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Resumen

La Nueva Economia Institucional (NEI) comenzd recientemente a plantearse la utilidad de los trasplantes institucio-
nales como medio para promover el crecimiento econémico. Sin embargo, pronto se dieron cuenta de que estos tras-
plantes en general fallaban debido al problema del path dependence, que provocaba el choque de la institucién formal
trasplantada con las instituciones informales de la sociedad receptora. ;Son estos trasplantes institucionales algo
nuevo o, por el contrario, son un fenémeno importado de otra disciplina? En este articulo analizamos el origen de los
trasplantes, aportando una visién enteramente juridica del tema a través de los trabajos de los principales juristas que
han estudiado esta materia en el campo del Derecho —especialmente dentro del Derecho comparado—.

Palabras clave: Nueva Economia Institucional, trasplantes institucionales, path dependence, Derecho, Derecho
comparado

Clasificacion JEL: B5; KO; K3

Institutional transplants in the field of Law. A new view for New Institutional Economics

Abstract

New Institutional Economics (NIE) recently started to consider the usefulness of institutional transplants as a means
of stimulating economic growth. However, they soon realised that these transplants generally failed due to the “path
dependence” issue that caused the collision of the formal transplanted institution with the informal institutions of the
host society. Are these institutional transplants something new or, on the contrary, are they a phenomenon imported
from other discipline? In this article we analyse the origin of the transplants, providing an entirely legal view of the
subject through the work of the jurists that have mainly studied this matter in the field of Law —especially in Compar-
ative Law-.
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1. Introduccion

Muchos economistas, en su mayoria representantes de la Nueva Economia Institucional (en
adelante NEI), creen que una nacién con unas instituciones adecuadas y con una estructura de
poder que las haga cumplir, unida a una cultura de cumplimiento de las normas por parte de los
ciudadanos, conseguira un desarrollo econémico sostenido. Partiendo de esta hipotesis, los pai-
ses que necesiten crecer podrian tomar prestadas normas, doctrinas o practicas que han supuesto
un éxito en su pais de origen, introducirlas en su ordenamiento juridico y conseguir con ello
mejorar su desempefio econdémico.

Inicialmente la NEI no prestd atencion a los trasplantes institucionales ni a sus posibles limi-
taciones causadas por factores sociales o intereses politicos. Pero al observar como fracasaban
una y otra vez los intentos de generar crecimiento por parte de algunos paises y organizaciones
internacionales, diversos economistas empezaron a analizar la posibilidad de que, realizando
una reforma en esos paises a través de trasplantes, se pudiera conseguir su despegue econémico.
Sin embargo, no existen apenas estudios en el campo de la economia, y en concreto en el de la
NEI, que analicen este fendbmeno. Y desde luego, los autores pertenecientes a esta disciplina
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generalmente desconocen que, en el campo del Derecho, sobre todo en el Derecho comparado,
si existe numerosa literatura al respecto.

Lo que si han analizado, y de forma extensa, diversos economistas relacionados con la NEI
como Daron Acemoglu, James Robinson o Mancur Olson, son las causas del crecimiento eco-
némico. La NEI cree que las razones que explican el crecimiento no son los factores geografi-
cos o la acumulacién de capital porque esos factores son el crecimiento mismo. Para esta disci-
plina, la principal causa del crecimiento economico son las instituciones con que cuente cada
pais. Esta teoria es perfectamente compatible con la idea de que un trasplante institucional pue-
de generar crecimiento econdémico. Este ha sido, precisamente, uno de los objetivos de algunas
agencias internacionales, como el Banco Mundial o el Fondo Monetario Internacional (FMI), a
la hora de conceder préstamos condicionados a la adopcion, por medio de trasplantes, de nor-
mas o instituciones consideradas “buenas” por la comunidad internacional. Estos programas de
desarrollo basados en reformas legales han fallado una y otra vez, lo que implica que el tras-
plante institucional no ha funcionado. ¢Es, por tanto, imposible el trasplante de normas de un
ordenamiento juridico a otro? ;O es que el trasplante falla por otras razones?

En este articulo veremos que, tratando de responder a estas preguntas, numerosos autores,
sobre todo en el campo del Derecho comparado, han desarrollado teorias sobre esta materia e
incluso han hecho estudios de casos. El repaso de esta literatura sobre trasplantes desde la pers-
pectiva del Derecho es nuestra principal aportacion, dado que estos estudios son generalmente
desconocidos en el campo de la NEI. Los diferentes resultados de estas investigaciones juridicas
sobre trasplantes, que se remontan a la década de los afios 70 del siglo pasado, reflejan las dos
posturas tradicionales que ha habido en la literatura sobre difusion del Derecho. Algunos auto-
res han encontrado numerosos casos en los que un determinado trasplante ha funcionado. Asi,
por ejemplo, el historiador del Derecho Alan Watson aboga por los trasplantes como principal
forma de desarrollo del Derecho en el mundo. Ciertos académicos, como Mathias M. Siems,
aseguran incluso que hay casos en los que la norma trasplantada ha funcionado mejor en el pais
receptor que en el de origen. Sin embargo, para otros académicos, el trasplante es imposible o
falla debido, en la gran mayoria de los casos, a que la cultura de la sociedad en la que se tras-
planta la regla no es la misma que la de la sociedad del pais donde esta regla se origind. Aqui
entra en juego el llamado path dependence, que hace referencia al camino que van creando a lo
largo de los afios las instituciones informales —tradiciones, creencias, valores, etc.— de una de-
terminada sociedad y a la dificultad de desviarse de esa senda una vez marcada. Por eso, cuando
se intenta trasplantar una institucién formal a una sociedad con instituciones informales no
compatibles, es muy probable que el trasplante falle. Defensores de esta Gltima postura son Pie-
rre Legrand, para el que los trasplantes son imposibles, y Otto Kahn-Freund, entre otros. En la
terminologia usada por la jurista Margit Cohn, a los defensores de los trasplantes se les conoce
como transferists o0 “transferistas” y a sus detractores como culturalists 0 “culturalistas”. Un
ejemplo de culturalista histérico es Montesquieu, que ya en el siglo XVIII veia muy complicado
el traslado de normas de un sistema legal a otro.

Hace unas décadas hubo un resurgimiento del interés practico y académico relativo a la re-
forma legal y a la armonizacion como parte de la integracion europea, los programas de ajuste
estructural en los paises en vias de desarrollo y la reconstruccion de los paises en transicion de
Europa del este. Mas recientemente este creciente interés ha tenido que ver con el fendmeno de
la globalizacién, que ha estimulado los trasplantes legales al hacer que tomar prestadas practicas
o instituciones de otro pais sea mas comun. Sin embargo, y a pesar de que a los neoinstituciona-
listas les han empezado a interesar hace muy poco, los trasplantes de normas han existido siem-
pre en la historia de la humanidad. Tanto es asi que algunos autores, como el citado Alan Wat-
son, afirman que los trasplantes son el medio principal por el que las leyes han ido evolucionan-
do en el mundo. Como veremos, los estudios juridicos sobre trasplantes han sido fundamental-
mente académicos, pero en los ultimos tiempos existe también una linea de investigacidn practi-
ca que examina su éxito o fracaso en casos concretos. El concepto de “éxito” es impreciso en la
literatura pero, en general, podemos decir que un trasplante ha funcionado si la norma importa-
da sobrevive un periodo de tiempo considerable en el pais receptor.
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El objetivo principal de este articulo, por tanto, es proporcionar a los representantes de la
Nueva Economia Institucional otra perspectiva del fendmeno de los trasplantes institucionales,
poniendo de manifiesto la extensa literatura que existe sobre este tema en ciertas disciplinas del
Derecho, sobre todo Derecho comparado y Law and Economics (Anéalisis Econdémico del Dere-
cho). Para ello, comenzaremos definiendo el concepto de “trasplante institucional” desde un
punto de vista juridico. A continuacidn, citaremos brevemente lo que se ha dicho en el campo
de la economia en relacién a este fendmeno, incluyendo algunos estudios sobre la relacion entre
estas reformas legales a través de trasplantes y el crecimiento econémico. Por Gltimo, analiza-
remos las dos posturas tradicionales que han existido en la literatura sobre trasplantes en el
campo del Derecho, a través de los trabajos de los principales juristas que han estudiado esta
materia.

2. ¢ Qué es un trasplante institucional?

