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Resumen

La idea de las revoluciones en el derecho estd muy presente sobre todo en la
investigacion académica. Sin embargo, no siempre parece muy claro qué contiene la
misma y como deberiamos entender una revolucion en el derecho privado. No esta
para nada claro tampoco, cuando debemos usar el término revolucién en el derecho
privado y cuando conviene mirar el cambio como una evolucién. No hay ningun
argumento que indique que la expresion revolucion sea negativa, sino simplemente

es necesario tratar de entender su significado mas precisamente.

En su primera parte, el articulo trata de poner cierto orden con respecto a los
elementos que deben ser tenidos en cuenta para hablar de revolucion en el derecho
privado, analizando distintos parametros como la profundidad, la velocidad y la
originalidad del cambio. En el segundo capitulo hago referencia a la idea de Kuhn
sobre las revoluciones cientificas y los cambios de paradigmas argumentando sobre

la dificultad de aplicar sus ideas a los cambios en el derecho.

El tercer capitulo del trabajo se refiere a los actores legales que producen las
revoluciones juridicas, con particular referencia a la academia que es quién muchas

veces determina, y a veces produce las revoluciones en el derecho.

La parte final del trabajo analiza ejemplos de revoluciones en el derecho

privado argumentando que las mismas son consecuencia de cambios filosoficos,
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sociales o tecnolégicos: asi me referiré a la codificacién, a los cambios en el derecho
de familia y al comercio electrénico. Un parrafo particular estad reservado a la
globalizacion que presumiblemente ha revolucionado el derecho privado. A través
de estos casos trato de mostrar justamente que muchas de las llamadas
revoluciones juridicas no siempre son tales y que el derecho simplemente se adapta
— a veces incluso defectuosamente — a cambios profundos que han acontecido en
otros ordenes de la vida. Con cierto escepticismo, con respecto a la misma idea de
revolucién en el derecho privado, el articulo plantea la necesidad de entender la
transformacion del derecho con una perpsectiva historica. Mi planteo es que
conviene ser cautos en el analisis de los cambios. Desde ya, este trabajo no
pretende descubrir verdades ocultas sino solamente poner el acento en algunos

puntos que merecen consideracion. (Krygier, 1987, p. 237)

Abstract

The idea of revolutions in law is very much present in academic research.
However, it does not always seem very clear what it contains and how we should
understand a revolution in private law. It is not clear at all, when we should use the
term revolution in private law and when it is appropriate to look at change as an
evolution. There is no argument to indicate that the expression revolution is negative,

but simply need to try to understand its meaning more precisely.

In its first part, the article tries to put some order with respect to the elements
that must be taken into account to talk about revolution in private law, analyzing
different parameters such as depth, speed and originality of change. In the second
chapter | refer to Kuhn's idea of scientific revolutions and paradigm shifts arguing

about the difficulty of applying his ideas to changes in law.
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The third chapter of the paper refers to the legal actors who produce legal
revolutions, with particular reference to the academy that is who often determines,

and sometimes produces, revolutions in law.

The final part of the paper analyzes examples of revolutions in private law
arguing that they are the result of philosophical, social or technological changes: this
is what | mean by codification, changes in family law and electronic commerce. A
particular paragraph is reserved for globalization which has presumably
revolutionized private law. Through these cases | try to show just that many of the so-
called legal revolutions are not always such and that law simply adapts - sometimes
even defectively - to profound changes that have occurred in other orders of life. With
some skepticism, with respect to the same idea of revolution in private law, the article
raises the need to understand the transformation of law with a historical perpsectiva.
My point is that we should be cautious in the analysis of changes. Of course, this
work does not pretend to discover hidden truths but only to emphasize some points

that deserve consideration. (Krygier, 1987, p.237)

Resumo

A ideia de revolucbes a direita € muito presente principalmente na pesquisa
académica. No entanto, ndo parece sempre muito claro o que esti nele e como
devemos entender uma revolucdo no direito privado. Nao é de todo claro, quer,
guando usamos o termo revolugdo no direito privado e quando a olhar para a

mudanga como uma evolugao.

N&o h& nenhum argumento indicando que a revolugéo prazo € negativa, mas
simplesmente precisa tentar entender seu significado mais precisamente.
Na primeira parte, o0 artigo tenta trazer alguma ordem em relagéo aos elementos que

devem ser levados em consideragéo para falar de revolugdo no direito privado,
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analisando varios parametros tais como profundidade, velocidade e originalidade da
mudanca. No segundo capitulo, refiro-me a ideia de Kuhn sobre as revolugbes
cientificas e mudancgas de paradigmas que discutem sobre a dificuldade de aplicar
as suas ideias para mudancas na lei.

O terceiro capitulo da obra refere-se a atores legais que produzem revolucdes
legais, com especial referéncia para a academia que € que muitas vezes

determinada, e as vezes produz revolugcdes na direita.

A parte final do artigo analisa exemplos de revolugbes no direito privado,
argumentando que eles sdo o resultado de mudangas filosoficas, sociais ou
tecnoldgicos: por isso vou referir-se a codificagdo, a mudancas no direito da familia e
do comércio electronico. globalizagdo Um paragrafo especial € reservado
revolucionou lei presumivelmente privado. Através destes casos apenas eu tento
mostrar que muitas chamadas revolugfes legais nem sempre sdo tal e que se
encaixa apenas para a direita - as vezes até mesmo defeituosa - mudancas
profundas que ocorreram em outras areas da vida. Com algum ceticismo sobre a
propria idéia de revolucdo no direito privado, o artigo discute a necessidade de
compreender a transformag&o do direito a um perpsectiva historico. A minha ideia é
gue ele deve ser cauteloso ao analisar as alteragbes. Naturalmente, este trabalho
ndo se destina a descobrir verdades ocultas, mas apenas para enfatizar alguns

pontos que merecem consideracao. (Krygier, 1987, p. 237)

Palabras clave

Revolucién, Derecho Privado, revolucion juridica.
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Revolution, Private Law, legal revolution.

Palavras chave

Revolucéo, Direito Privado, revolugao legal

1. El marco de analisis

No es demasiado dificil encontrar articulos que se refieren a presuntas
revoluciones en el derecho privado (Huber, 1953, p. 8; Maris, 2003) como por
ejemplo, en el derecho contractual (Knapp, 2002, 761; Kreitner, 2006; Wieser,
2001, p. 121), en el derecho al consumidor (Horton & Chandrasekher, 2015, 57. A
veces se habla de una revolucion silenciosa: Henderson & Eisennberg, 1989, p.
479; Knapp, 2002, p. 761; Barwick, 2013, p. 11), en el derecho de familia, en los
derechos reales (Katz, 2010, p. 47) en el area de la proteccion a los derechos
intelectuales (Jussawalla, 1993, p. 61), en el derecho comercial (Romano, 2005), en
el trust law (Barwick, 2013, p. 11), en el derecho internacional privado (Michael,
2008, p. 1607; Perez Nieto Castro, 2013, p. 401) y en la influencia de los derechos
humanos en el derecho privado (Cheredinenko, 2016, p. 453). Se celebran también
conferencias (como por ejemplo la conferencia Obligation VIII que se celebrd en

Cambridge (Julio 2016)) discutiendo las revoluciones en distintas areas.

