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1. Introduccién

Este articulo ha sido fruto tanto de las experiencias practicas de la autora como profesora de
metodologia y epistemologia del derecho comparado, al igual que como coordinadora de la
Maestria de Derecho Comparado de la Universidad de Montreal y como profesora invitada
en otras instituciones para ensefar esta materia. En el presente trabajo, se expondrdn diversos
métodos utilizados para la ensefianza del derecho comparado a partir de una mirada critica y
constructiva, con el fin de obtener lecciones de las diferentes experiencias que varios compara-
tistas han tenido la generosidad de compartir.

En este articulo, se exponen diversos contenidos y métodos de ensefanza para inspirar
nuevos modelos de aprendizaje. Ademds, se subraya la importancia de la autonomia de cada
profesor en su materia, lo cual seguramente les dard un tinte particular a sus pedagogias. En
efecto, no se puede afirmar que hay un tinico método para ensefiar derecho comparado, ya
que existe una gran variedad de herramientas pedagdgicas que varian segtn la institucién
y el docente.

Ahora bien, lo primero que un profesor debe preguntarse antes de ensefiar una disciplina
es lo siguiente: ;cudles son los objetivos?, ;en qué consiste?, ;cudles los limites? Luego, deberd
indagar sobre el método mds conveniente para la materia a tratar y las fuentes mds pertinen-
tes. Por lo tanto, en la segunda seccidn se explicard, de manera breve, el concepto de derecho
comparado y los objetivos a lograr con su ensefianza en las facultades de derecho. Enseguida,
se presentardn los contenidos mds recurrentes e idéneos que se encontraron, los cuales buscan
darle un alcance tedrico y prictico a esta disciplina. Igualmente, se presentardn diversos mé-
todos de ensefanza que han sido utilizados por profesores e instituciones en diferentes con-
textos, para finalmente concluir con una apertura al futuro desarrollo del derecho comparado
gracias al acercamiento de las culturas, favorecido tanto por la movilidad internacional, cada
dfa m4s fluida, como por la globalizacién y los avances tecnolégicos.

2. ;Qué es el derecho comparado?
Aunque se hayan utilizado técnicas de derecho comparado desde la antigiiedad’, se dice que
la fase constitutiva de la ciencia juridica comparativa comenzé a principios del siglo XX, es-

La autora ensefia metodologfa y epistemologia del derecho comparado en la Universidad de Montreal, en Canad4,
donde se desempefia como coordinadora del programa de Derecho Privado Comparado. Ademds, es profesora invi-
tada de Derecho Comparado en la Universidad Panamericana. La autora ha obtenido una beca como investigadora
invitada del Max-Planck Institute en Derecho Internacional Privado y Comparado de Hamburgo, Alemania.

1 Desde la antigiiedad, Platén compara diferentes constituciones con el fin de proponer la mejor constitucion
politica posible, el mejor Estado, tanto en la conocida obra Las Leyes como aquel intitulado Repitblica.
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pecialmente a partir del Congreso de Derecho Comparado que se celebré en Paris en 1900
(Société de législation comparée, 1905, Tomo 1, p. 46) y luego con la conferencia de La Haya
en 1937, en la que se traté de definir el derecho comparado (Ancel, 1971, p. 18). En estos
congresos, se afirmaba que este era una ciencia (Gémar, 2017; Sacco, 1991, p. 4)?, postura
que facilitaba su consolidacién en la academia universitaria. Recientemente, sin embargo,
algunos autores han favorecido un enfoque que sugiere que es un método (Ponthoreau, 2005,
p- 8) a través del cual se comparan derechos diversos y que no existe como tal una disciplina o
ciencia del derecho comparado, como si sucede con el derecho civil, penal, o laboral (David,
1950, p. 2). No obstante, en su ensefianza, varios profesores consideran el derecho compa-
rado como disciplina cientifica y como método (Vega Cdrdenas, comunicacién personal, 2
de mayo, 2017). Finalmente, una postura novedosa, la cual es compartida en este trabajo, es
aquella que propone entenderlo como una ciencia auxiliar (Samuel, 2014) que busca estudiar
o comprender, desde una perspectiva comparada, los diferentes fenémenos juridicos (Garcia
Mdynez, 2002, p. 155), tal como ocurre con el uso auxiliar de otras ciencias (filosofia, andlisis
econémico, sociologfa, antropologfa) para comprender el derecho. Entonces, se podria hablar
mds de un andlisis comparativo del derecho (Goldstein, 2014, p.1) que invita a que entenda-
mos esta materia como una ciencia auxiliar que nos lleva a un andlisis normativo desde una
perspectiva abierta a las demds culturas y tradiciones juridicas. Como «no hay ciencia sin mé-
todo» (Samuel, 2014), esta disciplina cientifica cuenta, al igual que otras ciencias, con diversos
métodos para llegar a un resultado segtin los objetivos que se persigan por el investigador en
su ejercicio comparativo.

