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EL DERECHO EN LA AMERICA LATINA Y LA
DOCTRINA ITALIANA *

1) .—Los felices y frecuentes contactos de nuestros juristas con
el mundo juridico latino-americano inducen, de manera natural, a
reflexionar acerca de la funcién v alcance de tales relaciones.

En el momento presente, los rasgos caracteristicos de numerosos
paises de la América Latina, estan constituidos por el transito —ya
en desenvolvimiento, ya en via de realizacién, o bien apenas iniciado—
de una economia colonial a una economia industrial, con la consiguiente
transformacién de los cultivos agricolas (modernizados en la técnica
y diferenciados en los productos) ; por el desarrollo de una industria
nacional, con gu correspondiente clase media; por la acentuacién del
igualitarismo social, que constituye ung nota particular de aquellog
paises de amplia inmigracién (fruto, a su vez, de esta (ltima) ; y por
el reforzamiento del caracter nacional de la vida y estructura politicas.

Esta transformacién se viene operando con caracteres en ocasiones
diversos, principalmente en lo que respecta a la relacién entre inicia-
tiva pidblica e iniciativa privada y a una planificacién més o menos
acentuada {(minima, por ejemplo, en Brasil; fuerte en Argentina, con
un caracter que recuerda tristes experiencias italianas; fuerte, con ca-
racteres diversos, en México). Pero constituye siempre un elemento
comin a casi toda la América Latina, y dejo a otros la labor de pro-
- fetizar si dicha transformacién desembocari en la estructuracién de
economias planificadas, o bien en la creacién o vigorizacién de una
civilizacién liberal o capitalista, fundada sobre la iniciativa privada
y sobre la concurrencia (con un ensanchamiento, por lo mismo, de la
zona geografica a la que corresponde econdmicamente el capitalismo
y politicamente la democracia liberal).

En el 4mbito del Derecho comercial, la materia en que este con-
traste surge, es, quizas, la empresa, cuya teoria goza de amplisima

* Reproducimos, por su gran interés, el presente articulo del ilustre merean-
tilista italiano, Tullio Ascarelli, publicado en la ‘‘Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile’?, Afio ITI, No. 4 de 1949, ya que la permanencia de su autor en el
Brasil durante muchos afios, como profesor de la Universidad de Sao Paulo, d4
extraordinaria autoridad al brilante examen del Derecho de la América Latina
que en €] se realiza.
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difusién y aceptacién en la Amérita Latina y mediante 1a cual, técni-
camente se hacen valer exigencias diversas (de tutela de los trabaja-
dores, por un lado, y de planificacién econémica y a veces también
de tutela de las empresas existentes, por otro).

El conflicto fundamental del Derecho “Econdmico” de la ‘América
Latina radica, por una parte, en lag persistentes tendencias mercan-
tilistas unidas a nuevas tendencias planificadoras, y por la otra, en
la existencia de tendencias liberales. El mismo exiguo desarrollo del
tecnicismo juridico da a este conflicto una importancia inmediata
en la discusién de los problemas del Derecho privado, mucho mas de lo
que sucede en Europa, dada la tradicién liberal del Derecho privado
europeo en el siglo XIX. Precisamente por esto, en la América Latina
y de manera especial en ciertos paises, la doctrina insiste, también
més que en Europa, sobre fendmenos recientes del desarrollo econd-
mico capitalista y su correlativo concentramiento financiero, y sobre
la limitacién de la discrecionalidad contiractual por la creciente in-
tervencién del Estado; sosteniendo en forma indirecta la conviecién
de que la industrializacién de los paises requiere en amplia medida la
iniciativa publica; sin que dichas doctrinas traten da describir fené-
mencs propios de los paises singularmente considerados (en donde
domina una cenfralizacién de la riqueza en relacién con el escaso desa-
rrollo de la industria y no una concentracién del control de la riqueza
debido al acrecentamiento técnico de la produccién en grande escala).