El término “trasplante legal” 0 “trasplante juridico” fue acufiado por Alan Watson en su libro
Legal transplants: An Approach to Comparative Law de 1974. Por eso, la definicién comdn-
mente usada por el mundo académico es la de Watson (1974): “el traslado o transferencia de
una regla o sistema legal de un pais a otro o de un pueblo a otro”. Aunque este autor pertenecia
a la disciplina de Historia del Derecho, el estudio de los trasplantes institucionales ha sido com-
petencia casi exclusiva de la disciplina de Derecho comparado, que es la rama del Derecho que
intenta explicar los cambios juridicos y la difusion del Derecho, comparando los diversos siste-
mas legales que existen. Segin Rodolfo Sacco (1991, p. 388): “el Derecho comparado examina
la forma en la que las instituciones legales se conectan, diversifican y trasplantan de un pais a
otro”. También la rama denominada Derecho y Economia o Analisis Econdmico del Derecho ha
analizado esta problematica desde el punto de vista de sus efectos econémicos.

Los comparativistas han estudiado los trasplantes que se han producido en la historia, remon-
tandose incluso al Cédigo de Hammurabi del siglo XV1I a.C. No es, por tanto, algo nuevo como
plantea la NEI, sino que, a lo largo de la historia, los paises se han prestado leyes, normas o
practicas. En el caso de las conquistas y el colonialismo, el trasplante fue impuesto por los go-
bernantes a los pueblos conquistados o colonizados. Pero en otras ocasiones, la adopcion de una
determinada norma o concepto juridico ha sido buscada voluntariamente por el pais receptor.

3. Los trasplantes institucionales en la economia

La literatura que estudia el impacto de las instituciones en el crecimiento econémico sostenido
es extensa. llustres representantes de la NEI, como el Premio Nobel Douglass North, han inves-
tigado este tema. Por eso, la NEI es una de las ramas de la economia que se ha planteado recien-
temente la utilidad de los trasplantes institucionales como medio para promover el desarrollo
econdémico, aungue apenas existan trabajos que analicen concretamente la relacion entre esas
dos variables.

La posibilidad de que los trasplantes de instituciones exitosas promuevan el crecimiento del
pais receptor parte de la hipotesis, formulada por los neoinstitucionalistas, de que unas buenas
instituciones generan crecimiento econdmico. Algunas de estas “buenas instituciones” serian
por ejemplo las que limitan la accion del gobierno, evitan la corrupcion, moderan los impuestos,
protegen los derechos de propiedad o garantizan el cumplimiento de los contratos. La importan-
cia de un “buen gobierno” es un argumento muy arraigado en la literatura sobre las causas del
crecimiento econémico.

La Porta, Ldpez de Silanes, Shleifer y Vishny (1999) nos indican que la calidad de los go-
biernos varia mucho de un pais a otro. Asi mismo sefialan que el desempefio gubernamental
depende de las circunstancias histéricas y del desarrollo econémico de los paises.

El economista turco Dani Rodrik (1997; 2000) analiza la relacién entre democracia y estabi-
lidad econdmica y encuentra una relacion estadisticamente significativa y cuantitativamente
amplia entre estas dos variables. A pesar de que la mayoria de los estudios han tenido como
resultado que la democracia no tiene ningin efecto sobre el crecimiento econémico de un pais,
Rodrik demuestra empiricamente que los paises con regimenes politicos mas democraticos tie-
nen mayor estabilidad macroecondmica. Las democracias son menos volatiles, manejan mejor
los shocks adversos y también son mejores distribuyendo las rentas, por lo que se puede inferir

172 Iberian Journal of the History of Economic Thought
Vol. 3, Nim. 2 (2016) 170-187



Los trasplantes institucionales en el campo del derecho Sara Blanco Contreras

gue estan dotadas de mejores instituciones que contribuyen al desarrollo de ese pais. La volati-
lidad econdmica es una caracteristica de los paises subdesarrollados y el mayor obstaculo para
su crecimiento. Por ello, la realizacion de ciertos cambios politicos, como la implantacion de
restricciones al ejecutivo, la garantia de un Estado de Derecho (rule of law) o la separacion de
poderes, es una buena estrategia para intentar conseguir un régimen mas participativo que haga
que la inestabilidad disminuya y que esa nacion pueda crecer.

En el libro ¢Por qué fracasan los paises? (2012), el profesor de Economia del MIT, Daron
Acemoglu, y el profesor de Ciencias Politicas de Harvard, James A. Robinson, también intentan
explicar qué hace falta para que un pais crezca, llegando a la conclusion de que los factores que
determinan la prosperidad de una nacién no son los que tradicionalmente se han considerado
como las razones de las desigualdades econdmicas entre los paises, es decir, geografia, climay
cultura, sino la politica econdmica que hagan sus lideres y sus instituciones. A esta misma con-
clusion llegan Rodrik y Subramanian (2003).

Acemoglu y Robinson (2012) diferencian entre instituciones inclusivas, mas democréticas y
progresistas, de libre mercado, que promueven el espiritu emprendedor y conllevan un mejor
reparto de la riqueza, limites al poder de los gobernantes y unas mayores libertades; y extracti-
vas, es decir, explotadoras, herméticas, absolutistas, dirigidas basicamente a exprimir a los ciu-
dadanos y a perpetuar a las élites en el poder. Parece claro, por tanto, que los politicos de los
paises que quieran progresar necesitan importar instituciones inclusivas. Sin embargo, algunas
naciones se quedan atrapadas con instituciones extractivas por los grandes beneficios que esto
supone para las élites.

Estos autores nos dicen que si determinados paises no crecen es por los obstaculos politicos,
por las malas politicas publicas que generan malas instituciones. El ejemplo més claro de que si
se puede lograr el crecimiento es Botswana, el tnico pais del Africa subsahariana que ha tenido
un crecimiento alto y sostenido desde su independencia, y todo debido al desarrollo de un esta-
do precolonial eficaz y centralizado con unas instituciones inclusivas. Este ejemplo nos demues-
tra que no hay algo intrinseco en Africa que les impide crecer, como alegan algunos autores.
Para Acemoglu y Robinson, con un marco institucional adecuado que ponga limites al poder,
garantice una justicia independiente y una separacion de poderes e incentive la inversion y la
apertura econémica, cualquier pais puede tener éxito econémico.

Por su parte, Mancur Olson (1996) afirma que el desempefio econémico depende de la estruc-
tura de incentivos que, precisamente, crean las instituciones. Olson insiste en que las diferencias
de ingreso per cépita entre los paises pobres y ricos se deben a la distinta calidad de sus institu-
ciones.

William Easterly, profesor de Economia de la Universidad de Nueva York y ex empleado del
Banco Mundial, también refuta las teorias tradicionales del desarrollo en su libro En Busca del
Crecimiento (2003). Al igual que Olson, cree que los paises menos desarrollados no consiguen
crecer porque no existen los incentivos adecuados.

Todas estas investigaciones nos sugieren que una mejora en el marco institucional y en la
forma de gobernar de ciertos paises podria mejorar su desempefio econémico. Por eso, a finales
del siglo XX se utilizaron los trasplantes institucionales para cambiar economias planificadas a
sistemas de libre mercado, fomentando asi la inversion extranjera, que es uno de los principales
motores del crecimiento econémico de un pais. En la década de los afios 90 del siglo pasado
proliferaron los proyectos de Derecho y desarrollo que utilizaban las reformas o trasplantes de
instituciones como una herramienta para llevar la democracia y el crecimiento econdmico a los
paises mas atrasados. En esa misma década, agencias internacionales como el Banco Mundial, a
través del Banco Internacional para la Reconstruccion y el Desarrollo (BIRD), el Fondo Mone-
tario Internacional o el Banco Europeo para la Reconstruccién y Desarrollo, destinaron grandes
cantidades de dinero para intentar reformas legales en los paises en transicion, en especial en
Europa del este y en paises que acababan de salir de un conflicto, como Afganistan o Iraq (Twi-
ning, 2004, p. 30).