Asi, los andlisis comparativos pueden aplicarse a todas las ramificaciones del derecho, cua-
lesquiera que sean los objetivos, como por ejemplo conocer o comprender otros sistemas, cul-
turas o sociedades; buscar nuevas respuestas a problemdticas complejas y emergentes, ya que
las respuestas actuales parecen insatisfactorias en nuestro propio sistema; fomentar proyectos
de armonizacién o unificar politicas publicas o derechos, sobre todo entre paises vecinos que
comparten recursos indispensables, sean estos en términos de territorio, suelos, aguas, aire,
etc., pero también entre paises aliados que estdn unidos por el comercio, la tecnologfa, el saber
o los pactos politicos.

El derecho comparado, como ciencia o como método, nos permite desmitificar el derecho.
Nos permite relativizarlo, desdogmatizarlo y entenderlo como un producto cultural, social,
temporal y en constante movimiento (Legrand, 2014, p. vii)’. Los estudios comparativos
permiten conocer otra cultura, viajar y conocer, a través de los diferentes sistemas juridicos,
maneras de pensar, de racionalizar la realidad (McAuley, 2002).

Como lo menciona la profesora Nacira Saadi (Vega Cdrdenas, comunicacién personal, 9
de mayo, 2017) y el profesor Harith Al-Dabbagh (Vega Cdrdenas, comunicacién personal, 2
de mayo, 2017), el derecho comparado consiste en abrirse al otro, abrirse al mundo, crear una

2 El profesor Gémar explica en su texto lo que entiende como ciencia. Se trata de un conjunto de conocimientos
cientificos en un campo determinado. Se utiliza, ademds, el término disciplina cientifica como sinénimo. Hay
que distinguir entre ciencias puras (duras) y ciencias sociales y humanas. El derecho se encuentra dentro de las
ciencias llamadas sociales. El derecho comparado adopta la misma categorizacién de la ciencia madre, es decir,
como ciencia social. Véase: Gémar (2017, p. 7).

3 Como lo explica el profesor Legrand, el derecho es historia, politica, filosoffa, epistemologfa, es decir, cultura. El
derecho no sabria existir al exterior de una cultura (Legrand, 2014, p. vii).
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apertura que nos permita mejorarnos y que posibilite entender la realidad del otro aceptindo-
lo en su complejidad.

Estudiar el derecho comparado no es un ejercicio que implique una mera comparacién de
normas, sino de realidades, de historia, de cddigos sociales, de maneras de pensar. Ensenar el
derecho comparado implica despertar la curiosidad y el apetito por ir mds alld de los simples
textos normativos que estdn condenados a ser modificados incesantemente, tratando de alcan-
zar el ritmo frenético de la sociedad.

Ensenar derecho comparado es invitar al estudiante a desmitificar al otro, pero no porque
seamos diferentes o porque haya modelos de vida diferentes que vuelvan superiores o infe-
riores a unos (Eberle, 2009, p. 459). Es saber que la riqueza del mundo estd en la diferencia
y que, si uno se abre al otro, puede crecer, inspirar, conocer mejor los limites personales, las
debilidades y fortalezas como sociedad. El derecho comparado es interesarse en la solucién de
los problemas iguales o similares en otras partes del mundo. Gracias a la globalizacién, esta
apertura e interés se ha generalizado y se ha vuelto un imperativo.

Ante esta realidad, algunos autores se han interesado en las siguientes preguntas: ;c6mo
ensenar el derecho comparado? (Winterton, 1975, p. 70), ;qué modelos de ensenanza respon-
den a los diversos objetivos de desmitificar la realidad mundial, de revelar el juego de compe-
tencias y de influencias de los derechos, asf como el colonialismo juridico, para que esta verdad
nos permita adoptar derechos mds auténticos y adaptados a cada realidad?

