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ESTUDIO PRELIMINAR
EL DERECHO COMPARADO Y EL. SUR GLOBAL

Maxim Bonnemann y Michael Riegner



I. INTRODUCCION

El derecho comparado pasa por una importante
transformacion. Como campo de estudio, se ha globalizado
en lo geografico, se ha diversificado en lo metodolégico y
se ha vuelto mas plural en lo epistemoldgico. Los
comparatistas criticos y los cientificos sociales nos han
proporcionado nuevas herramientas metodoldgicas para
estudiar los ordenamientos juridicos que superan la
division Norte-Sur. Aunque la disciplina se ha configurado a
partir de las herramientas y los conceptos metodoldgicos
occidentales durante la mayor parte del siglo xx, estamos
observando un “giro hacia el Sur” que enriquece la
disciplina con wuna enorme variedad de preguntas,
perspectivas y enfoques metodologicos nuevosl. Esta
transformacion la impulsan sobre todo voces provenientes
del Sur, pero no hubiera sido posible sin la contribucién de
los llamados enfoques criticos del derecho comparado. El
derecho comparado critico surgi6 de un conflicto
productivo entre la corriente de los Critical Legal Studies
de origen estadounidense, por un lado, y los enfoques
tradicionales del derecho comparado, por el otro. En el
devenir de ese conflicto, varios discursos relativos a los
fundamentos epistémicos, metodoldgicos e ideoldogicos del
derecho comparado, situados en los margenes,
consiguieron pasar al centro de la disciplinaZ.



El propésito de este libro consiste en presentar algunas
de las caracteristicas esenciales del derecho comparado
critico. Para ello, retine tres textos formativos de autores
distintos que, a su vez, han configurado el derecho
comparado desde tres perspectivas tedricas diferentes. El
primer capitulo del libro es de Giunter Frankenberg,
“Comparaciones criticas: repensar el derecho comparado”,
y presenta algunos de los fundamentos del pensamiento
critico en el derecho comparado. Le siguen dos autores que
han tenido una intervencion destacada en el “debate sobre
los trasplantes”. “La imposibilidad de los trasplantes
juridicos” de Pierre Legrand ilustra los estudios conocidos
como enfoques culturalistas del derecho, mientras que el
texto de Ralf Michaels, “‘Talla tnica’: algunas ideas
heréticas sobre la produccién masiva de trasplantes
juridicos” muestra una versidn reconstruida del
funcionalismo y del formalismo que tiene en cuenta a sus
criticos. En el sentido usado en este volumen, lo “critico”
no se reduce a las criticas marxistas o materialistas del
derecho, sino que abarca también los cuestionamientos al
derecho comparado tradicional en los que se mantiene una
distancia critica con respecto a su objeto, el derecho, y se
problematiza la posiciéon privilegiada y la jerarquia del
discurso juridico.

Este capitulo introductorio describe los diferentes
discursos del derecho comparado critico y ubica a los
autores aqui traducidos en esa descripcion. Ademas,
muestra la relevancia del derecho comparado critico para
el Sur global y la importancia del “giro hacia el Sur” de los
estudios juridicos comparados en general. Para ello, se



procede en cuatro pasos. Primero, se ubica el contexto de
este libro en el panorama mdas amplio del derecho
comparado en el siglo xx. Puesto que la historia del derecho
comparado se ha contado en otros lugares con mayor
detalle, esta parte introduce de manera breve la evoluciéon
del derecho comparado en la medida necesaria para situar
los enfoques criticos en la disciplina del derecho
comparado. En segundo lugar, se describe la estructura de
los tres capitulos y se comparan los supuestos y las
contribuciones tedricas de cada uno de ellos en el campo
del derecho comparado. En tercer lugar, se analiza el “giro
hacia el Sur” por ser hoy tal vez el espacio mas importante
para los enfoques criticos del derecho comparado. Por
ultimo, se concluye con una breve reflexién sobre el papel y
la posicion de los académicos del Norte en el contexto de
este giro hacia el Sur. Aunque cabe defender que los
académicos del Norte tienen un lugar en ese nuevo
espacio, sigue habiendo wuna necesidad urgente por
diversificar el debate en dimensiones maultiples e
interseccionales, cuestion que este libro demuestra, en
cuanto fue escrito por tres varones blancos europeos y con
un estudio preliminar de dos académicos blancos alemanes.