La transformacién que acabo de delinear, se conecta a su vez a Ia
difusién de una mentalidad “americana” que el europeo menosprecia
poniendo el acento, al hablar de la América Latina, en el adjetivo
“latina”, que, aun teniendo un gran valor propio, tiene ya y especial-
mente tendra, un valor menor que el sustantive “América”; el cual,
por lo demés, indica un complejo de tendencias, habitos, juicios de
valor, que son a mi entender friito de la inmigracién, y que distinguen
la mentalidad americana, proyectada hacia el futuro, de la europea,
generalmente celosa del pasado, haciendo de los paises americanos
comunidades de esperanzas, mas que de tradiciones, y ligdndose con
las méis conocidas caracteristicas de la mentalidad americana: el
amor por la técnica y por la igualdad social, el optimismo y la fe
en el futuro, la tolerancia en las relaciones humanas, y aquel funda-
mental sentido de “margen” de tierra libre y tarea por cumplir, que
hace a los hombres tolerantes y ricos de esperanzas en el porvenir.
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2) —La. transformacién que he indicado supone naturalmente
la formacién de un Derecho nacional y, ante'todo de un Derecho pri-
vado nacional,

En todos los paises de Ia América Latina se presenta, a este
respecto un primer problema: el de la persistencia en la ley (en el
Derecho privado y piblico) de tradiciones y usos juridicos de los si-
glos XVII y XVIII, las que a menudo contrastan con legislaciones
de tipo europeo-continental, mucho mas modernas a veees que las vi-
gentes en log paises europeos. El fenémeno es explicable tanto por la
natural persistencia de ideas y tradiciones juridicas, como por la
situacién econémica de estos paises, a cuyas tradiciones responde con
frecuencia, mejor que la norma legalmente creada.

Por ejemplo, no es extrano (seria extrafio lo contrario) encon-
trar en algunos Derechos latino-americanos la firma de los testigos
en los documentos privados, la abundancia de formas verbales (que
por lo mismo requieren una publicidad, esto es, la realizacién ante
testigos) con la consiguiente riqueza de elementos contrapuestos; la
particular importancia de las arras como elemento del cual, en la con-
ciencia (si bien no en la ley), depende la validez del contrato. No
pretendo volver sobre un tema que ya en otra ocasion (Saggi giuridiei,
Milano 1949, pigs. 83 y 109) he ilustrado. El Derecho “viviente”, como
a veces nos complace llamarlo, mucho més que el Derecho “legal”,
esta lleno de tradiciones y reminigcencias del pasado; contiene todos
los motives, complejos y contradictorios, que se entrecruzan en la
historia y en Iz fisonomia de un pais, los cuales a veces son suprimi-
dos o artificiosamente unificados en la necesaria racionalizacion de la
ley escrita.

En ocasiones, la modernidad de las legislaciones latinoamericanas
es un efecto igualmente importante de la trayectoria seguida por los
modielos europeos, los cuales, si bien han procedido 16gicamente en sus
reglamentaciones, se han visto superados y modernizados al ser
adoptados.

Entre la disciplina de las sociedades por acciones en el Cédigo
civil italiano de 1942 y el Decreto brasilefio sobre las sociedades por
acciones de 1940, es quizds mas moderno el segundo, y tal vez es el
que tutela mejor las minorias, como natural consecuencia de una
orientacién internacional a ello encaminada; esto, a pesar de que en
Brasil las sociedades por acciones son preferentemente sociedades
familiares, ¥ en donde, por tanto, es rara la existencia de una mi-



62 BOLETIN DEL INSTITUTO

norfa. De ahi, precisamente, el contraste entre la préactica y la ley,
Que asume, respecto a aquélla, la funcién de un esquema un poco
ideal, que corresponde sobre todo a la situacién que se aspira a aleanzar
¥ no a la situacién existente. Este contraste que es propio de la Amé-
rica Latina, estd en via de superacién por la elaboracién de una doc-
trina nacional, que por un lado cobra cada vez méas exacta conciencia
de Ia realidad del pais, y por otre, tiende a una elaboracién propia y
moderna, independizdndose constantemente de los modelos extran-
jeros.