Es posible asumir que la gran mayoria de aquellos que usan el titulo
revoluciones no necesariamente profundizan los aspectos epistemoldgicos del
término y simplemente buscan un nombre atractivo para sus articulos. No estoy
seguro que todos aquellos que se refieren a revoluciones en el derecho hayan leido

trabajos que se publicaron sobre el tema como los de Berman (1983) o Halperin
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(2014) y esto no es necesario. No estoy diciendo que buscar el titulo de un articulo
exija un estudio profundo sobre la sociologia de las revoluciones o la teoria del
desarrollo del derecho. Pero creo que es importante entender lo probleméatico que es
hablar sobre revoluciones en el derecho y particularmente en el derecho privado.

Puede ser que el problema esté precisamente en lo ambiguo del término.

He pensado este trabajo en funcién de las revoluciones en el derecho privado
(Galgano, 2001, p. 15; Watkin, 1999, p.150) y no en el derecho publico, asumiendo
gue se puede distinguir entre ambas ramas del derecho. Eso amerita una breve
explicacion. La distincién entre derecho publico y privado no es nueva y hay quienes
sostienen que la diferencia se ha ciertamente borrado. Para simplificar se podria
decir que las revoluciones en el derecho privado son revoluciones juridicas,
mientras que las revoluciones en el derecho publico son revoluciones politicas que
se materializan en el derecho publico (Green, 2005, p. 331) y sobre todo en el
derecho constitucional. Sin entrar en demasiado andlisis yo prefiero centrar este
comentario desde una Optica "privatista” pues los cambios politicos que son base
de cambios en el derecho publico, hacen mas facil hablar de revoluciones y en
cambio en el derecho privado vemos mas matices conservadores ( al menos en el
nivel conceptual) que yo quiero resaltar en este trabajo. El derecho privado esta
asociado a la vida diaria de una sociedad y como tal sus cambios son consecuencia
de transformaciones que se dan a otro ritmo que los cambios de gobierno. A lo largo
del tiempo el derecho privado se muestra mas estable que el derecho publico. Por
ejemplo, Francia pas6 por distintos estadios constucionales desde la revolucion
francesa pero conserva, aun con profundas modificaciones ( como la dltima gran
reforma en vigor desde el 2016), el codigo civil de 1804. En Argentina el Codigo de
Vélez perduré largamamente no obstante los distintos cambios politicos que

sacudieron la historia del pais.
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2. ¢, Qué es una revolucion juridica?

Tal como decian los romanos toda definicion es peligrosa. (Digesto 50. 17. 202)
Y eso es cierto cuando de revoluciones tratamos. Podemos intentar ver una
revolucién en el derecho como un cambio o transformacion profundos realizado en
periodos relativamente breves que llevan a dar una respuesta no aceptada hasta

entonces a una situacion politica, social o0 econémica existente.

Watson definié distintos tipos de criterios para hablar de las causas de las

revoluciones en el derecho:
1) cuando la ley ya no es mas aplicable y es engorrosa.
2) cuando se produjo un transplante significativo de una normativa extranjera.

3) en el caso de una revolucién politica en la cual ha cambiado la trama

social.
4) cuando las élites cambian drasticamente la sociedad.(Watson, 2001, 226)

Sin embargo esta aproximacién de Watson necesita de varias aclaraciones.
Revolucion implica algo mas que una reforma. Mientras que cuando hablamos de
reforma lo asociamos a aspectos algo més rutinario, actualizaciones del derecho
gue son consecuencia inevitable del paso del tiempo, la revolucién implica un
cambio de proporcion, brusco, profundo y a veces hasta inesperado. La premisa de
base — obvia — es que el derecho cambia. Sin embargo no siempre el cambio es tan
evidente. Si pudiéramos tomar a un habitante del imperio romano, e incluso de hace
500 afios atras y lo trasladamos a nuestros dias, a nuestra forma de vivir, a nuestra
forma de comunicarnos, viajar o incluso habitos alimenticios le serian extrafios y
dificilmente los entenderia. Una de las pocas cosas que le resultaria, sino familiares

al menos conocida seria el derecho privado, particularmente en su terminologia.

Mucho de los términos y las figuras del derecho privado que hoy usamos no

son tan distintas de las que se usaban en Roma. Abrimos un texto de derecho
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romano y vemos que muchas de las cuestiones que preocupaban a los romanos
son relevantes hoy e incluso gran parte de las respuestas nos pueden parecer
bastante l6gicas. Lo dicho no es sdlo para con el derecho romano: tomemos el caso
de las méximas, o principios del equity inglés, como por ejemplo "equity es igualdad
", " Equity mira a la intencién y no la forma", etc. (Hudson, 2012, pp. 21 ss) Estas
perduran a lo largo del tiempo, a pesar que su uso e interpetacién fueron

paulatinamente cambiando.

Los hombres seguimos vendiendo comprando, alquilando, dando en
propiedad, causando dafios y desde ya muriendo con los problemas hereditarios
gue tal hecho involucra, tal como hace cientos o miles de afios. Todo lo antedicho
no implica que el derecho sea estatico (Sacco, 1991, pp. 1, 390). El derecho se ha
ido adaptando a las nuevas necesidades en una especie de darwinismo juridico, en
el queda parte del contenido genético que le precedié. Si seguimos en tren de
comparaciones en cierto sentido el derecho es como el lenguaje que va
paulatinamente cambiando pero que podemos reconocer sus antiguos vestigios' El
hecho que la versién originaria del Quijote esté escrita en un espafiol distinto al

nuestro no quiere decir que no lo identifiquemos como espafiol.

Hay aspectos del derecho privado que cambian mas frecuentemente que otros
y hay ciertos términos o conceptos que se pueden mantener estaticos durante
mucho tiempo. (Becker, 2005, p. 773) En el derecho la idea de revolucion lleva una
contradiccion con la idea de tradicion juridica. (Glenn, 2014; Goldmann, 2007, p. 6
ss) Si la tradicion se basa en la cultura y en la continuidad, la revolucion viene a
significar una ruptura con tal continuidad. Es casi un lugar comdn decir que el

derecho, siendo un hecho social avanza en una mezcla de continuidad y cambio.

Es necesario entender que los cambios en el derecho —como en otros procesos
sociales no son lineales: en ciertos casos el cambio puede ser acumulativo o

incremental: el cambio es consecuencia de una serie de sucesivas transformaciones
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gue se van dando a lo largo del tiempo. Pero el cambio puede ser también rapido y
revolucionario. Mientras que la primera produce un proceso de adaptacion paulatino,
la segunda puede crear tensiones Yy desfasajes. (Brunkhorst, 2014, p. 35) Para
poder hablar de revolucibn es necesario prestar atencion a determinados
pardmetros: la velocidad en el cambio, la profundidad del mismo y en qué medida el

cambio es novedoso.