II. EL DERECHO COMPARADO EN EL SIGLO XX: UNA BREVE VUELTA DE

RECONOCIMIENTO

La evolucion del derecho comparado es una historia
fascinante, que se encuentra marcada por algunos de los
debates tedricos fundamentales sobre el derecho y por el
contexto ideoldgico y geopolitico cambiante donde se situa



el trabajo académico sobre el derecho. A comienzos del
siglo xx, la narrativa dominante del derecho comparado se
articulaba en torno a las ideas del progreso, la racionalidad
y la armonizacion de las leyes. Como las ciencias naturales,
el derecho comparado se entendia también como un
empeno cientifico objetivo que nos ayudaria a comprender
y comparar las diferentes culturas juridicas. El Primer
Congreso Internacional de Derecho Comparado, que se
celebré en Paris en 1900, estableci6 el derecho comparado
como un campo de estudio en el que el mundo se
clasificaba en diferentes familias, circulos y ordenamientos
juridicos, pero también cimentd jerarquias epistémicas en
una disciplina profundamente arraigada en el colonialismo
y el eurocentrismo. Los ordenamientos juridicos se
jerarquizaron a partir del criterio de sistemas “civilizados”
y “no civilizados”; los sistemas juridicos europeos y sus
derivados quedaban en la parte mas alta de esa jerarquia,
mientras que las familias juridicas “no occidentales”
ocupaban la parte inferior en la escala de la civilizacion3.
Aunque el espiritu universalista de la disciplina se
resintio debido a las dos guerras mundiales, el ideal del
derecho comparado como un empeno universalista
continuo teniendo una gran influencia en la segunda mitad
del siglo xx. Sin embargo, asi como el contexto geopolitico
cambié después de 1945, también lo hizo el derecho
comparado. En buena medida, el derecho comparado
estuvo a la sombra de la Guerra Fria. El movimiento
derecho y desarrollo de los anos sesenta y setenta, que fue
un lugar académico importante de encuentro entre el Sury
el Norte, estaba bajo la influencia de la teoria de la



modernizacion y el concepto de desarrollo%. Se preocupaba
mas, por consiguiente, por rehacer juridicamente las
economias en vias de desarrollo a imagen de las naciones
industrializadas occidentales, que por examinar los nuevos
e incipientes sistemas juridicos del Sur. Al mismo tiempo, la
idea de armonizacién experimentd un renacer
geograficamente limitado. Con la formacion de Ila
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (1951) y la
Comunidad Econdmica Europea (1958) —predecesoras de
la Union Europea—, se le asigné al derecho comparado una
gran relevancia para la legislacion europea y las decisiones
judiciales del Tribunal Europeo de Justicia2.

Sin embargo, en la esfera mundial, fue necesario
esperar hasta el final de la Guerra Fria para que el derecho
comparado ampliara realmente sus perspectivas. A medida
que las nuevas olas de democratizacion y liberalizacién de
mercados dieron lugar a nuevas constituciones y economias
de mercado en los que antes habian sido Estados del Tercer
Mundo y postsoviéticos, los comparatistas juridicos del
Norte se comenzaron a interesar por el “ascenso del
constitucionalismo mundial” y la extension de Ilas
instituciones juridicas de la economia de mercado
capitalista®. Simultdneamente, académicos del Sur, como
Upendra Baxi, comenzaron a enfrentar el eurocentrismo de
las supuestas categorias universales del derecho
comparado y defendieron una reconceptualizacion del
derecho desde wuna perspectiva subalternaZ. Estos
académicos también se opusieron a los dos enfoques
dominantes del derecho comparado, el formalismo y el
funcionalismo.