Estos modelos dominaban, hasta hace mas o menos un decenio,
en todo el Derecho de la América Latina, a tal grado que a aun los Jibros
de texto eran extranjeros; por lo demas, este fenémeno encontraba su -
equivalente en la dominante influencia extranjera sobre toda la cultura
y en el hecho de utilizar librog de texto extranjeros incluse en las es-
cuelas secundarias, Esta situacion, naturalmente, esta desde hace tiem-
po superada, pero la influencia de la doctrina extranjera es atin notable
v en ciertos alegatos judiciales elaborados doctrinalmente o en alguna
resolucién (dada la publicidad del voto de cada miembro del Colegio,
las decisiones de los tribunales de apelacién o Cortes Supremas consti-
tuyen a menudo verdaderas pequefias monografias) no sera raro en-
contrar citas de obras y autores extranjeros, especialmente anteriores
a la primera guerra europea.

En el ambito del Derecho, dominaba la doctrina francesa en el
Derecho civil (y esto mismo sucede en el Brasil, a pesar de que el
Cédigo civil brasilefio tenga una neta impronta germénica), debiéndose
a este respecto tener presente la dominante influencia francesa en toda
la cultura de la América Latina; la doctrina italiana influyé en el De-
recho penal, ya a través de la escuela clisica, ya de la escuela positiva,
la cual, a su vez, ha ejercido una amplisima y particularmente benéfica
influencia en el sistema penitenciario. En los tlltimos decenios la in-
fluencia italiana ha dominado en el Derecho mercantil y, muy re-
cientemente, en el procesal. En este iltimo, nuestra doctrina con
frecuencia ha sido el vehiculo de la dogmatica alemana, venida a menos
después de la enorme influencia ejercida por los pandectistas.

La formacion de una doctrina nacional modifica de manera natu.
ral las formas a través de las cuales se actiia la influencia de la doctrina
extranjera. Problablemente, la doctrina de la América Latina que ya
estid pasando de la etapa de la utilizacién de log textos originales al
de las traducciones, llegara pronto (como ya ha sucedido con algunas
obras italianas y alemanas) a las traduciones anotadas, para des-
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pués volver a la utilizaciéon (desde luego en un nuevo clima) del
texto original.

El lector italiano puede revivir con la mente la situacién de la
doctrina de su pais en la segunda mitad del siglo pasado, y el paran-
g6n que hiciera seria exactc en mas de un punto de vista, porque
tanto los problemas econdmicos de la inicial industrializacién de la
América Latina, cuanto algunas caracteristicas culturales, pueden
recordarle la situacién italiana durante el fin de aquel siglo. Esto
explica también, entre paréntesis, lag corrientes culturales dominan-
tes en la América Latina, respecto de las cuales se suscitan polémicas
yue estuvieron en boga en Europa a fines del siglo pasado.

3) —El segundo problema que me parece propio de la doctrina de
toda la América Latina es el de las relaciones con el Derecho anglo-
sajén. Mientras los Derechos privados de la América Latina son de
tipo romanista (en el Derecho privado, la tradicién persistente es la
del Derecho romano comin del siglo XVIII) y la legislacién responde
a la influencia de la Europa continental, (preferentemente, a la fran-
cesa y en ocasiones, aunque raras, a la del Cédigo civil aleméan) ; en
el Derecho piblico, junto a la influencia de la tradicién castellana o
portuguesa, es frecuente la influencia constitucional anglosajona,
particualrmente la de los Estados Unidos, si bien, respetando la exis-
tencia de fenémenos peculiares de vida politica local que tampoco
tienen paralelo en Europa.