Si nos referimos a la velocidad en los cambios del derecho privado .Un cambio
lento es evolutivo mientras que uno mas rapido ameritaria ser tildado de
revolucionario. La dicotomia que observamos entre evolucion — revolucién a lo
mejor nos confunde. Lo evolucionario o revolucionario depende del contexto. (Fisch,
1997, 1103) Subsumir el cambio de derecho a violentas rupturas con un cierto
orden establecido es una simplificaciéon pues la revolucion, tal como lo sefiala
Berman, no es solo el "estallido" sino el proceso todo. (Berman, 1983, p. 15). La

perdurabilidad es un elemento a tener en cuenta para valorar una revolucion.

La profundidad de un cambio puede ser dificil de evaluar. Lo que para algunos
puede ser revolucionario puede ser entendido por otros como una respuesta
pragmatica a una determinada situacion. El tema se entrelaza con la cuestiéon de la
conmesurabilidad del derecho y de las ideas juridicas:¢,cémo podemos comparar?
(Glenn, 2001, p.133) En esta linea se haria necesario que quien habla de
revoluciones debiera prestar atencion a estudios empiricos.(Halperin. 2014 p. 45;
Priest , 1987, p. 193) Una actitud pragméatica (Berumen Campos , 2015, p. 531) ve
el cambio del derecho sin prestar demasiada atencion a la forma de la norma y de
ahi que no ve demasiado conflicto en la ruptura con una interpretacion aceptada.
Puede ser que debamos distinguir entre la revolucion en la estructura legal y la

revolucién en los resultados.

Un tercer parametro para juzgar una revolucion podria ser la originalidad. Lo

revolucionario se asocia a lo original y a lo novedoso. Sin embargo, no
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forzosamente algo modernizante es original y mucho menos revolucionario. A veces
incluso una revolucion trata de pasar como algo aceptado y no innovador: por
ejemplo, Jhering basé su teoria de la culpa in contrahendo en el derecho romano,

dando por aceptado que tal institucién existia entre los romanos.

Procesos que a veces son considerados como revolucionarios pueden
revelarse como expresién de tendencia consolidadas en el pasado; por ejemplo el
cambio que experimentd el derecho contractual inglés en el siglo XIX fue visto como
revolucionario, pero estudios muy serios muestran que esta caracterizacion no es
tan exacta y que los cambios del derecho contracual inglés ya empezaron en el siglo
XVIII o XVII; (Berman, 1983, v. 2, p. 340) hubo mas de evolucion que de revolucion.
Y en este cambio jug6 un papel importante la influencia de Pothier, lo que mostraria
gue las revoluciones en el derecho privado deben ser entendidas desde la Optica

de los transplantes. (Swain, 2010, p. 513)

No es lo mismo hablar de una transformacién profunda en tal o cual aspecto
del derecho de un pais, que hablar de trasformaciones en derecho en un area toda.
Una revolucion en una ley — o en un campo particular del sistema juridico - es mas
simple que cambios en todo el derecho. En el derecho inglés se suele distinguir
entre Law (con mayuscula) y law dando anteceder aqui lo legislativo o particular. La
Ley con mayuscula no cambia con tanta facilidad pues aqui entran factores
culturales mas profundos. Entonces es importante cuando analizamos cambios o
revoluciones, distinguir entre micro y macro. Estos cambios bruscos o profundos en
micro no s6lo no son extrafios al derecho privado sino que son de su misma esencia.
Cada vez que un fallo cambia la jurisprudencia establecida, o da una nueva
interpertacion a una ley se puede hablar de una revolucion. Ciertamente las
revoluciones juridicas pueden ser acotadas: un cambio profundo en un requirimiento
procesal no tiene por qué influir en otras ramas; cambios en el derecho de contratos

no necesariamente tienen que influir en el derecho de familia, etc. Un cambio en

158



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Afio 1V, N°2,
2016 ISSN: 2347-0151

micro puede ser de distinta intensidad: la relevancia de un cambio en el derecho
procesal puede ser menos relevante que un cambio particular en el derecho de

familia.

Una revolucion se expresa a veces no solo en una trasformacioén substancial
sino a través de un desprendimiento conceptual. Por ejemplo, la emancipacion del

derecho laboral del derecho civil puede ser visto como una revolucién.

Finalmente es claro que la evoluciéon del derecho no necesariamente implica

progreso Yy toda revolucion puede ser valorada positiva o negativamente.

3. Sobre el cambio de paradigmas

Cuando se habla de revoluciones en algun area del conocimiento es casi un
lugar comun referirse a la teoria de Thomas Kuhn expuesta en su ya famoso libro

sobre las revoluciones cientificas. (Kuhn, 2013)

De acuerdo a Kuhn hay una revolucién en la ciencia cuando hay un cambio
en el paradigma. Kuhn ha definido a los paradigmas como las “realizaciones
cientificas universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan
modelos de problemas y soluciones a una comunidad cientifica.(Brake, 2009,
passim) La revolucion cientifica es el "abandono" de cierto paradigma Yy su
reemplazo por otro. La transformacion en la ciencia no viene a causa de la

acumulacion sino mas bien por la ruptura con el modelo — el paradigma — vigente.

Més alla de las criticas que se pueden dirigir a esta teoria y al hecho aunque
haya quienes la vean hoy dia superada (Solis, 2013, pp. 53 y 87), no se puede
negar la influencia de Kuhn en la teoria de la evolucion cientifica. Se ha llegado a
concluir que casi cualquier cambio cientifico y social se analiza de acuerdo a Kuhn.
Hay casi una pop-culturalizacion de Kuhn (Stempel, 1993, p. 659) y eso llega

también al derecho. Juristas en distintas esferas tratan de analizar el desarrollo del
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derecho en términos kuneanos. (Hoecke & Warrington, 1998, p. 495, 513) Por

ejemplo segun un autor:

Los sistemas juridicos contemporaneos se encuentran en constante
evolucion; por tanto, los paradigmas tienen que ser constantemente
superados y sustituidos por nuevas formas epistemoldgicas y de actuacion.
De otra manera, no podria darse el progreso cientifico en el derecho. (Garcia
Castillo, 2016, p. 48)

Otro autor sostiene que “El mundo del derecho contemporaneo se encuentra
impactado por una serie de factores que han erosionado sus paradigmas

tradicionales y milenarios” (Witcker, 2015, p. 340)

Se podria seguir nombrando distintos trabajos donde vemos el uso de
"paradigmas” kuhneanos en el derecho. (Wink, 2015, p. 319; Ullen 2002, p. 875;
Humpreys y Humpreys, 2016, p. 56)

Creo que es necesario ser prudente antes de intentar entender los cambios en
el derecho con anteojos kuhneanos. En primer lugar Kuhn se refiere a la ciencia
pero el derecho no es sélo ciencia sino que es una realidad que se desarrolla, es
una conducta humana reglada. Kuhn no habla sélo de reemplazo de paradigmas,
sino que el cambio de paradigma no es consecuencia de un proceso de
acumulacion de conocimiento y esto es ciertamente lo que caracteriza la evolucion
en el derecho. (En realidad Kuhn no niega que en la ciencia haya aumulacion de
conocimiento, El problema de “la revolucion “no esta ligado a esta acumulacion sino
a una crisis que exige una nueva explicacion”. (Kuhn, p. 235). La mayoria de los
cambios en el derecho privado no se basan en abandono de modelos. En el

derecho, no hay reemplazo de paradigmas sino acumulacién y adaptacion.
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Otro punto a tener en cuenta es que a diferencia de la ciencia en la cual son
cientificos los que la desarrollan, los cambios en el derecho son resultado de

distintos actores a los que hay que prestar atencion.