El formalismo, el método y la teoria del derecho
dominantes en muchos sistemas juridicos nacionales tratan
el derecho como una practica hermenéutica y un sistema
autocontenido con su propia logica interna y auténomo
frente a los sistemas sociales que lo circundan. La ldgica
interna del derecho se puede descubrir cientificamente,
tarea que le corresponde al estudio académico del derecho.
Como lo expresd en 1887 el decano de la Facultad de
Derecho de Harvard, Christopher Langdell, el formalismo
plantea “que el derecho se puede considerar una ciencia y
que todos los materiales disponibles de la ciencia se
encuentran contenidos en libros impresos”®. Algunas
variantes del formalismo estan relacionadas muy de cerca
con el positivismo juridico, que destaca la estructura
jerarquica del derecho y el papel del legislador en la
creacion del derecho frente a la creacién de este por el
juez2. Las versiones actuales del conceptualismo y el
constructivismo doctrinal, sin embargo, reconocen también
la intervencion creativa de los jueces y los académicos en el
desarrollo de argumentos y sistemas conceptuales basados
en principiosi?. No obstante, todos los enfoques formalistas
comparten la visién de que el razonamiento juridico no
necesita mirar las disciplinas vecinas, sino que puede
conseguir resultados logicos y objetivos limitdndose al
estudio del derecho. Mientras que en la politica y la
filosofia, por ejemplo, encontramos “disputas interminables
sobre los términos bésicos de la vida social”ll, el analisis
juridico-formalista se caracteriza por wun “canon
estrechamente protegido de inferencia y argumentacion”12,
Eso se acompana de la creencia en que es posible



establecer un razonamiento juridico racional y apolitico.
Por consiguiente, si un juez se atiene a los métodos
aceptados de interpretacion textual, hay solo un rango
reducido de resultados correctos para el caso estudiado.

Un ejemplo destacado de este enfoque en el derecho
comparado es el influyente libro de Alan Watson de 1974
sobre los trasplantes juridicos, donde estudia como se
produjo la difusion de las mismas normas juridicas formales
entre jurisdicciones distintas!3. Segun Watson, los
“trasplantes juridicos” indican “el movimiento de una
norma [...] de un pais a otro, o de un pueblo a otro”14. Las
“normas” a las que se refiere la cita son “normas legales”
aprobadas por un o6rgano legislativo especifico, pero
inspiradas en un orden juridico extranjero que tiene esa
misma norma. En ese sentido, trasplantar normas formales
no solo es posible, sino muy usual. El derecho comparado
es, por consiguiente, “una disciplina intelectual” que se
ocupa del “estudio de las relaciones de un sistema juridico
y sus normas con respecto a otro [sistema juridico]”12. El
punto de partida es la existencia de normas similares, no
coémo actiian esas normas en cada sociedad.

El funcionalismo surgié en la década de 1920 como una
respuesta y, en parte, como una critica al formalismol®. Se
convirtio en el método dominante del derecho comparado
durante gran parte del siglo xX, aunque cabe senalar que
los comparatistas anteriores ya habian preparado el
terreno para generar un enfoque comparativo que se
concentré en la forma como las sociedades adaptan el
derecho a sus necesidades socialeslZ. Las ideas centrales
del método funcionalista se pueden resumir como sigue. En