Sin embargo, como hemos dicho anteriormente, disponemos de muy pocos estudios relativos
a la relacion entre trasplantes institucionales y crecimiento econémico. Los economistas Daniel
Berkowitz y Jean-Frangoise Richard y la jurista Katharina Pistor son de los pocos autores que
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han llevado a cabo estudios empiricos sobre el impacto de los trasplantes de normas en el desa-
rrollo econdmico. Estos autores utilizan el término “legalidad” para referirse a la efectividad de
las instituciones que hacen cumplir la ley y no a la calidad de las leyes contenidas en los codi-
gos (Berkowitz, Pistor y Richard, 2003). En un primer articulo estudian la relacion entre el
desarrollo econémico vy esta legalidad usando datos de 49 paises. Estos autores reconocen gue
los programas de asistencia legal, que asumen que proporcionar las leyes adecuadas mejoraré la
legalidad y en Gltima instancia el crecimiento econdémico, en su mayoria no han producido los
resultados esperados. Esto es debido, segun estos autores, a que, para que las leyes sean efecti-
vas, tienen que ser acordes al contexto en el cual se van a aplicar, de tal manera que los ciuda-
danos tengan incentivos para cumplirlas y para demandar instituciones que las ejecuten y desa-
rrollen. Dicen que los intermediarios legales —politicos, jueces, abogados, etc.— son los respon-
sables de mejorar la calidad de esas instituciones en respuesta a las demandas.

Estos autores consideran que la forma en que un sistema legal se trasplanta a otros paises es
un determinante de la legalidad y el desarrollo econémico méas importante que el suministro de
un codigo de una determinada familia legal. Dicen que las tres familias legales mas importantes,
el Derecho comun inglés, el Derecho civil francés y el Derecho civil aleman, han sido las mas
trasplantadas y, por lo tanto, son de las que derivan la mayoria de los sistemas legales. Algunos
autores incluyen también el Derecho escandinavo como una cuarta familia. Estas familias lega-
les son analizadas ampliamente por La Porta junto a Lépez de Silanes, Shleifer y Vishny en
“Law and Finance” (1998), articulo que parte de la afirmacion de que, en la mayoria de paises,
las leyes (en este caso las leyes financieras que protegen al inversor) no se han creado de cero,
sino que han sido trasplantadas de una de estas familias legales y, por eso, han seguido diferen-
tes caminos.

Berkowitz, Pistor y Richard (2003) utilizan la expresion “efecto trasplante” para referirse a lo
que ocurre cuando la nueva ley no se adapta a las condiciones locales. En esta situacién, los
ciudadanos del pais receptor no estan familiarizados con la norma trasplantada y, por tanto,
previsiblemente no la usaran en la practica. Los intermediarios de los que hablamos anterior-
mente tendran mas dificultades a la hora de desarrollar la ley de acuerdo con la demanda y, por
eso, el trasplante realizado serd menos efectivo. Como podemos observar, hablar del “efecto
trasplante” es lo mismo que hablar del path dependence o “dependencia de la trayectoria”. Su
analisis econométrico muestra que el “efecto trasplante” tiene un impacto indirecto en el desa-
rrollo econémico a través de su efecto directo negativo en la legalidad, es decir, en la efectivi-
dad de las instituciones.

Estos autores sostienen que, para que una reforma institucional sea efectiva, se deben escoger
normas o instituciones cuyo significado pueda entenderse por las personas a las que van dirigi-
das, para que la puedan usar. Por eso sugieren dos alternativas: o bien que los préstamos se ha-
gan entre paises con una herencia legal parecida —aqui entran en juego las distintas familias
legales—, o bien que se invierta en informar y preparar a la poblacion antes de que la nueva ley
sea adoptada. La familiaridad actia como un factor que incrementa la receptividad del trasplan-
te.

En un segundo articulo, dedicado enteramente al “efecto trasplante”, estos autores hacen
afirmaciones importantes, como que, a pesar de que se esta produciendo en el mundo un feno-
meno de convergencia de leyes, la manera en la que funcionan las instituciones y su efectividad
difiere sustancialmente de un sistema a otro. Por eso, y tras un extenso andlisis empirico, con-
cluyen que una reforma legal solo producira los efectos deseados si las leyes importadas se
adaptan a las condiciones locales.

Se debe tener muy en cuenta el grandioso trabajo de estos tres autores, que consideran que la
familiaridad, la comprension, la adaptacion y la demanda voluntaria de las normas son requisi-
tos necesarios para que el trasplante funcione.

El economista Thrainn Eggertsson, otro de los pocos autores que ha estudiado el éxito o fra-
caso de los trasplantes en general, sefiala que, para ser eficaces, las nuevas tecnologias de pro-
duccion deben apoyarse en lo que él llama “tecnologias sociales”. Eggertsson (2005, p. 10) sos-
tiene que: “la politica institucional es el arte de impulsar la aparicién de tecnologias sociales
mediante la creacion de nuevas instituciones o la reforma de las existentes”.
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Este autor también afirma que una de las razones mas nombradas del fracaso de los trasplan-
tes de normas es la relativa al comportamiento de la élite politica o el grupo gue ostenta el poder
en el pais receptor. El problema radica en que los lideres estarian dispuestos a soportar un marco
institucional que genera malos resultados econémicos si ven ese trasplante como una amenaza
para su permanencia en el poder. Para este autor, “la historia importa” y sirve para explicar, por
ejemplo, el estancamiento econdémico de paises como los del Africa subsahariana. Eggertsson
cree que una transferencia de normas tendra éxito si las autoridades del pais importador “pro-
veen la infraestructura y los recursos financieros necesarios para que el sistema legal funcione
adecuadamente” (Eggertsson, 2005, p. 15). También reconoce la importancia del fendmeno del
path dependence, al contemplar que las nuevas instituciones puedan entrar en conflicto con los
intereses materiales y los valores de la sociedad receptora, dando lugar a un rechazo del tras-
plante. Coincide con Berkowitz, Pistor y Richard en que, para que la nueva norma tenga éxito,
debe existir una demanda generalizada de la misma. Si no es asi, los ciudadanos del pais que
importa esa norma no la cumpliran. Afirma que las reformas exitosas seran las que sean selecti-
vas y flexibles, permitiendo por tanto realizar ajustes, y las que se apoyen en medidas que pue-
dan sortear los obstaculos sociales y politicos que puedan surgir.

Queremos destacar la importante aportacion de este autor que, entre otras cosas, expone el
gue es, a nuestro juicio, el mayor obstaculo para los trasplantes: una élite gobernante a la que
beneficien unas malas instituciones.

4. Los trasplantes institucionales en el campo del derecho

Como hemos adelantado anteriormente, hay dos posturas basicas en la literatura juridica relativa
a los trasplantes institucionales. Por un lado estan los defensores de este tipo de reforma legal, a
los que Margit Cohn llamara “transferistas”, como Alan Watson o William Ewald. Y, por el
otro, los autores mas escépticos que, o bien creen que el trasplante es imposible, como en el
caso de Pierre Legrand, o bien piensan que es dificil que estos préstamos de leyes sean exitosos
porque la ley es basicamente una creacion social y, por lo tanto, esta vinculada a un contexto
socioecondmico determinado. Este Gltimo es el caso de Otto Kahn-Freund, Esin Oriicii o
Thrainn Eggertsson, a quienes, segln la terminologia usada por Cohn, que es la méas extendida
en la literatura, se les denominaria “culturalistas”.

Antes de extendernos en los trabajos de los autores contemporaneos, debemos recordar a
Montesquieu, quien ya en el siglo XVIII trataba este tema en su libro Esprit de Lois con su fa-
mosa frase: “las leyes politicas y civiles de cada nacion deberian estar tan hechas a medida de
las personas para las que son elaboradas que seria pura casualidad si las leyes de una nacién
pudieran satisfacer las necesidades de otra” (Montesquieu, 1758). Por lo tanto, para Montes-
quieu, sélo en casos excepcionales las instituciones de un pais pueden ser validas para otro. Para
este pensador francés, las leyes estan estrechamente unidas a su entorno. En su opinién, el “es-
piritu de las leyes” esta conformado por un grupo de factores, entre los que se encuentran: el
clima, la religion, las leyes, las costumbres, las tradiciones o las mé&ximas del gobierno. No cabe
duda, por tanto, de que Montesquieu era “culturalista”.