4. Actores revolucionarios
4.1 ¢ Quiénes cambian el Derecho?

Entender las revoluciones en el derecho nos obliga a prestar atencion a
quiénes son los que las llevan a cabo, a los que se puede denominar los
productores (Guibentif, 1996, p. 47), agentes de derecho (Carbonnier, 2012, p. 389)
0, para usar el lenguaje del ilustre profesor italiano Rodolfo Sacco, los formantes

legales (Sacco, 1991), esto es: jueces, legisladores y académicos.

La visiéon de las revoluciones como funcion de los formantes puede depender
de la tradicion juridica y del rol que juega cada uno de los formantes en el sistema
juridico. Asi por ejemplo en el derecho inglés el papel de la jurisprudencia puede ser
mas determinante que en el derecho continental y de ahi que en el common law, los
cambios hayan tenido origen en la jurisprudencia. No estoy tan seguro que esta
afirmaciéon sea cierta hoy, cuando la actividad legisferante ha aumentado

considerablemente en el Reino Unido.

En forma generalizada se puede decir que por una cuestién de legitimidad, las
transformaciones juridicas son més féciles de llevar a cabo en la esfera del poder
legislativo. El poder legislativo es por esencia politico y puede reflejar en el derecho,
los cambios que reclama la sociedad o ciertos grupos de la sociedad. Sin embargo,
no pocas veces también cambios de interpretacion en la jurisprudencia también en

los paises del derecho continental pueden ser revolucionarios.

No debemos pensar so6lo en términos del poder judicial o el legislativo. Las

revoluciones -probablemente alguien pueda decir que " las verdaderas revoluciones"
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en el derecho privado tienen frecuentemente su origen fuera del derecho-. De aqui
gue haya que prestar atencion lo que se da en llamar formantes meta-juridicos. A lo
largo de la historia los promotores principales de los cambios no son los juristas, sino

politicos, activistas sociales o economistas. De ello me ocuparé a continuacion.

Antes, quiero referirme a la academia en su papel de descubridor y transmisor

de revoluciones juridicas.

4.2 El papel de la Academia en las revoluciones ju  ridicas

Muchas de la revoluciones del derecho privado son en realidad revoluciones
académicas. Cuando hablamos de revoluciones desde el punto de vista de la

academia, hay 3 planos distintos que distinguir:

- La academia es el "descubridor" de las revolucio nes que ocurren en
el derecho.

En principio la academia detecta (0 al menos pretende detectar) y analiza las
revoluciones juridicas (Sciavone, 1991, p. 267). Es mé&s, muchas veces la
calificacion de revolucionaria a una reforma es la consecuencia de como el
académico ve el cambio y su comparacion con la situacion juridica que le precedio.
Juegan aca apreciaciones subjetivas del jurista quien a veces puede estar tentado
de ver en cada reforma, una revolucién, aunque en realidad no la sea. La academia
es a veces tambien quien "establece" la frustacion por una revolucién no realizada o
no concretada.

- La academia misma puede ser "revolucionaria"

Si podriamos clasificar trabajos académicos podriamos decir que hay

aguellos que son intrascendentes (probablemente el lector coloque al presente
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articulo en esta categoria), otros son prolijos; los hay originales por sus
conclusiones o por sus propuestas metoddgicas. Ciertamente hay trabajos que son
influyentes (lo que muchas veces se definen como trabajos seminales) pero muy
pocos pueden clasificarse de "revolucionarios " en el sentido de introducir nuevas

lineas de pensamiento y pardmetros desconocidos.

Solén en Grecia (Coulanges, 2009, p. 374) y Papiniano en Roma (Petit, 2006,
pp. 66, 67), son figuras destacadas y su lugar en la historia del derecho es
innegable. En la Edad Media, Bartolo dio una nueva base al derecho privado de
Europa. (Gmur & Roth, 2011, p. 62; Stein, 2013, p. 71ss) Es posible calificarlos a
ellos como "revolucionarios”, al menos desde una perspectiva histérica, aunque no
estoy seguro si son referentes obligados para las revoluciones que hoy tratamos de

descubrir en el derecho privado.

La misma duda puede caber con respecto a destacados juristas ya mas
cercanos a nuestra era. Savigny (Gmur & Roth, 2011, p. 168 ss), Pothier o
Blackstone (Langbein et al 2009, passim) tuvieron efectos muy importantes en el
derecho y no sélo en sus respectivos paises, aunque clasificarlos de
revolucionarios dependera de cémo querramos medir su influencia en el posterior
desarrollo del derecho continental o el common law. O tomemos por ejemplo el
caso de Bentham cuyas ideas impulsaron las reformas al derecho inglés, las
cuales tuvieron efectivamente lugar en la segunda mitad del siglo XIX. Sin
embargo, se puede argumentar que tales reformas — que se produjeron después de
su muerte-, no fueron llevadas a cabo por la influencia de Bentham, sino

simplemente debido a que el derecho inglés, necesitaba una reforma.

Se pueden dar otros ejemplos de contribuciones al derecho que pueden o no
ser definidas como revolucionarias: Jhering (Stein, 2013, p. 121), con su escrito
sobre la culpa en contrahendo caus6 un profundo cambio en la forma de entender

cémo y cuando surge un vinculo contractual (Jhering, 1861, p. 1). Josserand
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introdujo una innovacién importante al mundo del derecho civil a través de su teoria
de la responsabilidad fundada en el riesgo de las cosas. En el derecho
estaudonidense el trabajo de Fuller y Perdue sobre los distintos intereses
contractuales (Fuller y Perdue, 1936, p. 52) produjo una cierta transformacion en
la forma de entender el derecho de los contratos. En el Reino Unido hay quienes
sugieren que el libro de Goof y Jones sobre enriquecimiento ilicito (Goff y Jones,
2011) puede ser visto como revolucionario en tal materia (Eso es lo que se puede

concluir del portal de Obligations VIII http://www.oblig8.law.cam.ac.uk/).

He elegido arbitrariamente estos nombres y podrian agregarse otros. Me
animo a pensar que ante cualquier nombre aunque que se trate de juristas notorios
habré quienes puedan afirmar que no son revolucionarios. Una tendencia si parece
clara: La especializacion de los juristas y la misma existencia hoy de miles de
profesores de derecho en el mundo que publican en otros miles de revistas
juridicas hace dificil que hoy podamos hablar de nuevos Savigny o Pothier. La

calificacion de un trabajo juridico como revolucionario es una exageracion.
- Nuevos enfoque tedricos

Una escuela de pensamiento o tendencia metodologica pretende cambiar la
forma de entender o analizar el derecho. Se puede hablar de distintos estadios en
la evolucion de la ciencia juridica: un estadio filoséfico-religioso, un estadio técnico y
un estadio cientifico, e incluso ver en esta evolucion, cambio de paradigmas (Isern,
2005, p. 20).