En tanto que aquel fenémeno que con palabra tan incorrecta fué
llamado hace veinte afios de la administracién del Derechg privado
(tendencia, por cierto, evidente incluso en la América Latina), ha
seguido una técnica que recuerda la de la Europa continental y espe-
cialmente la italiana; el Derecho constitucional (que en la sistema-
tica juridica no puede permanecer extrafio al Derecho privade y al
Derecho procesal) nos remite en ocasiones a esquemas norteameri-
ecanos, lo cual da lugar algunag veces a orientaciones contradictorias.

En los esquemas norteamericanos se inspira en ocasiones el De-
recho fiscal, ya sea por la organizacién federal de los paises ameri-
canos, o bien, por la influencia del pensamiente econémico anglosajén;
v es evidente que el motivo fiscal influye en la practica contractual.
Quizas, dicho sea de paso, en los estudios actuales ¥ en la futura apli-
cacién en Italia de una reforma tributaria mediante la utilizacién de
algunos criterios del Derecho norteamericano, no seria imtil tener
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presente la legislacién y la experiencia de la América Latina, donde,
precisamente, se ha tenido el problema de la “latinizacién”, de algu-
nos ordenamientos norteamericanos. Recuerdo por ejemplo el im-
puesto brasilefio sobre la renta, cuya practica ha sido indudablemen-
te Teliz.

A las circunstancias arriba mencionadas referentes a la influen-
cia anglosajona, se agrega otra: la importancia de las relaciones
comerciales entre la América Latina y los Estados Unidos, pais éste
que, probablemente, y aun previendo una disminucién del porcentaje
actval, continuara siendo el mejor adquirente, el mejor proveedor
¥ el maximo inversionista extranjero en la América Latina (salvo de
Argentina que asume una posicién particular, v en donde cobran
especial importancia las relaciones con Inglaterra).

Esta situacién crea naturalmente el problema de las relaciones
entre los respectivos sistemas privados, especialmente en el campo
del Derecho mercantil. Asi, por ejemplo, el observador de la practica
de las sociedades comerciales no pasari por alto, por ejemplo, la
presién que las exigencias financieras y el ejemplo norteamericano
ejercen (por lo demés, aunque en menor medida, el fenémenc es tam-
bién evidente en la Furopa continental) sobre el concepto de capital
social en las sociedades comerciales; de igual manera, en algunas
zonas (México y América central), la aplicacidn del trust en sistemas
de Derecho romanista es cosa frecuente.

A menudo, los problemas que se presentan en la practica juridi-
ca de la América Latina no se refieren tanto a la interpretacién de
la ley, cuanto al encuadramiento en el sistema tradicional de practi-
cas e instituciones nuevas o de diverso origen; para poner un ejem-
plo, se trata de problemas semejantes a aquellos que nogotros hemos
confrontado recientemente a propésito de las obligaciones converti-
bles en acciones. El problema de acomodar las exigencias y las ten-
dencias del investigador norteameriacno, al sistema romanista, es
corriente en la practica juridica de los centros de mayor desarrollo
(como Sao Paulo en Brasil; Medellin en Colombia; Monterrey en
México), haciéndose asi natural y necesaria una cierta sensibilidad
respecto de las categorias del Derecho anglosajén y de sus
diferencias con las de caricter romano, sensibilidad en los “princi-
pios” de la actividad profesional de la América Latina. He aqui por
qué se nota una influencia inicial {en el campo del Derecho comereial
¥, en algin aspecto, en el del Derecho procesal civil) de la doctrina
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norteamericana, sobre todo de ésta més que de la anglosajona en
general (lo contrario de lo que sucede en la Europa continental, donde
e] Derecho anglosajén es conocido sobre todo a través de la doctrina
inglesa, siendo a menudo descuidadas las diferencias entre Derecho
inglés y norteamericano). )

Desde este punto de vista, la experiencia latino-americana es
en extremo interesante, porque se refiere a un problema central del
Derecho privado, esto es, la relacién entre Derecho privado romanis-
ta y Derecho anglo-americano, ¢ivil law y common law; y, en efecto,
entre algunos de los mas cuidadosos juristas latino-americanos el
problema esti nitidamente deferenciado y es estudiado con ¢lara con-
ciencia de su alcance.