primer lugar, el funcionalismo supone que todos los
sistemas juridicos tienen una finalidad parecida: solucionar
problemas sociales especificosl®. Las instituciones juridicas
no deben, por consiguiente, entenderse ni compararse de
manera aislada, sino con respecto a la necesidad social
especifica de la que se ocupan. Considérese el ejemplo de
la contaminacién. El punto de partida del analisis
funcionalista (el llamado tertium comparationis) no seria la
comparacion entre los organismos administrativos
ambientales encargados de proteger el medioambiente,
sino la cuestion mas abierta de como una sociedad
responde frente al problema de la contaminacién. El
beneficio de un enfoque como ese es que amplia la
perspectiva del comparatista y le permite buscar soluciones
que podrian ser diferentes a las adoptadas en su contexto.
Tal vez el problema de la contaminacion se trate mediante
leyes ambientales estrictas o incluso mediante el derecho
penal en un pais, mientras que otro puede haber decidido
regular este problema a través de incentivos econémicos.
Ambas soluciones podrian ser diferentes, pero serian
equivalentes funcionales'?2.

En segundo lugar, el funcionalismo parte del supuesto
de que hay un numero de problemas universales y que toda
sociedad necesita regular. Aunque la solucion juridica
especifica puede ser diferente, los problemas se pueden
“separar de su contexto conceptual y vaciarse de sus
matices doctrinales nacionales de forma que se puedan ver
simplemente a la luz de su funcién, como un intento por
satisfacer una necesidad juridica especifica’?). Esta
descontextualizacién conduce también a la presuncién de



la similitud entre sistemas juridicos, en la medida en que
supone que todos responderian de una forma parecida a
una necesidad o problema social comparable. La similitud
no estd en la esfera de las normas formales, sino en el
problema social subyacente al que las diferentes normas
intentan responder. A diferencia de muchos formalistas, los
funcionalistas no ven el derecho como algo independiente
de la sociedad, sino mas bien como una respuesta racional
a las necesidades y los conflictos sociales, o incluso como
una herramienta para configurar de manera instrumental
las relaciones sociales para conseguir un fin superior, como
el “desarrollo” o la “integracion europea”2L.

Por ultimo, los enfoques funcionales suponen que
identificar y comparar diferentes problemas y respuestas
sociales a esos problemas puede ser un empeno neutral.
Una vez que se pasa del enfoque provinciano de las
instituciones juridicas nacionales al dominio, en apariencia
técnico, de los problemas sociales, el comparatista puede
evaluar su objeto de estudio de una forma racional y
objetiva. La misma consideracion aplica para las
variaciones normativas del funcionalismo cuyo fin de la
comparacion es el desarrollo de una mejor solucién a un
problema especifico. Puesto que el comparatista le apunta
a la relacién problemas-soluciones, la determinacion de las
“mejores practicas” pareceria ser una cuestion mas técnica
que politica?2.

El formalismo y el funcionalismo constituyen el
trasfondo frente al cual surgen los enfoques criticos del
derecho comparado. Ambos enfoques han sido atacados en
los sistemas juridicos nacionales desde hace tiempo, por



ejemplo, por el realismo y por el movimiento de los estudios
juridicos criticos en Estados Unidos. Sin embargo, los
comparatistas se demoraron a la hora de responder a esos
retos hasta que Gunther Frankenberg publicé su articulo
pionero sobre las comparaciones criticas en 198523,

ITI. EL DERECHO COMPARADO CRITICO: UN MAPA DE LAS CRITICAS Y

LAS RESPUESTAS

Los tres comparatistas que se presentan en este libro
tienen en comun el rechazo de algunos o todos los
supuestos simplificados que el formalismo tradicional y el
funcionalismo sostienen sobre el derecho y la comparacion
juridica. Sus enfoques criticos se pueden distinguir a partir
de los supuestos con los que buscan reemplazar las ideas
tradicionales. Esos supuestos se ubican en dos ejes: el
primero, en la idea del derecho y su relacién con otros
sistemas sociales: ¢qué queremos decir con “derecho” en la
expresién “derecho comparado”? y ¢como se relaciona el
“derecho” con la sociedad, la cultura, la economia y otros
contextos? El segundo eje se vincula con qué queremos
decir con “comparacion”: icomo se concibe el propésito, el
objeto y el método de la comparacién? y ¢como se
conceptualiza la relacién entre diferentes sistemas
juridicos?