Hay todo tipo de supuestas revoluciones teoricas pero aqui tambien lo
revolucionario no es facil de de determinar y muchas veces dependera de cémo
definimos revolucion e incluso de una valoracién subjetiva sobre la contribucién de
tal escuela. Por ejemplo Decano Langdell instal6 en Harvard el llamado método
socrético del cual se dice haber revolucionado la educacién juridica en EEUU.
(Speziale, 1980, p. 1; Balkun y Levinson, 2006, p. 160) Sin embargo el langdellismo
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fue criticado, sobre todo por sus formalismos y no esta claro cuanto influyé dentroy

desde ya fuera de los EEUU.

El caso de los estudios econdmicos de derecho se puede ver como ejemplo
aceptado por no pocos de una actitud revolucionaria. Volviendo al tema de juristas
gue han influido se puede sefalar el trabajo de Richard Posner The economic
analysis of Law (Posner, 2013) como una obra que ha dejado su impronta
(Donohue, 1989, p. 1047). En qué medida el law and economics trajo una
revolucion, es ciertamente una cuestion de apreciacion académica y también
geogréfica: la influencia de la teoria no fue igual en todos los paises. Ademas a lo
largo del tiempo ha ido disminuyendo incluso en EE UU. En definitiva no cambi6 la

base conceptual del derecho.

En los ultimos afios, los estudios empiricos del derecho han tomado mucho
impulso, sobre todo en los EEUU y hay quienes ven en esta escuela una revolucién.
(Ho y Kramer, 2013, p. 1195) Creo que como pas0 con otras escuelas hay ser algo

cautos antes de fijar su verdadera influencia.

Es de notar que los tres ejemplos que traje pertenecen a la academia
norteamericana y no es casual: la academia norteamericana se caracteriza por
producir nuevos enfoques teoricos. En qué medida esta actitud innovadora, con
muchos aires interdisciplinarios, contribuye siempre a un mejor analisis del derecho

es un tema muy opinable y excede el marco de este trabajo.

5. Revoluciones y revolucionarios en el Derecho Pri vado

Sefiala Carbonnier, haciendo referencia a Max Weber, que todo aquello que
los juristas tocan se transforma en juridico, tal como en el caso de Midas todo lo
que tocaba se transformaba en oro. (Carbonnier, 2012 p. 389). Asi toda revolucion

en otra area humana, cuando llega a los juristas se transforma en una revolucion
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juridica. Asi como el joyero o el orfebre analizan el oro antes de trabajarlo o
compralo, también conviene que quien analiza una revolucidon juridica preste
atencion a su real textura. Siguiendo esta idea me referiré a los formantes no
juridicos en las revoluciones juridicas para referirme luego a algunos ejemplos de

cambios filoséficos, politicos, sociales que influyeron en el derecho privado.

5.1 Revoluciones juridicas no las hacen (s6lo) los juristas

Grandes reformadores legales como Justiniano, Napoledn o Ataturk no fueron
juristas. La comparacion admite ciertas reservas: ciertamente Justiniano y
Napoleodn crearon cuerpos juridicos que influyeron mas alla de sus fronteras y de su
tiempo. Ataturk llevo a cabo la profunda reforma del derecho turco, inmersa en el
marco de secularizacién que impulsé en su pais después de la | guerra mundial,

pero la infuencia de este proceso se limité a Turquia.

Banqueros y comerciantes dieron origen a los cambios en el derecho
comercial en la edad media (Le Goff, 2010) y también es cierto en alguna medida
también hoy (Berger, 2010). Movimientos sociales, tales como el movimiento
feminista trajeron cambios en el derecho de familia y en la posicion de la mujer. La
vida humana tiene una dinamica que surge de distintos factores economicos,
sociales, etc. Esta dinamica crea una normativa y los juristas traducen o elaboran
esta normativa, pero no la crea. No es el derecho el que cambia nuestras vidas, es

la vida la que va cambiando el derecho.

Es conocida la anécdota del juez norteamericano Frankfuter que pregunté a
sus alumnos sobre quién habia influido mas en el derecho de dafios y perjuicios, los
estudiantes dieron distintos nombres de jueces o profesores a lo que Frankfurter
respondié que quien mas habia influido habia sido Watt, el inventor de la maquina

de vapor ("Books for Lawyer", 1980, p. 748). Efectivamente la revolucion industrial
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tuvo influencia en el derecho y particularmente en el derecho extracontractual.
Tanto por la proliferacién de los dafios, como por las consecuencias ambientales
gue obligaron a crear respuestas juridicas a los distintos problemas, el avance
cientifico y el desarrollo tecnolégico crean desafios para el derecho.

Sin embargo no hay que menospreciar la importancia del derecho. No
debemos pensar que fue Unicamente Watt -u otros cientificos o técnicos- los que
definieron el derecho de dafios: esta tarea fue realizada por jueces, abogados y
profesores. La revoluciones se dan en otras areas areas de la vida humana y no en
el derecho, pero es el derecho, el instrumento obligado para traducir estos cambios

al lenguaje que los hara relevantes en el plano normativo.

Afirmar que los cambios en el derecho privado son consecuencia de
procesos politicos, culturales, técnicos o desde ya econémicos es casi obvio (Sacco,
1991, p. 391) pero eso no implica que se deba prescindir de la forma en que tales
procesos son elaborados en lenguaje juridico: Y aqui vemos la tensién: también
cambios profundos en costumbres o tecnologia son reelaborados juridicamente
sobre una base conceptual existente. Por otro la cuando hay un cambio en el
derecho su caracter de revolucionario o no, debe ser evaluado a la luz del hecho
social, politico, econdémico etc, y qué viene a regular ese cambio en el derecho.

Quiero traer en esta linea de analisis algunos ejemplos.

5. 2 Revoluciones politicas y la Codificacion civil

Unos de los factores que han influido en el derecho continental es la revolucion
francesa. (Merryman y Perez-Perdomo, 2007, p. 15) Podemos hacer el siguiente
silogismo: el derecho continental se asocia a la existencia de cédigos; los origenes
de la codificacién civil moderna se asocian al cédigo Napoleén y éste se asocia

filosoficamente con el racionalismo y politicamente con la revolucion francesa.
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A diferencia del common law, donde se percibe un hilo de continuidad historico,
el derecho continental ve en la codificacion una divisoria de aguas entre el antiguo y
el nuevo derecho. Sin embargo cuando analizamos el Cédigo Civil francés de 1804
vemos que gran parte de la normativa incluida luego en el cédigo, estaba en
vigencia ya antes de la codificacion e incluso antes de la revolucion. ElI Cédigo
francés no nacié revolucionario (Van Caenegen, 2002, p. 9; Gaudenet, 2004, p.
297): basta recordar que se baso en las obras de Domat y Pothier (Watkin, 1999, p.
134) vy que incluso el mismo Portalis — quien fuera el mas importante de los
miembros de la comision que prepard el proyecto, sefiala que el Codigo realza el
derecho ya existente (Lesaffer, 2009, p. 456 ss). Si vemos también el rol que le cupo
a la codificacion en la unificacién del derecho francés, el cambio no fue tan profundo
como pareceria a primera vista (Ascheri, 1995, p. 1041). La misma ya habia

empezado durante la monarquia a través de las llamadas ordenanzas reales.

