodigo estaba siendo aprobado por la Asamblea
Popular Nacional) http:/news jcrb.com/jsxw/2020/202005/
t20200622_2159747html
2020). En cuanto al uso de la mencionada metafora por parte
del Codificador argentino, ver, LORENZETTI, R. L., “Aspectos
valorativos del nuevo Caédigo Civil y Comercial argentino”, en
CARDILLI, R. - ESBORRAZ, D. F. (editado por), Nuovo Codice
civile argentino e sistema latinoamericano, Milano 2017, p. 25;

(Ultimo  acceso, septiembre  de

y la misma metafora también ha sido utilzada en varias
ocasiones por Aida Kemelmajer de Carlucci, por ejemplo,
en sus intervencion para la presentacion del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion en la Conferencia Anual 2016 (y por
tanto durante la fase inicial de preparacion del Codigo Civil
de la Republica Popular China) seccidon de derecho civil
del Asociacion China de ciencias juridicas (donde también
hubo juristas que son miembros del cuerpo legislativo de
la Republica Popular China), asi como en Conferencias y
Seminarios celebrados en un campo puramente académico
(Universidad China de Politicas Ciencia y Derecho - Beijing,
2016, Roma “Tor Vergata” 2019, etc.).

(67)
disposiciones en textos normativos, veéase GALLO, F, Celso

En cuanto a los limites en la elaboracion de
e Kelsen. Per la rifondazione della scienza giuridica, Torino,
2010 - GALLO, F. (traduccion M. GRASSO), Celso y Kelsen.
Para la refundacion de la ciencia juridica, Buenos Aires, 2015;
ver también las reflexiones realizadas en STOEVA, Y., The
“Uncertainty Hypothesis” in International Economic Law, en
The Chinese Journal of Global Governance, 2/2016, p. 53 ss.
y en PORCELLI, S, Diritto e logica. Da Roma alla Via della seta,
en Roma e America. Diritto romano comune, 39/2018, p. 201 ss.

(68) Véase, por ejemplo, CAFFERATTA, N, “La defensa del
ambiente en el Codigo Civil y Comercial’, en Revista Aranzadi
de derecho ambiental, 38/2017, p. 155 ss. Sobre el principio
verde en el Codigo Civil chino, ademas de lo que se menciona
brevemente aqui, véase PORCELLI, S, Salva rerum substantia
e principio verde, ob. cit.

(69) El art. 9 establece que: REEHRMNEREED - NHEEF
THARR - RIFPESHIE.

(70) El art. 286 establece que: W FE R 28 5pE g, EMLL
REBMNLY, HXTANIFETARR. RFESHEN
ER, WFYWARSE WS EHH it EEARNITBIFKETE
MM BEREEMEMEEREE VENIKEFURE,
[parrafo 2] WEFREHEBEWFERE, WEEFEHIR. #
BOSEMRERE. ERATEAFIY. TELE. BLE
B, EAMIBEFREMANSENENTH, FUKEE
7, FALUREEAN, BRITANELES. BRHE.
HERER, IRERIK, BERK, [oarafo 3] WESEHHA
TAANETEITHEXNFH, BXAFAFTLUAAXITHRE
EMOMERERF, AXITHREEH N LIKEVE
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para las partes (71). Normas de esta indole se suman,
por ejemplo, a las ya previstas en la Ley de ilicitos
de 2009 sobre dafio ambiental respecto del cual, con
el nuevo Codigo (en particular el libro VII, cap. VII),
cuando surjan circunstancias de gravedad particular
también se concede la posibilidad de utilizar los lla-
mados dafios punitivos (72).

Aun asi, otro aspecto que aun merece destacarse es
el relativo a la atencion prestada a la busqueda de solu-
ciones respecto a algunos tipos de problemas derivados
del creciente papel que juegan las tecnologias en las so-
ciedades actuales (73), como es el caso de las normas de
proteccion, no solo de privacy, sino también de infor-
macion personal, que se puede encontrar tanto enla
parte general (74) como en el libro sobre derechos de

(71) El art. 509 establece que: HEAMNHIZBATEEZHEE
TTECHINXS - [parrafo 2] BEANHLBREWRERN - RIES
B - BRARSSIRETEN - HE) - RESXS -
[parrafo 3] BEAEBTEENRET  NMUBRERTBZR -
SRR IAERS.

(72) El art. 1232 establece que: BINABEAEMENET
FUE - BMRESERTERRN - WENABTIEREN
RIS IE 2.

(73) Véase FEI, A, “La elaboracion del Codigo Civil de la
Republica Popular China y sus principales caracteristicas”, ob.
cit, § 215.

(74) Ver, por ejemplo, el art. 11 que establece que: B AR
MANERZEERF - FOUARIENATZHREMANA

la personalidad (75). Las reglas contenidas al respecto,
si por un lado delinean algunas soluciones a proble-
mas, por otro lado, muestran con mayor claridad la
existencia de otros problemas sobre los que seria nece-
sario realizar reflexiones en profundidad. Considérese,
por ejemplo, la cuestion del reconocimiento del dere-
cho al nombre, denominacion y honor a las personas
juridicas y organizaciones sin personalidad juridica, y
por tanto de la extensién analdgica forzosa de las nor-
mas dirigidas a la persona real, la persona humana, a
“personas” o también “no personas” de todos modos no
humanas. Sin poder, por razones de sintesis, profundi-
zar en el tema, basta con recordar la reflexién sobre
cudn diferentes son las necesidades que subyacen a la
proteccion de estos derechos en personas concretas,
seres humanos y en entidades abstractas y también
cudn diferente debe ser el enfoque con respecto a las
entidades que con inteligencia artificial y de las llama-
das smart technologies que de humano podrian po-
tencialmente no tener nada en absoluto, ni siquiera
accionistas y gerentes.

En cualquier caso, el andlisis aqui realizado, aun-
que no exhaustivo, revela cudnto, sobre el Cédigo Civil

BEEN  NIOEMSHBRERLZE - ARFENE &
I fHtmANAGR - AEIFEXSE  BEIEAQ
FADMAER.

(75) Por ejemplo, ver arts. 1032 y siguientes contenidos el

cap. VI del libro sobre los derechos de la personalidad.

de la Republica Popular China, fue fuerte la influencia
del didlogo entre China y el sistema romanista que se
inici6 hace mds de un siglo y se caracterizd, inevita-
blemente, por lo que han sido las peculiaridades de la
historia China. Ya el hecho de que estemos hablando
de un Cddigo, asi designado también en chino, y en
el que, ademas, se ha visto que se pueden encontrar
buena parte de las caracteristicas fundamentales de
los cédigos modernos pertenecientes al sistema roma-
nista, representa una sefial elocuente al respecto.

Con el Cédigo, fruto de este complejo didlogo
entre China, con tradiciones y modelos propios
construidos a partir de reinterpretaciones tanto en
clave burguesa como socialista de lo heredado de
las fuentes romanas, es entonces, como ya ha in-
formado también la mejor doctrina china (76), con-
firmado el papel de otro de los “pilares” del sistema
romanista: el jurista, cuyo aporte serd fundamental
para la interpretacion de las reglas alli establecidas,
para superar lo que pueden parecer contradicciones,
para dar a los jovenes las claves por aprender, y a los
operadores una guia en su aplicacion.

Citaon line: TR LA LEY AR/DOC/2980/2025

(76) Vease FEl, A, “La elaboracion del Codigo Civil de la
Republica Popular China y sus principales caracteristicas”, ob.
cit, § 223.
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