Como ya hemos adelantado, el mayor defensor de los trasplantes es Alan Watson. Sus traba-
jos se centran en la historia del Derecho occidental y, mas concretamente, en el Derecho ro-
mano. Su tesis principal es que los trasplantes han sido el instrumento més importante para la
construccién y transformacion del Derecho en el mundo. Esta teoria fue muy innovadora porque
iba en contra de un supuesto generalmente aceptado por el pensamiento juridico: que la ley
cambia en respuesta a fuerzas externas a ella y que, tal y como dice la llamada “teoria del espe-
jo”, la ley no es autébnoma sino que refleja las relaciones de la sociedad, el funcionamiento del
mercado o la ideologia politica. Para los defensores de esta “teoria del espejo”, como Savigny,
Hegel o Marx, la economia y la sociedad, entre otros factores, moldean la ley (Ewald, 1995).
Para Watson, sin embargo, la ley esta aislada y no depende del cambio social, politico o econé-
mico. Este jurista cree que las instituciones pueden ser transportadas facilmente de una sociedad
a otra 'y, para demostrarlo, proporciona numerosos ejemplos de trasplantes historicos exitosos de
normas e incluso de sistemas juridicos enteros, como el trasplante del Derecho romano a nume-
rosos paises del continente europeo. Lo que no especifica es qué criterio sigue para denominar
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“exitoso” a un trasplante. La exportacion e importacién de normas es posible por la autonomia
del Derecho frente a los contextos sociales que regula. Watson nos explica que las normas de
Derecho romano fueron trasplantadas en bloque a la mayoria de paises de Europa debido a su
gran prestigio. Sin embargo, dice que para saber si es conveniente el trasplante se debe hacer un
andlisis de cada caso.

Esta ultima proposicién choca con el tono general de su libro, en el que defiende tan a ultran-
za los trasplantes y el aislamiento de las normas, que no contempla la posibilidad de que alguno
pueda fracasar por estar una ley demasiado ligada a la sociedad en la que se ha dictado. Nadie
puede negar que el Derecho romano se trasplantase, pero no por eso todo el Derecho es tras-
plantable.

William Ewald se presenta como un seguidor del trabajo de Watson. Cree que su teoria del
cambio juridico se ha malinterpretado y su objetivo es intentar clarificarla. Sefiala que la inter-
pretacion errénea de las palabras de Watson es debida a que se ha prestado poca atencién a la
estructura logica de su argumento. Este autor, representante de la disciplina de Filosofia del
Derecho, acufia el término “Jurisprudencia comparada” para referirse al nuevo estilo de analisis
del Derecho comparado que se crea tras las aportaciones de Watson.

Ewald (1995) cree que en la argumentacion de Watson conviven dos teorias, a las que apoda
“Watson fuerte” y “Watson débil”, porque una es mas agresiva y mas extrema, y por eso ha de
ser descartada, mientras que la otra es mas cautelosa y flexible y es con la que debemos quedar-
nos. Aclara que Watson no descarta que haya relacion entre Derecho y sociedad sino que dice
que es una relacion tan compleja que debe ser estudiada caso por caso. Ademas, las investiga-
ciones de Watson se centran casi exclusivamente en el Derecho privado de Europa occidental
con lo que sus conclusiones no pueden ser extrapoladas a la ley en general. Para Ewald, Watson
consigue destruir la teoria tradicional del espejo pero no proporciona su propia teoria sobre el
Derecho y la sociedad. Por eso, se deben seguir haciendo estudios e investigaciones para conse-
guir llegar a conclusiones generales validas.

Creemos que este autor consigue aqui dos cosas muy importantes: moderar el discurso de
Watson y explicar sus ideas de una manera mas eficaz. Asi mismo, propone la realizacion de
mas y mejores estudios, algo que consideramos crucial para una mayor comprensién del funcio-
namiento de este fendmeno y su aprovechamiento para fines econémicos.

Como ya habiamos apuntado, Pierre Legrand se erigié como el mayor critico de las teorias de
Watson y los “transferistas”. En su complicado articulo, “The Impossibility of Legal Trans-
plants”, se mofa de los argumentos de Watson y expone una teoria un tanto débil que acaba con
dos afirmaciones que pueden parecer incompatibles: que es imposible trasplantar las normas; y
gue, debido al nexo entre las normas y la cultura en que se aplican e interpretan, lo que se tras-
planta es solo el texto de la norma, no su significado. Esta totalmente en desacuerdo con la vi-
sion de Watson que considera que las normas estan aisladas de la sociedad. Legrand cree que si
estan intimamente ligadas a la sociedad en la que nacen y no pueden ser separadas de ella, por
lo que es imposible que viajen de un ordenamiento juridico a otro. Sefiala que para que se dé un
trasplante que tenga sentido, la regla completa, entendida como la suma de su texto y su signifi-
cado, debe ser trasladada de una cultura a otra y, dado que el significado de la regla esta ligado a
una cultura especifica, le es dificil concebir que esto pueda pasar. Dice que cuando una norma
se importa, adquiere un significado local que hace que la propia regla cambie y, como el signifi-
cado no es trasplantable, la norma tampoco lo es. Legrand (1997) tacha de “simplista, superfi-
cial y engafiosa” la postura de Watson y sus seguidores. Para este autor, el Derecho no debe ser
separado de los contextos en los que surge ya que son los que dan sentido y legitimidad a las
normas.

Legrand peca, al igual que Watson, de demasiado radical en sus postulados. Entre el todo y la
nada, el siempre y el nunca, hay un punto intermedio. Se acercaria mas a la realidad si dijera
que algunas leyes son dificilmente separables de los contextos en los que se aplican y, por tanto,
al trasplantarlas no surtiran el efecto deseado, mientras que otras si son susceptibles de ser tras-
plantadas con éxito.

Asi las cosas, no es raro que Watson contestara a estos ataques en otro famoso articulo, méas
flexible y realista, en el que intenta aclarar los argumentos esgrimidos en su libro de 1974. Aqui
Watson ridiculiza las ideas de su critico mas feroz diciendo, entre otras cosas, que sus palabras
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parecen importantes pero carecen de sustancia. Y tiene razén, porque el articulo de Legrand
utiliza palabras muy cultas y un lenguaje tremendamente enrevesado para luego no decir practi-
camente nada. Watson (2000) dice estar de acuerdo con Legrand en que la norma, una vez tras-
plantada, pasa a ser distinta de la que era en su pais de origen. Esta idea ser4 compartida por la
mayoria de los autores. De hecho, la jurista Esin Oriicii (2000) sefiala que, ain en el caso de
trasplantes exitosos, las instituciones sufren una contaminacion debida al nuevo entorno y, por
lo tanto, pasan a ser instituciones o conceptos distintos.

Watson alega que su mayor queja en relacién a Legrand es que éste niega la historia del De-
recho comparado, porque si algo ya se ha hecho es porque se puede hacer. Este es el hecho méas
indiscutible que pone de manifiesto. Asi mismo, este autor cree que los trasplantes instituciona-
les son inevitables y que estan tan vivos como en los tiempos de Hammurabi (Watson, 2000).
En este articulo, Watson aboga por la idea de un solo Cédigo de Derecho civil para toda la
Union Europea. Legrand, como era de esperar, se manifiesta abiertamente en contra de esta
idea.

Otto Kahn-Freund es otro “culturalista” detractor de los trabajos de Watson y compafiia. Sin
embargo, aunque su diferenciacion entre uso y abuso del Derecho comparado pueda aparentar
lo contrario, no es tan extremista como Legrand. Kahn-Freund (1974) cree que es légico que los
encargados de elaborar las leyes busgquen ideas en el exterior con uno de los siguientes propdsi-
tos: para preparar una unificacion internacional del Derecho, como en el caso de la entrada de
un pais en la Union Europea; para dotar de eficacia legal a un cambio social que ya ha ocurrido,
por ejemplo la reforma de la ley del divorcio; o para promover un cambio social en el pais re-
ceptor, por ejemplo la supresion de la discriminacion racial. Kahn-Freund nos habla de dos tipos
de trasplantes, el organico (de un rifién), que es dificil y puede acabar con el rechazo del 6rgano;
y el mecénico (de un carburador), que es relativamente fécil. Sefiala que los trasplantes juridicos
no pertenecen a ninguno de estos dos tipos ya que el grado en el que una norma pueda ser trans-
ferida dependera de cada caso en cuestién. Kahn-Freund cita a Montesquieu para exponer a
continuacion su tesis principal: que, con el tiempo, los elementos geogréaficos, econémicos,
sociales y culturales de la tesis de Montesquieu han perdido importancia, mientras que los facto-
res politicos han ganado notoriedad. Dice que los paises desarrollados —y las clases dominantes
de los paises en vias de desarrollo— han sufrido un proceso de integracién econdémica, social y
cultural pero de diferenciacion politica (Kahn-Freund, 1974). Esto significa que los obstaculos
para el trasplante relativos al entorno se han reducido, en gran medida debido al desarrollo de
las comunicaciones y, en los ultimos tiempos, a la globalizacién, que hace que las ideas juridi-
cas se muevan libremente por el mundo. Sin embargo, Kahn-Freund asegura que si persiste, y
de forma maés intensa que en los tiempos de Montesquieu, el obstaculo politico, que se traduce
en que las diferencias entre los sistemas politicos del mundo pueden ser un impedimento para el
éxito de los trasplantes institucionales. Légicamente tenemos que analizar las palabras de Kahn-
Freund con méaxima cautela puesto que las escribi6 en 1974. Hoy, en 2016, el panorama inter-
nacional ha cambiado mucho.