A. LAS BASES DE LA COMPARACION CRITICA: GUNTHER
FRANKENBERG Y LA IMPORTANCIA DE LA PERSPECTIVA




Aunque la teoria del derecho ha sufrido los embates de los
estudios juridicos criticos desde la década de 1970, tomé
algo mas de tiempo que ese movimiento llegara al derecho
comparado. El primero en conectarlos fue Gunther
Frankenberg. Su articulo “Comparaciones criticas:
repensar el derecho comparado”, publicado en 1985 y cuya
traduccion se recoge en este libro, no fue nada menos que
un ataque frontal a muchos de los supuestos centrales del
derecho comparado y planteé una serie de preguntas que
se han discutido en el campo desde entonces hasta hoy.
Frankenberg, conocedor de la tradicion critica de la
Escuela de Francfort y profesor de derecho en esa ciudad,
escribio su articulo durante una estancia de investigacion
en Harvard. “Comparaciones criticas”, como uno de los
articulos mas citados del derecho comparado critico, y
probablemente del derecho comparado sin mds, es un
aporte académico muy innovador y visionario, que pone en
primer plano la cuestion de la perspectiva y los supuestos
ideolégicos del comparatista. Segun el autor, los métodos
dominantes del derecho comparado —el funcionalismo y el
formalismo— son defectuosos porque no hay tal cosa como
un punto de vista objetivo desde el cual se puedan evaluar
y comparar problemas sociales en apariencia similares,
ademas de ser muy proclives al etnocentrismo y a partir de
ideas falsas sobre “el otro”. Aunque el articulo se ocupa de
muchos aspectos del derecho comparado como disciplina,
el argumento principal se puede dividir en los siguientes
dos aportes.

El primero concierne a la critica de la supuesta
neutralidad vy objetividad del derecho comparado



tradicional. A partir de la cuestiéon de la seleccién de casos,
de textos juridicos y de otros materiales, Frankenberg
observd que la forma en que estudiamos otros sistemas
juridicos no se puede separar de la perspectiva del
observador. No hay ningun punto de referencia neutral
para yuxtaponer y agrupar los diferentes materiales
juridicos o los problemas sociales. En lugar de eso, la
decisién sobre los materiales que sirven para representar
un problema juridico o incluso una cultura juridica,
dependen de supuestos tedricos implicitos y de elecciones
del autor?2. Sin embargo, esos supuestos estan
profundamente definidos por el sistema juridico del
comparatista. Ya sea la mera descripcion o la evaluacion de
un sistema juridico extranjero, en la mayoria de los casos
son los sistemas juridicos nacionales los que se consideran
“normales” y se usan como vara de medir implicita a la
hora de estudiar estos sistemas juridicos. Cuando se
describen otros sistemas juridicos como “radicalmente
diferentes”, como no plenamente desarrollados o no
racionales, esas observaciones se fundamentan en
supuestos normativos que nos llevan de manera directa al
sistema nativo del comparatista. Este problema de
perspectiva y de sesgo se intensifica cuando se recurre al
método comparativo del funcionalismo. El veredicto de
Frankenberg sobre el funcionalismo es claro: es un método
que ofrece “seudosoluciones” y que no tiene en cuenta las
diferencias entre sistemas juridicos. El supuesto mismo
sobre “el derecho” es incorrecto puesto que no tiene en
cuenta la “variedad de posibles medios culturales
involucrados en la resolucién de los conflictos sociales



especificos en diferentes sociedades”22. En ese mismo
sentido, el supuesto de que los problemas entre diferentes
sociedades son parecidos descuida el hecho de que
cualquier cuestién tendrd un significado diferente en una
cultura juridica distinta.