Similares consideraciones pueden hacerse con respecto al Cdédigo civil
aleman . El BGB, en vigor desde 1900, fue de gran importancia en el derecho
europeo pero dista mucho de poder ser calificado como un texto revolucionario y es
mas bien una consolidacién del derecho romano existente en lo que era entonces
Alemania. (Ajani et al, 2010, p. 351)

Otro ejemplo de lo complejo de entender la codificacion como hecho
revolucionario lo vemos en el derecho soviético. Indudablemente la revolucion
comunista tuvo su influencia en el derecho privado. En 1922 fue elaborado el codigo
civil para URSS pero el mismo conservaba rasgos del proyecto de 1913 el cual
reconocia una base romanista. (Watson, 2001, p. 228) En 1964 entr6é en vigencia
un nuevo caodigo civil que presumiblemente venia a reflejar la ideologia comunista
aunque no habian desaparecido de él las bases del derecho continental
tradicional. Tal fenbmeno se vio también en los paises de Europa oriental donde se

siguié desarrollando una teoria juridica del derecho privado, fiel a los principios
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tradicionales del derecho privado especialmente en la ensefianza universitaria. De
ahi que después de la desaparicion de la URSS el derecho civil en los paises de
Europa Oriental volvié naturalmente a la tradicion romanista continental, que de por
si nunca habia sido totalmente abandonada. (Osawe, 2008, p. 49; Zimmermann,
2015, p. 466; Reich, 2009, p. 207)

Particularmente interesante es el caso de la entonces llamada Republica
Democrética Alemana (Alemania Oriental) donde el cambio politico después de la
Guerra, que ciertamente fue profundo y abarcador, no desmatel6 todo el derecho
privado anterior. Asi el BGB siguio en vigencia (aunque adaptada su aplicacion a
los principios de la economia socialista) hasta 1975 fecha en la que fue
reemplazado por el Zivilgesetzbuch (ZGB). Este cédigo, que algunos vieron como
una superacion del BGB perdurd solamente hasta la reunificacion de Alemania en
1990 cuando la estructura juridica montada por el régimen comunista desaparecio.
Como tantas otras revoluciones, el ZGB quedd archivado en los anaqueles de las

ibliotecas. (Zimmermann, 1996, p. 27)

Otro ejemplo que muestra lo ambivalente del proceso codificador es el
derecho de Israel. Alli hubo lo que podriamos llamar "una pequefia revolucion
codificativa” En los afios 70 se reemplazé el antiguo derecho otomano por una
"codificacién en capitulos" del derecho contractual. Es decir, se fueron sancionaron
distintas leyes tal como la Ley de Contratos -parte general- 1973, Ley de Contratos
-remedios por incumplimiento de contrato- 1970 , Ley de Compra y Venta 1968,
Ley de la Donacion 1968, Ley de Propiedades 1969, etc. que deberian ser también
la base de un futuro cédigo civil . La codificacion por capitulos no trajo un cambio
demasiado importante en los pardmetros que caracterizan al derecho israeli, en el
cual se observa una amplia discrecion judicial que no es tan comin en paises de
derecho privado codificado. Si bien Israel no es un pais totalmente del common law,

es una jurisdiccion mixta si mas cerca al common law (producto de los 30 afios del
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mandato britanico entre 1917 y 1948) que al derecho continental.(Lerner y Rabello,
2011, p. 765; Lerner, 2012, p. 730) En los hechos el codigo civil (cuyo proyecto
fue finalizado hace ya mas de 10 afios) no ha sido aun sancionado (Siehr y
Zimmermann, eds, 2008) y no es claro al momento de escribir estas lineas cuando

sera ley. La presunta revolucion codificativa ha quedado trunca.

Si tomamos el caso de la Unién Europea, la unificacion del derecho civil
europeo se planted también en términos de codificacion. Basta recordar el particular
impacto que tuvieron los Principios de Derecho Contractual Europeo elaborados por
la comision presidida por el profesor danés Ole Lando, que fueron seguidos por
otras propuestas como el Common Frame of Reference. Pero esta idea de un cédigo
civil unificador no llego todavia a concretarse y es al menos por el momento una
empresa frustrada. Al disminuir el impulso politico para codificar, los proyectos de
codificacion han quedado al menos por el momento mAas como ensayos
académicos que como una estructura que pueda sostener un derecho privado
europeo unificado en su totalidad. La unificacion del derecho privado europeo es
todavia fragmentaria. Existen en Europa diferencias entre el derecho local y el
derecho europeo y no parece que sea la codificacion la manera de borrarlas. A lo
mejor Europa deberia intentar nuevas formas de codificacibn no probadas hasta
ahora (Hondius, 2011, p. 10; Alpa, 2005, p.209; Moccia, 2005, p. 1010). Si ello se

da, entonces podremos hablar de revolucion.

De todo lo antedicho se pueden sacar algunas conclusiones. La codificacion
fue percibida como un cambio contra la tendencia histérica y la basqueda de una
estructura  racionalista que permite acrecentar la certidumbre del derecho.
Despojada de la base politica y de los aires filoséficos que la acompafiaron en el
siglo XIX, la codificacion puede ser presentada en términos de progreso (Diez

Picaso, 1993, p. 11), pero dista mucho de ser hoy dia un fendbmeno juridico
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revolucionario.(véase por ejemplo Cabrillac, 2002, Lerner y Rabello, 2011,

Zimmermann, 2003, p. 25)

Aqui una aclaracion cabe sobre el tema de los transplantes.: Muchas veces la
codificacion debe ser entendida mas que nada como una expresiéon afortunada de
transplante juridico y como tal, formar parte de un proceso trasformador profundo.
Cambios en el derecho pueden ser consecuencia de una decisién de modernizacion
0 mejoramiento del derecho, basado en un transplante. Lo novedoso e incluso
original es reiteradamente una adaptacion de lo existente en otras latitudes. El
cédigo holandés de 1992 es considerado un cédigo moderno pero es dable rastrear
en él, influencias alemanas, italianas, etc. (Hesselink, 2002). Segun Watson los
transplantes son efectivamente causa de revoluciones (Watson, 1993; Halperin
2011, p. 70; Halperin, 2011, p. 70; Graziadei, 2009, p. 723). Sin embargo, el
transplante puede causar una revolucién pero asi mismo es la consecuencia de
una revolucién. Los transplantes permiten que lo que es aceptado en una cultura
juridica, sea aceptado por otra que ve la solucién, como revolucionaria. Asi por
ejemplo el juicio por jurados no es revolucionario en los paises del common law pero
su implementacion en Argentina si puede ser considerada en alguna medida

revolucionaria.