Por tanto, para este autor, las instituciones son trasplantables, aunque siempre existe el riesgo
de rechazo. Por eso, los legisladores deben conocer no solo la ley extranjera, sino también su
contexto social y politico. EI grado en que las instituciones puedan ser trasplantadas dependera
de su mayor o menor vinculacion con la sociedad de esa nacion, es decir, habrd que ver hasta
qué punto ese pais depende del camino que han ido creando las tradiciones, creencias y valores
(instituciones informales) de su sociedad. Esto es, como hemos visto, lo que se conoce como
path dependence o “dependencia de la trayectoria”. Para este autor, ignorar el contexto consti-
tuye un abuso del Derecho comparado.

Pensamos que Kahn-Freund esta bastante acertado en la mayoria de sus afirmaciones. Habla
de grados de trasplante y de riesgo de rechazo, que son, creemos, dos de las claves para el estu-
dio de este fendmeno. Lo que no nos convence es su tesis de la diferenciacion politica que, co-
mo hemos apuntado antes, ha quedado obsoleta.

Los autores Virginie Mamadouh, Martin De Jong y Konstantinos Lalenis también estudian el
problema del path dependence, que para ellos se traduce en que las normas o instituciones estan
tan ligadas al contexto socioecondmico del pais donde se originaron que al viajar a otro contex-

Iberian Journal of the History of Economic Thought
Vol.3, Nim. 2 (2016) 170-187 177



to distinto pueden producir problemas de adaptacion e incompatibilidades (Mamadouh, De Jong
y Lalenis, 2003). Estos autores reconocen que la transicién hacia las nuevas instituciones es
dificil y a veces puede resultar incluso traumatica. También los economistas Dani Rodrik y Ar-
vind Subramanian (2003, p. 33) nos advierten de que: “las soluciones institucionales que sirven
en determinado ambito pueden ser inapropiadas en otro que carezca de las normas y las institu-
ciones complementarias. En otras palabras, las innovaciones institucionales no siempre se tras-
plantan bien”.

A pesar de este temido obstaculo al que llamamos path dependence, sabemos que cambiar la
cultura social o las creencias y tradiciones locales no es imposible. Ciertos trasplantes de nor-
mas o précticas han logrado superarlo y tener un cierto éxito, aunque de forma muy concreta y
localizada. Este es el caso, por ejemplo, de los microcréditos concedidos a mujeres de Bangla-
desh, que consiguieron reducir la pobreza y le valieron a su creador, Muhammad Yunus, el
Premio Nobel de la Paz en 2006, aunque con posterioridad su eficacia haya sido muy cuestiona-
da por algunos economistas.

Gunther Teubner es un teérico del Derecho y la sociologia que opina, al igual que Kahn-
Freund, que las instituciones no pueden ser trasladadas facilmente de un contexto a otro, sino
que necesitan ser implantadas y cultivadas en el nuevo entorno. Hablar de Gunther Teubner es
hablar irremediablemente de su metafora de los “Legal Irritants”. Este autor utiliza este término
para referirse a los préstamos de instituciones, que él considera mas irritaciones —0 molestias—
que trasplantes (Teubner, 1998). Analizando el principio de buena fe, que fue trasplantado al
Derecho contractual britanico —y por tanto al Derecho comun— en 1994 proveniente de los pai-
ses de la Unién con Derecho civil, Teubner tacha de engafiosa la metafora del trasplante. La
razon es que esa palabra, “trasplante”, hace parecer que la norma trasplantada se quedara igual,
y que sélo hay dos resultados posibles: el rechazo o la integracion. Sin embargo, Teubner cree
gue esto no es para nada asi, sino que se trata de una irritacion que desencadena una serie de
eventos nuevos e inesperados. Tanto el significado como el contexto interno de la norma tras-
plantada experimentaran un cambio fundamental para adaptarse al nuevo entorno cultural. Teu-
bner se opone a dos de las teorias mas importantes del Derecho comparado: la de la convergen-
cia y la de la equivalencia funcional. La primera considera que, debido a fenémenos como la
globalizacidn, los paises tienden a converger hacia estructuras socioecondmicas similares. Esto
llevaria consigo también la uniformidad de leyes. La segunda también implica una tendencia
hacia la convergencia, dado gue las soluciones que se dan en distintos sistemas para los mismos
problemas son contempladas como equivalentes. Pues bien, Teubner considera que estos feno-
menos, en vez de producir leyes uniformes, contribuyen a la fragmentacion de las normas y a la
divergencia entre los sistemas. De hecho, pone de manifiesto que, a pesar de que se pensara que
la globalizacion llevaria a una convergencia de los distintos regimenes econémicos del mundo,
ha ocurrido lo contrario. Aunque este autor reconoce una cierta autonomia de las normas, nos
avisa de las consecuencias de arrancar una regla de sus raices nacionales. Esta en contra de re-
ducir el debate de los trasplantes a una mera lucha “contexto versus autonomia”. El prefiere
utilizar un término intermedio, “arreglos legales vinculantes™, para describir la situacion en la
que el nexo entre Derecho y sociedad es selectivo y solo existe conexion con determinados
fragmentos de la sociedad (Teubner, 1998, p. 17).

Creemos que este autor no tiene una base real para desmontar las tesis comparativistas de
convergencia y equivalencia funcional, que, a nuestro juicio, explican con claridad lo que ocurre
realmente en el mundo. Por otro lado, su afirmacion de que la norma trasplantada sufrird enor-
mes cambios en la sociedad receptora no es una aportacion innovadora puesto que, como hemos
visto, ya habian llegado a la misma conclusién tanto Watson como Legrand.

Teubner también aborda el problema del path dependence y coincide con Kahn-Freund en
que algunas instituciones estan tan entrelazadas con la cultura politica, econémica, cientifica o
tecnoldgica de una sociedad que su transferencia a otra distinta requiere profundos cambios en
el nuevo sistema politico.

William Twining también escribié ampliamente a principios del siglo XXI sobre la difusion
del Derecho en relacion a los trasplantes institucionales. Este autor engloba los trasplantes de
normas dentro del término “difusion” y destaca su conexion con otras ciencias sociales, como la
sociologia, la antropologia o la economia. A diferencia de Watson, cree que el aislamiento de
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normas es excepcional, y prueba de ello es la continua interaccién entre los distintos sistemas
legales que existen. Explica que los estudios sobre trasplantes son extensos y variados y se re-
montan a los escritos de Gabriel Tarde, Sir Henry Maine o Max Weber (Twining, 2004, p. 8).
Pone como ejemplos la recepcion del Derecho romano en la Europa medieval, la imposicién de
normas por los colonizadores o la importacion voluntaria de codigos en Turquia 0 América
Latina.

Twining (2004) distingue tres procesos de difusion del Derecho: el instrumentalista, el con-
textual o expresivo y el ideoldgico. En este ultimo tipo se considera que las reglas y disposicio-
nes estan enraizadas con los valores, las creencias, los principios y los intereses politicos de la
sociedad. Segun esta vision, el Derecho es resultado de esos valores y tradiciones y por tanto
refleja esa sociedad o cultura (teoria del espejo).

Este autor analiza el modelo estandar de trasplantes, cuyas caracteristicas principales son
(Twining, 2004, p. 3):

- un Unico importador y un Gnico exportador.

- la transferencia de normas se realiza entre paises.

- se trata de una transmision de una sola via o unidireccional.

- el objeto trasplantado suele ser una regla o un concepto.

- los agentes principales del trasplante son los gobiernos.

- la recepcion se realiza con una promulgacion formal o adoptando la horma en un momento
concreto.