El segundo aporte se refiere a la pregunta sobre cémo el
meéetodo del derecho comparado debe cambiar a la luz de
los peligros y las deficiencias de la disciplina. ¢Es posible la
actividad comparativa si se reconoce que la produccion de
conocimiento en el derecho comparado no se puede
separar de los problemas de perspectiva y sesgo? La
respuesta de Frankenberg a esta pregunta sorprende por
su optimismo. Las comparaciones juridicas siguen siendo
posibles, pero debemos constrenirnos a la hora de buscar
parecidos o de hacer juicios de valor (abiertamente
simplistas) sobre otros sistemas juridicos. Mas bien
deberiamos reimaginar el derecho comparado como una
experiencia de aprendizaje en la que el comparatista esta
dispuesto a aprender sobre sus propios supuestos y a
descentrar su propio punto de vista. Aunque el
comparatista nunca podra separar totalmente su trabajo de
su perspectiva individual, puede abrirse a la ambiguedad y
a la ambivalencia de una cultura juridica. Esa accion doble
de “distanciarse” y “diferenciar” es tal vez la contribucién
metodoldgica mas importante de “Comparaciones criticas”.
Requiere nada menos que una autorreflexién continua
sobre nuestros propios lazos culturales, una conciencia de
la imperfeccién y la disposicion a aprender sobre otras
culturas juridicas antes de compararlas. En la practica,
esto incluye abrirse a perspectivas negadas, detalles



extranos e informacion marginal que no son considerados
importantes por el pensamiento dominante. En ese mismo
sentido, la gran atencion que el comparatista le pone al
derecho deberia reemplazarse por una critica del derecho.
El derecho no es neutral ni es el Unico mecanismo para
solucionar conflictos sociales. Aunque el realismo juridico
ha senalado estos limites, “el mensaje realista Y,
naturalmente, su radicalizacién por los académicos
juridicos criticos, pasan inadvertidos en gran medida en el
discurso del derecho comparado”2©.

Con estas dos intervenciones, Frankenberg desbarata de
manera efectiva los supuestos formalistas y funcionalistas
sobre el derecho y la comparacién, y los reemplaza con
cuatro principios basicos que constituyen los fundamentos
del derecho comparativo critico en la actualidad. EI
primero es el paso decidido hacia la problematizacién del
concepto mismo de derecho. Frente al “legocentrismo”
formalista y funcionalista, que trata la idea del derecho
como algo dado, el comparatista critico debe distanciarse
primero de las ideas familiares de normatividad juridica y
abrirse a concepciones radicalmente diferentes sobre qué
se puede entender por derecho?’. En segundo lugar, en
relacién con la sociedad, el derecho no aparece como un
sistema auténomo o como una respuesta racional a los
problemas sociales, sino como algo coconstitutivo de la
realidad social. En tercer lugar, el propédsito de Ila
comparacion no es solucionar algunos problemas sociales
preexistentes. Mdas bien, es adquirir conciencia propia,
hacer autocritica y conseguir la transformacion cognitiva
del comparatista. Este sujeto de la comparacién, imaginado



implicitamente por Frankenberg, es el académico reflexivo
del derecho (que tal vez sea docente), no el juez o el
legislador deseoso de promover el desarrollo o la
armonizacion juridicas. Por dultimo, la relacién de los
sistemas juridicos se concibe como una de diferencia y
heterarquia. No hay un “problema comun” unificador, sino
mas bien una asuncién de la diferencia y el comparatista
debe estar atento a no convertir los sistemas juridicos
estudiados en un “otro” extrano o jerarquizarlos, practica
caracteristica de gran parte del derecho comparado
dominante, en especial cuando se trata de sistemas
juridicos “no occidentales”28,