Latinoamérica codificd su derecho civil en el siglo XIX tomando como modelo
el Cédigo Napoledn. Ya en el siglo XX hubo también influencias del derecho aleman
e italiano. Egipto, y por su intermedio otros paises del mundo arabe, incorporaron
derecho francés a traves de su codificacion civil. Particularmente interesantes son
los casos de Japon donde modelos extranjeros conviven con elementos del derecho
tradicional o0 de Turquia en donde la adopcion de modelos europeos se dio en el
marco de una transformacion social. Se puede preguntar si realmente lo que
podriamos llamar la cultura juridica de Japon o de Turquia han cambiado

radicalmente a consecuencia de la codificacion y la respuesta es compleja y
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depende de la 6ptica con la que se analice. De todos modos, en estos ejemplos se
puede decir que lo revolucionario estuvo en el transplante y no en la codificacion en

si misma.

5. 3 Cambios en los valores sociales

Otro factor que puede cambiar incluso radicalmente el derecho, son los

cambios sociales. Daré algunos ejemplos.

Los cambios sociales han influido particularmente en el derecho de familia:
el matrimonio, el régimen de bienes o la tenencia de los hijos han sufrido profundos
cambios en los ultimos aflos como consecuencia de nuevas ideas que se han
arraigado en la sociedad. Es conocida la critica que el derecho se queda retrasado
en lo referido a la familia. (Crespo Bauner, 2005, p. 385 ss; Bureau, 2005, p. 397)
Por ejemplo, el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo
puede ser considerado revolucionario; sin embargo hay quienes opinan que la
flexibilidad legal que se va creando para dar un marco apropiado a las distintas
preferencias sexuales, no es sino una forma de ocultar un profundo conservatismo.
(Harel, 2000, p. 433) Quienes asi piensan, no ven en el derecho, un instrumento

revolucionario.

Otro cambio social que lo es también econémico, es el caso de la insolvencia y
la situacion juridica de los deudores. Hoy dia la difusion del crédito y los cambios en
la economia han causado que importantes sectores de la sociedad se encuentren
endeudados y muchos estan en procesos de quiebra. La quiebra ha dejado de ser
una cuestién de comerciantes para pasar a ser parte del riesgo de todos los que
formamos parte de la sociedad de consumo. El derecho se ha ido adaptando a esa
situacion, aungue no es tan seguro que esta adaptacion ha sido tan revolucionaria

sino una evolucion relativamente lenta, y desde ya conserva mucho de los
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parametros que guiaron histéricamente la relacion entre deudores y acrededores.
Por ejemplo es claro que el deudor debe ser protegido de caer en una total
indigencia y que deben existir bienes que no sean embargables. (Lerner, 2013)
Sin embargo, esto no es algo nuevo: basta ver por ejemplo la legislacion de Alfonso
el Sabio (Partida V titulo XIll ley 5) . El derecho va dando respuestas mas amplias a
la insolvencia a través de procesos de quiebra adaptados a los consumidores. Sin

embargo hay dudas sobre si estas repuestas son siempre eficaces.

La posibilidad de crear mecanismos eficientes para evitar el desfasaje entre
niveles de ingreso y el crédito no es tan sencilla, probablemente porque la
solucion no sea juridica, sino econémica. No estoy diciendo que una liberacion
automatica de todos los deudores sea la respuesta correcta. Solo sefialo que si
comparamos la estructura del proceso de insolvencia y los cambios que se han
experimentado en el crédito de consumo, que la principal causa de la quiebra de los
no—comerciantes, existe una brecha vy la repuesta que el derecho da a esta

situacion, dista de ser revolucionaria.

Un interesante caso de estudio sobre cambios de consensos sociales se da en
un campo juridico relativamente novedoso: el derecho de los animales. (Trajano de
Almeida Silva, 2007; Roolin, 2009, p. 8; Santana Gordillo, 2009. p. 86 ss; Schaffner,
2011, p. 171; Rescigno, 2005, p. 89; Hartigan, 2014). Indudablemente ha habido un
cambio muy profundo en el tratamiento a los animales y a su proteccion. Este
cambio ha influido en una normativa que admite un mas amplio resarcimiento por el
dafio causado a un animal, la imposibilidad de embargar mascotas (Lerner , 2005,
p 205) y hasta el reconocimiento del bienestar del animal como criterio para
establecer la propiedad del mismo, entre marido y mujer depués del divorcio
(Lerner, 2010, p. 105) . El cambio existe aunque si nos fijamos en el tema desde
una éptica amplia, la verdadera revolucion de la proteccion a los animales todavia

esti esperando y los cambios no han sido tan profundos como podria parecer.
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Temas como la caza deportiva, la crueldad que atraviesan los animales de cria o el
tema de la viviseccidén estan esperando soluciones mas radicales que las que se les

han dado hasta ahora.

5.4 Revoluciones tecnoldgicas

Siempre las revoluciones tecnolégicas han influido en el mundo juridico.
Sefialé ya la importancia de la maquina de vapor en la evolucion del derecho. Pero
hoy dia las innovaciones son mucho mas rapidas y profundas y no es claro si el

derecho se adapta a estos cambios Yy si las repuestas juridicas son las correctas.

En los ultimos afios la tecnologia ha avanzado como nunca lo habia ocurrido
en la historia humana. Creo que se puede distinguir entre la forma en que la
tecnologia es aprovechada por el derecho para mejorar su andlisis y estudio y como
el derecho responde a las cuestiones que surgen pues la tecnologia modifica

nuestras vidas.

Con respecto a la primera cuestion, en su momento la imprenta trajo una
revolucion al permitir la difusion de textos lo cual profundizé el estudio y dio mayor
relevancia al precedente juridico. Hoy la computarizacion y la informatica permiten
un conocimiento del derecho y un acceso a las fuentes, (Bast y Pyle, 2001, p. 285)
incluido diferentes sistemas juridicos como jamas se habria podido pensar en la era
pre-internet. La revolucién teconoldgica ha traido una revolucion en el derecho tanto
en la investigacién como en la forma en que se tramita y se administra justicia en

funcion del uso de la informatica.

En cambio cuando miramos las respuestas que el derecho da a los cambios
tecnoldgicos en distintas areas, vemos mas adaptacion que revolucion. Tomemos
cuestiones como la fecundacion artificial (Adorno, 1994, p.321), el derecho no ha

hecho mas que reconocer que le hecho que da base al nacimiento puede ser
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artificial y no Gnicamente consecuencia de la union de hombre y mujer. Lo
revolucionario no esta en el cambio de concepcion juridica sino en la técnica que
obliga a cambiar el derecho. Dilucidada la cuestion de la paternidad, el nifio nacido
estara sujeto a las mismas reglas de paternidad como quien ha nacido

naturalmente.