- el objeto (la norma o el concepto) mantiene su identidad sin que tenga lugar un cambio signifi-
cativo en el mismo.

- normalmente se traslada una norma de un sistema mas desarrollado a otro dependiente 0 me-
nos desarrollado.

- la norma recibida llena un vacio o reemplaza una norma anterior que se habia quedado obsole-
ta.

Pues bien, Twining cree que este modelo simplista esta desfasado y que sus generalizaciones
son, entre otras cosas, superficiales, engafiosas y, en ocasiones, directamente falsas. Este mode-
lo quiza era adecuado para los ejemplos histéricos de transferencias de normas, pero en el mun-
do complejo del siglo XXI no podemos seguir basando los estudios en esos supuestos. Sefiala
Twining que actualmente los sistemas legales que coexisten tienden a la convergencia ya que se
influencian entre si, complementandose, imitandose, cooperando e incluso fusionandose. Por
esta razon, construye una tabla con algunas variantes al modelo estandar (Twining, 2004, p. 17).
No es nuestra intencion enumerar aqui todas las categorias de trasplantes que contempla, pero si
mencionaremos lo que Twining considera mas importante, es decir, como cambian los supues-
tos del modelo estandar al considerar uno mas complejo (Twining, 2004, p. 18):

- no siempre hay sélo un importador y un exportador. A menudo las fuentes de importacion son
diversas, como en el caso de Turquia que import6 ideas de varios paises europeos.

- la difusion puede tener lugar entre muchas clases de sistemas y en distintos niveles, no sélo de
forma horizontal y a nivel estatal.

- la transmisién no tiene por qué ser directa y unidireccional, también hay difusién indirecta e
influencias reciprocas.

- los trasplantes no siempre requieren una adopcion formal de la disposicion importada, existe
también la llamada “interaccion informal”, en la que se recibe una determinada norma a través
de una decision judicial o ejecutiva. También es lo que ocurria cuando una idea era transportada
de un sitio a otro por colonizadores, misioneros o mercaderes.

- el objeto del trasplante no es Unicamente una norma o concepto legal, también pueden tras-
plantarse procedimientos, estructuras, métodos, practicas, costumbres e incluso principios.

- los agentes no son necesariamente gobiernos, también juegan un papel importante a la hora de
importar o exportar Derecho las élites, los comerciantes, los misioneros, los fieles de una deter-
minada religion, los inmigrantes, etc.

- no suele haber una fecha oficial de recepcién de la norma importada, normalmente los tras-
plantes son procesos largos y graduales.
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- no siempre se trasladan las disposiciones de una nacion desarrollada a un pais con un sistema
menos desarrollado.

- la norma trasplantada normalmente no mantiene la misma identidad o forma que tenia en el
pais donante, sino que es objeto de cambios para adaptarla a las condiciones de la nueva socie-
dad en la que debe ser efectiva.

- la regla que se importa raramente llena un vacio o reemplaza enteramente una norma local. Lo
normal es que haya un orden preexistente ya sea formal o informal.

Es indudable que el trabajo de Twining es muy util para poder seguir estudiando el fenémeno
de los trasplantes en el siglo XXI.

Siguiendo esta linea de pensamiento, la jurista Margit Cohn nos presenta una serie de tipolo-
gias de trasplantes. Esta autora argumenta que, a pesar de la abundante literatura que ha aborda-
do este tema, no se ha prestado suficiente atencion a la transformacion del fendmeno. Los tras-
plantes ya no son eventos singulares sino que, al ser la realidad de hoy mas compleja, se han
convertido en una serie de eventos en los que multitud de agentes interaccionan entre si (Cohn,
2010). Coincide con Twining en que la literatura se ha ido desarrollando en torno a un modelo
simplista de trasplante que ya esta pasado de moda, por lo que cree gque es necesario reconside-
rar los supuestos de ese modelo para crear uno mas complejo acorde al nuevo contexto global.
En este sentido, Mamadouh, De Jong y Lalenis (2003), a los que nos hemos referido anterior-
mente, apuntan que las nuevas tecnologias de la comunicacién han aumentado considerable-
mente la velocidad a la que se intercambia la informacion, lo que facilita el conocimiento por
todos los paises de las instituciones y practicas extranjeras. Ademas, la globalizacion hace que
los paises necesiten mejorar sus instituciones de cara a competir en el mercado mundial, por eso
es cada vez mas frecuente la importacién de normas, précticas o conceptos. El ejemplo mas
claro que utilizan es el de Al Jazeera, canal de television conocido como la CNN del mundo
arabe porgue copia las convenciones de la libertad de prensa (los procedimientos, formatos,
valores, etc.) del periodismo anglosajén.

Las dos principales tipologias de trasplantes de Cohn (2010) son:

- los tipos de trasplante en base a los mecanismos o formas de adopcién, ordenados por el grado
de soberania de facto, que son: la imposicién, como en la colonizacién; el compromiso transna-
cional, como en el caso de normas de la Unién Europea que tienen efecto directo en los tribuna-
les nacionales; la presion externa, que se da por ejemplo en el caso de condiciones impuestas
por las Instituciones Financieras Internacionales a los paises que quieran recibir sus préstamos;
la generacion de prestigio; y la adopcién voluntaria. A estos tipos Cohn afiade: la “fertilizacion
negativa”, en la que la norma es rechazada; y la innovacion.

- los tipos en base al resultado del trasplante o0 a su grado de conformidad con la norma original,
gue son: la convergencia total, si funciona igual en el pais receptor que en el de origen; lo que
Ilama fine-tuning, cuando la alteracién de la norma es minima; la trasposicion; la adaptacion; la
“fertilizacion cruzada”, que ocurre cuando un estimulo externo promueve una evolucion dentro
del sistema legal receptor; la transformacién sustantiva, para ajustar la norma al contexto; la
distorsion; la mutacion, con la que la norma pierde toda su semejanza con la original parecién-
dose solo en el texto; y el rechazo total.

Otros tipos de trasplante que contempla Cohn son los relativos:

- al tipo de influencia, que serian: el formal o directo y el informal o indirecto, como la fertiliza-
cion cruzada;

- al tipo de exportador, que puede ser: un colonizador, un actor transnacional, una nacion, un
estado o0 una cultura no estatal;

- a la actitud de la sociedad receptora hacia el mismo, contemplando: la convergencia, el com-
promiso, la reticencia o la resistencia;

- al tipo de norma adoptada, como por ejemplo: el Derecho estatutario, la jurisprudencia o las
practicas; y

- a las motivaciones del importador, entre las que se encuentran: la optimizacion, la armoniza-
cion, el dictado externo, los motivos empresariales o de legitimacion y prestigio, entre otros.

Como ya hemos apuntado, lo que pretende Cohn con sus clasificaciones es que se aborde el
fendmeno del trasplante prestando una mayor atencion a su complejidad. La ley es una creacion
social que evoluciona y el trasplante es una realidad mas compleja de lo que se ha venido consi-
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derando. Es muy comun que entre los sistemas legales afectados exista una interdependencia o
una interaccién reciproca. Pues bien, creemos que su trabajo es clarificador y constituye una
importante aportacion al estudio de los trasplantes institucionales.

El caso de Mathias M. Siems es muy curioso ya que estudia los trasplantes cuyo resultado es
gue la norma funciona mejor en el pais receptor que en el de origen, a los que denomina “Over-
fitting Legal Transplants” (Siems, 2014). Siems toma prestado este término, overfitting, que se
usa en estadistica cuando un modelo tiene mas variables explicativas de las necesarias, para
describir los casos en los que ciertos factores hacen que una norma funcione mejor en el pais
que la recibe que en aquel en el que se origind. En la literatura se habia hablado de los trasplan-
tes en los que la norma funciona casi igual de bien en ambos paises, de los que son irrelevantes
y de los que son perjudiciales para el pais receptor, pero hasta el trabajo de Siems ningln autor
se habia planteado la posibilidad de que una norma importada funcionara mejor en el pais en el
que se trasplanta que en el pais que la vio nacer. Su razonamiento es que, igual que ciertas ideas
0 inventos tienen mas éxito en otros paises que en el pais en el que se originaron, los conceptos
juridicos también pueden correr la misma suerte. Pone el ejemplo de las tarjetas de negocios,
originadas principalmente en Inglaterra y Francia, pero mucho mas exitosas en Japon. Este autor
es un gran defensor de los trasplantes, ya que piensa que, si las condiciones son favorables,
trasplantar instituciones, ya sea de forma voluntaria o involuntaria, puede funcionar mejor que
crear una norma de cero.