El fenémeno, que ha sido subrayado algunas veces, de una cierta
disputa dogmatica existente entre los pandectistas, extendida a los
dogmaticos alemanes del Cédige civil, ¥ de ellos a log italianos; des-
tinada quizas a pasar mafiana a los latino-americanos, debe corre-
girse observando que la especulacién juridica no se agota en argu-
mentaciones légicas, sino que responde a los problemas de la forma-
¢i6n y del desarrollo de los paises.

El desenvolvimiento de la vida econdémica y politica alemana e
jtaliana a fines del siglo XIX y comienzos del presente, ha tenido
algunos caracteres comunes que explican una comunidad de direccio-
nes metodolégicas en el campo juridico y, en mi opinién, la misma
acentuacién (con caracteres positives, y también, segin creo, con
aspectos negativos) del método dogmaAtico.

El desgenvolvimiento latino-americano (previendo especialmente
un desenvolvimiento capitalista liberal y no planificado) podri tener
otros caracteres, y los problemas juridicos que éste plantea se ligarin
ciertamente a un afinamiento y a un enriquecimiento de conceptos
e instrumentos dogmaéticos, pero a veces serdn diversos de aquellos
de la Europa continental e importarin —incluso por consideraciones
geogrificas y por el cardcter fundamental unitario de la civilidad
americana— la necesidad de un mas intimo contacto con las catego-
riag de la dogmatica anglosajona.

4).—;Caal es, dentro de este marco, la relacién entre doctrina
italiana y doctrina latino-americana?
En mi opinién el contacto puede ser sumamente 1til.
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La literatura juridica latino-americana estd aiin en un estadio
exegético aunque, conviene agregar, con frecuentes y cada dia més
numerosas excepciones vy con una tradicién doctrinaria {(como en
Brasil donde el Derecho comiin permanece en vigor desde 1916), al-
gunas veces muy notable en el campo del Derecho comin y en el
del Derecho romano actual, segtin la calificacién del sistema de Sa-
vigni, asi como con figuras de juristas de alta clase ain en el plano
irternacional.

Por lo demas, a mi entender, la literatura latino-americana es
inferior a los juristas latino-americanos.

En la prosecucién de litigios o en la solucién de un problema
eoncreto, el jurista latino-americano no labora con diligencia y pro-
fundidad menores que el jurista italiano, y una menor fineza de
distincién dogmatica es desde luego compensada por una mayor ri-
queza de informacién internacional; a ésta, el jurista latino-ameri-
cano recurre siempre en forma muy amplia, movide por la convie-
cién de la universalidad del Derecho y de la existencia de principios
de razén trasmitidos y elaborados por la doctrina internacional, a los
cuales rinde homenaje ferviente, creyendo en los valores de la
justicia.

En cambio, el “tratado latinoamericano” esti a un nivel inferior
del italiano; la monografia es rara; las revistas estin preferente-
mente dedicadas a la publicacién de los decisiones judiciales y a es-
eritos de caridcter general, aunque con excepciones que van siendo
cada vez mas numerosas.

Esta diferencia es una consecuencia natural de algunos rasgos
gzenerales de la cultura de los paises de inmigracién, que tienden ante
todo y de manera necesaria, a la adquisicién de la riqueza, y que
cuentan con una escasa tradicién de estudios desinteresados (que en
Eurepa, constituyen un legado de la tradicién eclesiastica y conven-
tual), los cuales estadn poco cultivados especialmente en el campo en
que se siente la conecurrencia de la atraccién profesional. Es también
consecuencia de una cierta timidez del jurista latino-americanco para
exponer ideas originales en contraste con la doctrina europea y, qui-
z4s, de un hébito difundido de understatement, en virtud del cual
so prefiere esconder, mas bien que poner en evidencia, la contribu-
¢ifn propia.