Si tomamos el caso del comercio electronico, (Radin, 2006, p. 19) el proceso
de contratacion electrénico es sin duda distinto de lo que tradicionalmente se
entiende por contrato. Las técnicas de contratacibn cambian y evolucionan como
consecuencia del adelanto tecnolégico pero no asi necesariamente los principios
contractuales que se mantienen bastante similares algo que nos han venido
rigiendo durante largos periodos. (Browsona y Howells, 1999, p. 287; Swain, 2010,
p. 513) No hay acuerdo entre los que analizan el proceso si es necesaria una
revolucion conceptual que se adapte a esta nueva realidad o basta con adaptar el
derecho tradicional a los nuevos parametros. (Drori et al, 2015, p. 59). Es més, el
comercio electrénico no sélo plantea un desafio en cuanto al mecanismo de
conclusion del contrato sino que permite, como nunca antes, contratos a distancias
entre personas fisicas o juridicas de distintos paises. Sin embargo el cambio que
trajo el e-commerce y la contratacion via internet no deja de lado reglas centenarias
(Levasseur, 2008, p. 585), como el uso del post rule. (Smit, 2014, p. 61). Con
respecto al e-commerece en el derecho argentino véase Humpreys y Humpreys,
2016). Tampoco las reglas del derecho internacional privado han sido modificadas

profundamente por el e-commerce. (Tang, 2015)

5.5 Armonizacién de los sistemas juridicos

El impacto de la globalizacion (debido principalmente al avance en las
comunicaciones) ha sido profundo. Sin embargo, con respecto al derecho, la

situacion no es tan clara. Hay hoy dia un acercamiento entre los sistemas juridicos y
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eso trae que las diferencias entre los sistemas se vayan haciendo menores. Hay
temas como el derecho societario donde pareceria indudable que se pueda hablar
de un derecho societario global en el que las compafiias o personas de derecho no
estan ligadas a un particular régimen juridico. Pero para definir la globalizacion
juridica en términos de revolucién deberiamos preguntarnos ¢si el pase de lo local a
lo global ha sido tan profundo como parece? Aun mas, ¢ha sido tan novedoso?
¢Ha surgido realmente en derecho privado nuevo a causa del intercambio fluido

entre paises?

Parte de los cambios que vivimos no son necesariamente tan novedosos. Hoy
dia se sostiene que existe un derecho comercial que trasciende las fronteras
(Berger, 2010) pero ya en el medioevo se desarrollo la lex mercatoria como marco
juridico que los comerciantes crearon para salvar los problema que el derecho local
ofrecia. Si vemos la armonizacion y la globalizacion en funcién de la coexistencia
de distintas tradiciones podemos advertir que tal fendmeno ya existié en el pasado.
Por ejemplo, cuando los imperios eran la estructura politica frecuente de ser
hallada, habia un mosaico de sistemas juridicos que convivian. Los imperios eran un
ejemplo de "armonizacion” en un mundo donde todavia no se hablaba de
globalizacion. Basta recordar que en el imperio romano convivieron el ius civile con
el ius gentium (Lesaffer, 2009, p. 88). Otro caso fue el imperio otomano que permitia

autonomia personal y diversidad de regimenes juridicos.

Si lo revolucionario de la armonizacion es la pérdida del carécter nacional — o
nacionalista - del derecho y su reemplazado por modelos inclusivos, un analisis algo
detenido nos puede llevar a la conclusién que tampoco a la luz de esta premisa la
globalziacion del derecho privado es tan "revolucionaria” como parece. La reciente
decision de Gran Bretafia pone algun simbolo de interrogacion sobre los futuros
pasos de la armonizacién. Si bien todavia quedan los restantes estados, el Reino

Unido es el méas importante representante del common law -Chipre o Malta o Irlanda
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son mucho menos significativos debido a su tamafio-. La posible salida de Inglaterra
de la Union Europea no cierra el ciclo de la globalizacion y no deberia cambiar
pardmetros fundamentales en las cuestiones de integracion pero puede ser visto

como un retroceso en la idea de llegar a una completa armonizacion.

La globalizacién se presenta como un proceso basado en la aceptacion de la
reglas impuestas por los grandes centros econdmicos. La globalizacion no
transforma la relaciébn -y la proporcién- entre importadores y exportadores de
derechos. Lo revolucionario seria una globalizacion pluralista e inclusiva, pero ello

hoy por hoy esta en un nivel casi utdpico.

No es tampoco tan claro en qué medida la academia y los programas de
estudios han experimentado revoluciones como consecuencia de la globalizacion
(Cata Baker y Stencil 2013, p. 317). En muchos casos se confunde ensefiar global a
presentar tal o cual derecho extranjero como modelo. Eso no tiene nada de malo,
Jpero es tan revolucionario? Sigue siendo dificil armonizar en el aula distintas
tradiciones juridicas y entonces se trata de adoptar enfoques " globales" a través de
planteo meta-juridicos y de explicaciones con alto nivel de abstraccion. (Comp.
Gestel, 2013, p.1). No se puede ignorar que la gobalizacién tiene consecuencias en
la educacion juridica pero en tren de comparacion ligera, se puede decir que la
gloabalizacién ha influido en la esencia de la ensefianza del derecho no méas que lo

gue hainfluido el power point como método didactico.

6. Una sugerencia a modo de conclusion

Es tan importante definir si un cambio en el derecho es evolucion, reforma,
evolucion o revolucion? Probablemente no. Sin embargo, el tema no deja de tener
su importancia. En mi mira, el derecho privado no es revolucionario o al menos no es

necesario buscar una revolucion en cada cambio. Mas que revoluciébn hay un
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proceso continuo de acomodamiento. Jueces, abogados, mercaderes,

comerciantes tratan de conservan los esquemas Yy a lo sumo adaptarlos a las
cambiantes necesidades. En la gran mayoria de los caso el estudioso se dara
cuenta que la "revoluciéon" es antes que nada una adaptacion que utiliza el bagaje
cultural inherente al derecho privado. De ahi que mas importante que pensar en
términos de revoluciones es tratar de entender cuanto de novedoso tiene una idea

o institucién y en qué medida refleja un nuevo criterio con respecto a lo conocido.

Una sugerencia entonces para quien quiera titular el articulo o libro que prepara
sobre un tema del derecho privado con el término "revoluciéon" .Tal autor tiene dos
caminos para elegir. Uno es pensar el derecho en términos histéricos, tratar de
corroborar si el cambio a que se refiere ha sido tan profundo y como lo mide. El o
ella deberian entender la relacion entre lo micro y lo macro y si hay una brecha
entre la situacion social o econdmica que tal reforma viene a solucionar y su
solucién legal. Un claro enfoque comparativo lo ayudara también a entender si la
revolucion que analiza es tal, 0 no es mas que un acertado transplante que cambia
el derecho local pero sin modificarlo radicalmente. Después de reflexionar sobre
todo eso, estard en condiciones de decidir si el tema sobre el que escribe justifica

ser referido en téminos de "revolucion”.

El otro camino es mas facil: buscar un titulo mas original y menos ambiguo

para su trabajo.
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