Siems (2014) contempla cinco casos en los que se puede hablar de “overfitting transplants”:

- cuando el objetivo buscado por el trasplante es perseguido de forma mas efectiva en el pais
receptor que en el de origen debido a las condiciones culturales, politicas o socioeconémicas
mas favorables del primero;

- cuando la mezcla de la ley antigua y la nueva crea un beneficio mayor en el pais importador
que en el pais de origen;

- cuando en el pais receptor la institucién trasplantada cumple una funcién adicional como por
ejemplo la de generar legitimidad o la de ser beneficiosa econdmicamente;

- cuando la institucion es mas duradera en el pais importador que en el exportador, y

- en el caso de ideas legales que no se han llevado a cabo en los paises en que se originaron pero
si en otros paises.

Aunque, a priori, resulte dificil creer en la tesis de Siems, la verdad es que su articulo es bas-
tante convincente. Ademas, su original visién deberia hacer que confidramos mas en la utilidad
de los trasplantes para producir beneficios en el pais receptor.

Ademas, este autor opina que la competicion entre sistemas legales es una buena herramienta
para identificar cuales son las mejores instituciones para que los demas paises puedan tomarlas
prestadas.

Otro autor que también cree en la competencia entre ordenamientos juridicos para lograr la
ley mas eficiente es Ugo Mattei. Este comparativista abre un nuevo campo al utilizar las herra-
mientas del Derecho comparado y del Analisis Econémico del Derecho para evaluar los tras-
plantes institucionales desde el punto de vista de la eficiencia econdmica. Mattei trata de averi-
guar qué trasplantes son apropiados dadas unas determinadas circunstancias y coémo pueden ser
llevados a cabo. Para los “transferistas”, encabezados por Alan Watson, la motivacion mas co-
mun para tomar prestada una determinada norma es su prestigio, que hace que suela ser tras-
plantada de un sistema mas desarrollado a otro menos desarrollado —es lo que ocurrié con el
Cadigo Civil francés, que fue copiado en numerosos sistemas de Derecho civil-. Los represen-
tantes de la disciplina de Law and Economics han criticado duramente los argumentos de Wat-
son y compafiia, porque tienen un enfoque distinto basado en la tendencia a adoptar la regla mas
eficiente, bien por eleccion voluntaria o por necesidad social. Tras un pequefio analisis econo-
mico, Mattei (1994) concluye que la convergencia de los sistemas legales —adopcion de solu-
ciones similares para problemas analogos— puede explicarse como un paso hacia la eficiencia y
pone como ejemplo la ley de expropiaciones en la que, a pesar de las diferencias en el contexto
institucional de los distintos sistemas, los principios subyacentes son muy parecidos. Este autor
define la eficiencia como: “aquello que evita que se malgasten recursos, lo que hace que un
sistema legal funcione mejor reduciendo los costes de transaccion, aquello que es considerado
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mejor por los consumidores” (Mattei, 1994, p. 11). Mattei argumenta que la estructura de las
normas puede explicarse como el resultado de un proceso competitivo y por lo tanto los tras-
plantes también. Cada doctrina utilizada en un sistema legal para resolver un determinado pro-
blema forma parte de un “mercado de cultura legal”, que funciona como cualquier otro mercado
(Mattei, 1994, p. 3). La competencia determinara la supervivencia de la doctrina mas eficiente.
Mattei utiliza el ejemplo del “trust” para ilustrar un caso en el que la competencia ha dado lugar
a un trasplante. Este autor aboga, por tanto, por comparar las distintas alternativas y elegir
siempre la solucién mas eficiente, aunque reconoce que, en determinadas areas del Derecho, las
tradiciones legales son tan fuertes que han desarrollado barreras contra los trasplantes. Se trata
de nuevo del problema del path dependence.

Es innegable que los postulados de Mattei son de suma importancia. Creemos que encontrar
la ley mas eficiente es vital para conseguir que esa ley pueda ser trasplantada satisfactoriamente
a otros paises, ya que aumenta considerablemente las probabilidades de éxito. Nuestro razona-
miento es que la norma mas eficiente siempre podra conseguir mejores resultados que otra que
lo es menos, ya gque su aplicacion en el pais receptor y su cumplimiento por parte de la sociedad
a la que va dirigida seria una estrategia 6ptima para todos los implicados.

También la profesora universitaria Esin Ortici, a la que nos hemos referido antes, habla de la
nueva tendencia del Derecho comparado relativa a la economia, en la que los economistas pre-
tenden que los distintos sistemas legales compitan entre si para poder dar con las mejores y mas
eficientes soluciones a los problemas legales que se plantean. Soluciones contenidas en normas
que pueden después tomar prestadas todos los demas paises.

Oriicii (2000) propone sustituir el Derecho comparado tradicional o convencional por un en-
fogue denominado “Critical Comparative Law” que, entre otras cosas, aborda los problemas de
incompatibilidades en los trasplantes. Cree que la interaccion mas importante entre paises es la
gue ocurre en el seno de la Unién Europea, que persigue, en Ultima instancia, la armonizacién —
aunque la autora prefiere utilizar el término “armonia”- e integracion de normas dentro de la
diversidad. Esta autora utiliza el ejemplo de Turquia para ilustrar algunos de sus argumentos, ya
que el sistema legal de este pais es fruto de un fenémeno Unico de traslado de leyes. Tanto su
Derecho publico como su Derecho privado son el resultado de trasplantes e influencias de va-
rios modelos occidentales, sobre todo, de codigos del continente europeo de los que se eligieron
y trasplantaron las mejores leyes de cada campo.

Oriicii cree que los trasplantes actuales no pueden calificarse de voluntarios porque, en la
mayoria de los casos, se les da a los paises un determinado periodo de tiempo para adoptar una
determinada institucion y porque los agentes exportadores son los que manejan toda la situa-
cion. Este es el caso de los paises que desean unirse a la Unién Europea, por ejemplo. En este
sentido, Mamadouh, De Jong y Lalenis (2003) apuntan que, aun hoy, existen trasplantes reali-
zados por coercion, como los que fuerzan a realizar agencias internacionales, como el Banco
Mundial y el FMI, para conceder sus préstamos. Para ellos, los trasplantes que forman parte de
las condiciones impuestas por estos organismos para la concesion de ayudas son involuntarios,
y los asimilan a los impuestos por los colonizadores en las colonias.

Para Oriicii, las incompatibilidades en los trasplantes llevan en la mayoria de los casos a la
creacion de sistemas mixtos en los que la cultura legal coexiste con la social. EI grado en el cual
ambas se mezclen dependera de diversos factores. Sus famosas metaforas culinarias, “mixing
bowl”, “salad bowl”, “salad plate” and “purée” nos muestran los distintos tipos de mezclas
posibles (Oriicti, 2000). Por ultimo, también sefiala que, ain en casos de diferencias aparente-
mente irreconciliables, los comparativistas pueden construir un puente entre las culturas tradi-
cionales y las normas o estandares que se pretenden trasplantar.

El trabajo de esta jurista es muy interesante. Su aportacién mas innovadora es poner de mani-
fiesto que aun hoy existen trasplantes involuntarios, puesto que es un tema que, sobre todo en lo
referente a la politica de condicionalidad de las Instituciones Financieras Internacionales, re-
quiere un examen mas pormenorizado. Haria falta saber si un trasplante que un pais no realiza
voluntariamente puede funcionar alguna vez. Aunque, si ya es todo un reto que funcione uno
buscado por el propio pais receptor, que uno involuntario lo consiga es harto complicado.

Aunque, como vemos, existe una literatura bastante extensa en relacion al analisis de los
trasplantes legales, autores como Jonathan M. Miller han sefialado que en esta abundante litera-
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tura tedrica falta una clasificacion que permita entender mejor este fenémeno. Por eso Miller
divide los trasplantes en cuatro tipos en base a sus motivaciones. Muchos trasplantes mezclan
varios de estos tipos. La aportacion mas importante del trabajo de clasificacion de Miller es que,
segun él, el tipo de trasplante predice el camino que éste va a seguir (Miller, 2003). Vamos a ver
los cuatro tipos de trasplante y su curso probable:

- el trasplante que ahorra costes. Ante un nuevo problema, el legislador del pais receptor ahorra
tiempo y dinero si toma prestada una solucion que funciona en otro sistema legal en vez de crear
una original. Este tipo esta indicado sobre todo si, desde un punto de vista funcional, se cree que
la nueva norma se puede adaptar bien al nuevo sistema. Sin embargo, este trasplante no se lleva-
rd a cabo si deja de ser aconsejable desde el punto de vista de la eficiencia econdémica.