La tarea actual de los juristas latino-americanos es precisamen-
te la del desarrollo de una doctrina juridica nacional; tarea que es,
simultaneamente, de caracter politico y téenico.
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Politicamente, el propio contraste de ideologias de nuestro tiempo
hace la tarea constructiva mucho mas dificil de lo que fuera para la
ductrina europea del siglo pasado, que operaba en un ambiente en el
que no se ponian en duda los principios del liberalismo europeo
econémico y politico. Esta circunstancia puede concurrir a explicar
la insistencia de la doctrina latino-americana sobre problemas de ca-
ricter general y preliminar,

Técnicamente, la tarea de la doctrina latino-americang es la
de la construccién dogmatica.

Desde este punto de vista la doctrina italiana puede ofrecer a la
latino-americana una doble ayuda.

Ante todo una ayuda metodolégica, con objeto de salir de la me-
ra tarea exegética, pasar a la constructiva y, més ain, si pudiera
aconsejar a mis amigos latino-americanos, realizar una tarea de
{fantasia, mediante la cual y desde luego tedricamente, se establez-
can varias hipétesis con las que, ademis de aclarar el aleance de la
norma, se pueda ofrecer una solucién a los casos practicos que se
vayan presentande y para los cuales, con frecuencia, la doctrina no
da ninguna solucién .

En segundo lugar, una yuda técnica, ofreciendo un arsenal de
conceptos téenicos, de instrumentos de trabajo con los cuales enten-
der y ordenar la fenomenologia.

El hecho de que la doctrina latino-americana recurra a la italia-
na cada vez con mayor frecuencia, en el Ambito del Derecho privado,
procesal y penal, demuestra precisamente la plena conciencia de la
doctrina latino-americana, respecto al auxilio que le puede ser ofre-
cido por la doctrina italiana.

5).—Por otra parte, el Derecho latino-americano puede ser de
particular interés para el jurista italiano desde un doble punto de
vista, prescindiendo de la importancia evidente que tiene en el terre-
10 del Derecho comparado en general.

En efecto, por un lado, el conocimiento del Derecho latino-ameri-
cano permite ilustrar los conceptos y los problemas econémicos; se
trataria de ver, por decirlo asi, la formacién histérica inicial de la
doctrina y de ciertas instituciones, en paralelismo con la industriali-
racion de un pais, reviviendo asi de paso, una experiencia superada
en Europa. Esto, no tiene solamente un interés histérico, sino inclu-
so un interés presenfe, ya que permite entender mejor problemas e
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ingtituciones actuales, encontrande su sentido y su valor original.
Ahora bien, en el sentido indicado, aquella parte, incluso introduc-
toria y a manera de prefacio, que nosotros solemos incluir en los tra-
tados para después pasar a la técnica de la interpretacién y de la
aplicacién de las normas, revive en la América Latina mostrandonos
toda la importancia de ambas direcciones, ]Ja econdmica y la juridica,
que actualmente estamos habituados a acoger como naturales, por el
contraste entre las ideas del siglo XVIII y las instituciones juridicas
de un Derecho capitalista,

Por otra parte, dados los contactos, a los cuales me he referido
hace poco, con el Derecho anglosajon, el estudio de los Derechos de
la América Latina permite medir el alcance real de las categorias
juridicas, tanto del Derecho anglo-americano como del romanista,
mediante las semejanzas y los contrastes.

Ambas experiencias me parecen ser fitiles al jurista europeo y
especialmente al italiano, y la América Latina puede, ain en el te-
rreno juridico, asumir una funcién de mediadora entre el mundo
latino y el angloamericano, participando, de hecho, de uno y de otro.

Tullio ASCARELLI

Trad. Francisco Apodaca y Osuna.