Los comparatistas criticos han desarrollado cada uno de
esos principios en la literatura académica posterior.
Frankenberg también ha contribuido a ese desarrollo y ha
especificado su enfoque en wuna obra académica
importante. Si bien tomarse en serio estos cuatro
argumentos hace dificil, cuando no imposible, Ila
comparacion en la practica, Frankenberg ha elaborado
varios pasos para aplicar la comparacién critica. Cuando se
comparan constituciones, por ejemplo, advierte que se
debe tener en cuenta no solo el texto de la constitucién,
sino también buscar una “narrativa estratificada” y mirar
las disciplinas cercanas, en especial, los estudios culturales
y la antropologia??. Asi, mientras que los académicos
tienden a comparar las constituciones a partir de lineas
normativas, de reglas y principios, Frankenberg senala la
dimensién simbdlica de las constituciones. Lejos de ser
Unicamente textos que contienen disposiciones
organizativas y garantias de derechos fundamentales,



configuran también nuestra imaginacion, la identidad
colectiva y la vida cotidiana3?. Acceder a esta dimension
requiere, ademas de comprender las constituciones como
una parte de la cultura, prestar atencion a los “detalles
extranos” como las disposiciones marginadas que no han
entrado a formar parte del almacén global del derecho
comparado. Son esos detalles, segun Frankenberg, “los que
proporcionan la informacion local sobre los conceptos
contestados y los conflictos sociales, sobre las luchas por la
identidad y las fantasias de orden y de comunidad”31.

Otra area en la que el autor refina y pone en practica su
meétodo es la de las transferencias juridicas. Mediante el
reconocimiento de que los sistemas juridicos estan, a pesar
de sus diferencias, profundamente entrelazados entre si en
la practica, Frankenberg desarrollé su reconocida “teoria
IKEA”: en un mundo globalizado, ciertas ideas y ciertos
disenos constitucionales viajan; se descontextualizan y
separan de su jurisdiccién original, se comodifican como si
fueran muebles en un “deposito” global de ideas
constitucionales y luego se relocalizan y recontextualizan
por los constituyentes, los consejeros internacionales, los
jueces vy los activistas32.

B. EL CONTEXTUALISMO Y LAS CULTURAS JURIDICAS: PIERRE

LEGRAND Y LA_“IMPOSIBILIDAD DE LOS TRASPLANTES JURIDICOS”

Mientras que “Comparaciones criticas” describe los
peligros de las empresas juridicas comparativas de forma
general, el debate entre los diferentes enfoques teodricos
polariza todavia mas la disciplina del derecho comparado



cuando se ocupa de una de sus cuestiones mas
controvertidas: la cuestion de los trasplantes juridicos33. El
punto de partida de este debate ha sido el argumento
presentado por el historiador del derecho Alan Watson,
segun el cual los trasplantes son la fuente mas importante
de cambio juridico3%. Watson piensa que es equivocado
suponer “una relacion cercana entre el derecho y la
sociedad”32. Contrario a esto, el derecho se toma prestado
de forma masiva entre diferentes sistemas juridicos.
Aunque Watson fue un académico dedicado al derecho
privado, sus ideas han despertado debates sobre la
“migracion”, el “préstamo”, la “transferencia” o Ila
“difusion” del derecho en todas sus areas y
subdisciplinas3°.

Este fascinante debate plantea cuestiones delicadas y
complejas para la practica y la teoria del derecho
comparado, que van desde el concepto mismo del derecho
hasta la relacién entre el universalismo y el particularismo,
y entre el Norte y el Sur globales. Igualmente, el debate
sobre los trasplantes muestra que incluso los enfoques
contextuales del derecho comparado se caracterizan por
una inmensa pluralidad con respecto a la relacion
especifica que se establece entre el derecho y su contexto.
Si bien algunos enfoques contextuales afirman que los
trasplantes son posibles bajo ciertas circunstancias, una
variante de ellos niega categéricamente la posibilidad de
los trasplantes. Se trata de los Illamados enfoques
culturalistas del derecho comparado, cuya figura
intelectual mas destacada es el académico canadiense
Pierre Legrand. Legrand se formé en el sistema continental