- el trasplante determinado desde el exterior. Se produce, como ya hemos visto, cuando las insti-
tuciones financieras internacionales ponen como condicion para formar parte de sus programas
de desarrollo que el pais del que se trate implemente determinadas reformas legales. También es
el caso de gobiernos extranjeros que condicionan la realizacion de negocios con otros paises a la
adopcion por parte de éstos de unas medidas principalmente aperturistas. El ejemplo mas claro
es la adopcidn de la legislacion sobre derechos humanos por parte de paises que desean evitar
sanciones o beneficiarse de acuerdos comerciales. Este tipo de trasplante se llevara a cabo aun-
gue sea ineficiente siempre que la presién externa y los incentivos compensen de algin modo
esta ineficiencia. Sin embargo, fracasara cuando esa presidén o esos incentivos desaparezcan, a
no ser que la nueva norma haya calado muy hondo en el sistema receptor. Miller nos advierte de
que en este tipo de trasplante se debe tener en cuenta tanto la motivacion del donante como la
del receptor ya que “el grado de presion externa afectard a la aceptacion del trasplante” (Miller,
2003). Ademas, en este caso, es normal que el pais importador realice un anélisis coste-
beneficio para determinar si deberia cumplir las condiciones impuestas por los organismos ex-
tranjeros o no.

- el trasplante entrepreneur o emprendedor. Tiene lugar cuando un grupo de individuos estan
dispuestos a invertir en la adopcion de una norma extranjera ante la posibilidad de conseguir un
beneficio. Este tipo de trasplante fracasara cuando la inversion del emprendedor se vuelva im-
productiva.

- el trasplante que genera legitimidad. Es el mas frecuente. El prestigio de una determinada
norma o sistema legal puede derivar de su eficiencia econémica, como afirma Mattei, o de la
autoridad legal de la que dota al sistema receptor, como apunta Watson. Este trasplante puede
fallar si el pais de origen o la propia norma o sistema legal pierden ese prestigio.

El trabajo predictivo de Miller es una buena herramienta a tener en cuenta cuando los paises
o las organizaciones internacionales pretendan realizar el trasplante de una determinada norma o
practica en aras a intentar evitar su posible fracaso.

Mamadouh, De Jong y Lalenis también estudian los motivos de los trasplantes instituciona-
les, que son de diversa indole, pero que siempre tienden a llevar mejoras a la sociedad receptora.
Por eso se suelen transferir instituciones percibidas como exitosas. Otro motivo del que hablan
varios autores es que los lideres de un determinado pais quieran acabar con la resistencia a de-
terminadas politicas progresistas. Los trasplantes también pueden ser utilizados como medio
para acelerar el desarrollo econémico de un pais o para conseguirlo a un menor coste, que es
precisamente la razon por la que comienzan a ser de gran interés para los economistas.

5. Conclusiones

Queda claro que los trasplantes de normas, doctrinas, practicas o instituciones existen y no son
imposibles como argumentaba Pierre Legrand. Existen porque hay numerosos ejemplos de
transferencias de leyes e incluso de sistemas legales enteros, como ponen de manifiesto compa-
rativistas e historiadores del Derecho, como Alan Watson. Ademas, este fendmeno no es algo
novedoso, como parece deducirse del reciente interés mostrado por disciplinas econémicas co-
mo la Nueva Economia Institucional (NEI), sino que se han realizado numerosos y continuos
trasplantes a lo largo de la historia. Es mas, su origen, aungue incierto, se remonta, al menos, al
Cddigo de Hammurabi del siglo XVII a.C.
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La literatura juridica sobre trasplantes practicamente se ha visto reducida a una lucha entre
transferistas, con una vision méas optimista del tema, y culturalistas, que lo enfocan desde un
punto de vista mas pesimista. Estamos de acuerdo con los culturalistas en que, la mayoria de las
veces, la norma esta vinculada a un contexto socioeconémico determinado, es decir, esti hecha
para un pais y unos ciudadanos concretos. Sin embargo, aungue eso podria dificultar el trasplan-
te, no por ello lo hace imposible. El fracaso de determinados trasplantes no implica que no pue-
dan ser un éxito si se hacen de una manera mas flexible y eficaz.

Creemos que los estudios sobre trasplantes legales expuestos en este articulo, que se remon-
tan a los afios 70 del siglo XX y que han sido llevados a cabo, sobre todo, por representantes de
la disciplina de Derecho comparado, pueden aportar mayor luz a los autores de la NEI en su
analisis de la relacion entre las instituciones y el desempefio econdémico y en su busqueda de las
causas del crecimiento. También son una gran aportacion al analisis de los resultados de la poli-
tica de condicionalidad de las instituciones financieras internacionales, como el Banco Mundial
o0 el Fondo Monetario Internacional, ya que los préstamos que llevan aparejadas condiciones, en
forma de reformas o trasplantes institucionales, no han logrado, salvo excepciones muy concre-
tas y localizadas, generar crecimiento econémico sostenido.

En teoria, el trasplante de normas prestigiosas que funcionan muy bien en otros paises, en
particular normas relativas a la proteccion de los derechos de propiedad, la garantia del cumpli-
miento de los contratos, la liberalizacién de los mercados y la estabilidad macroeconémica,
deberia producir un crecimiento econdémico en el pais receptor, ya que incentiva la inversion y
la actividad empresarial. De lo que se trata es de coger normas que son consideradas buenas
para la economia de los paises en los que se originan e implantarlas en paises con pobres resul-
tados econdmicos para mejorar su desempefio. Esta es una buena hipétesis que debe convertirse
en el punto de partida para que economistas de la NEI y de otras disciplinas de la economia se
planteen realizar mas estudios sobre la utilidad de los trasplantes de instituciones.

El principal problema es que si estas nuevas instituciones chocan con el contexto social -y
politico—, la cultura o las tradiciones del pais receptor, el trasplante no producira ningun efecto.
Los ciudadanos a los que debe aplicarse la nueva norma —o conjunto de normas— no la cumpli-
rdn porque su costumbre es otra. Aqui entra en juego el concepto de path dependence o “depen-
dencia de la trayectoria”. Y es que, una vez que en una sociedad se arraigan unas creencias,
valores o tradiciones, es dificil salirse del camino que éstos han marcado. No obstante, como
apuntan ciertos autores, no es imposible. Algunos creemos que una sociedad puede cambiar sus
tradiciones incluso de una generacion a otra.

Ademas, a nuestro juicio, el obstaculo generado por el path dependence no es tan insalvable
como el que supone que un pais esté regido por una élite a la que beneficie un marco institucio-
nal ineficaz. Si tener malas instituciones beneficia a los gobernantes, entonces un trasplante de
normas o préacticas mas democraticas o aperturistas no serd bien recibido, maxime si ese tras-
plante no es voluntario, sino que, como suele ocurrir en estos casos, viene impuesto por una
agencia internacional.

La mayoria de los autores proponen, para solucionar el problema de incompatibilidad que
surge en algunos trasplantes, la adaptacion de la nueva norma a la sociedad huésped, realizando
los cambios que sean necesarios. Tras estos ajustes, la norma I6gicamente no serd la misma,
pero los autores creen que se puede calificar ese trasplante como exitoso. La flexibilidad es, por
tanto, tremendamente importante. Creemos que se deben hacer en la norma todas las variaciones
gue hagan falta para que se adapte a las nuevas condiciones y a las nuevas personas a las que va
dirigida.

Lo que esta claro es que, tras décadas de intensas investigaciones, ain no sabemos utilizar los
trasplantes como medio para lograr crecimiento. Por eso y porque, como decia Watson, los tras-
plantes son inevitables —y més aun en la sociedad globalizada de hoy en dia—, es necesario reali-
zar muchos mas estudios sobre este tema, ya sea en el campo del Derecho o en el de la econo-
mia, para llegar a mejores conclusiones que permitan adoptar otras estrategias para aprovechar
esta fantastica herramienta.
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