3. ;Cémo ensefiar el derecho comparado?

Las primeras preguntas que nos hacemos frente a un nuevo curso de derecho comparado bus-
can identificar cudles son los objetivos que pretendemos alcanzar. ;Qué habilidades se quieren
desarrollar en los estudiantes para comparar su derecho con derechos extranjeros? ;Qué se
quiere que retengan al final del curso? Seguramente, no esperamos que los estudiantes se con-
viertan en common lawyers o en expertos de un derecho extranjero si su tradicién juridica es la
del derecho continental, pero seguramente se pretende que el estudiante comprenda que las
respuestas a los problemas sociales y la manera de pensar el derecho en su pais no es la tnica,
ni la menos acertada, ni la mejor, ni la peor. Como senala el profesor Kadner Graziano (2013),
cuando un comparatista puede identificar las diferentes soluciones y acordarle el mismo peso
a cada una de ellas, se puede decir que estamos ante un jurista que piensa internacionalmente
o globalmente. Este es uno de los objetivos del abogado del futuro, «think internationally or
think globally» (Kadner Graziano, 2013, p. 87).

Igualmente, se plantea la pregunta sobre cudl es el momento mds conveniente para im-
partir la clase de derecho comparado. Como se afirma que para hacer una comparacién se
debe conocer lo que se compara, el curso de derecho comparado ha sido ofrecido en algunas
universidades, ya sea a la mitad o a finales de la carrera de derecho, para que los estudiantes
puedan contar con un conocimiento suficiente de los principios fundamentales y estructurales
de su propio derecho®. Esto les permitird entablar un didlogo més claro con las otras tradicio-
nes juridicas (David, 1950, p. 8). No obstante, se dice que antes de empezar a comparar con
otra tradicién debemos tratar de dejar de lado el etnocentrismo (Ponthoreau, 2005, p. 12) y

4 Estees el caso de la Universidad Degli Studi di Trieste, en Italia; de la Universidad de Montreal; de la Universidad
Santo Tomas, en Colombia, por no nombrar sino estos ejemplos.



136 YENNY VEGA CARDENAS

nuestros prejuicios y condiciones previas de lo que se considera deberfa ser el derecho. Es decir,
el comparatista debe tener en cuenta que los sistemas normativos no son sino un reflejo de
la cultura, de la sociedad, y que, al existir una multitud de culturas en el mundo, el derecho
no es necesariamente universal (Ponthoreau, 2005, p. 12). Por ende, nos preguntamos en
qué medida puede ser una ventaja el iniciar a los estudiantes en el derecho comparado desde
el comienzo de su carrera, momento en el que, al no conocer bien atn su propio derecho, el
estudiante posee una estructura juridica mental menos rigida y, en consecuencia, tiene menos
riesgos de caer en el etnocentrismo. Al respecto, algunos profesores recomiendan que desde el
primer ano se ofrezca la oportunidad a los estudiantes de familiarizarse con otras tradiciones
juridicas (Vega Cdrdenas, comunicacién personal, 27 de abril, 2017; 9 de mayo, 2017).

En efecto, se subraya que es en el momento en el que el estudiante se estd formando en
derecho, cuando se debe ser consciente de que las respuestas a los problemas juridicos difieren
dependiendo del lugar en donde uno se encuentra. Estas diferencias, que responden a diferentes
variables, ya sean culturales, sociales o histéricas, favorecen a una mayor apertura de los estudian-
tes, tal como lo expone el profesor Gordley (2001): «A Student confronted with only one solu-
tion to a legal problem has a tendency to assume it is the right one. When he is confronted with
two, he is encouraged to think» (p. 305). En este mismo sentido, Jaakko Husa (2009) afirma que
dejar la materia de derecho comparado al final del curriculo es admitir que el derecho local es lo
normal y que el derecho extranjero es lo anormal, lo extra, un plus (p. 916).

Asi, se considera que los estudios comparativos al principio de la carrera reforzarian el
espiritu critico y cultural del jurista (Moura Vicente, 2016, p. 21). Por ello, el estudiante
estard capacitado para entender el derecho como un fenémeno social y cultural, en lugar de
entenderlo como una verdad objetiva o un dogma.

En efecto, los estudios comparativos los enfrentan desde el principio de la carrera a enfo-
ques sociolégicos del derecho, lo cual posibilita la comprensién del mismo como mdltiple y
heterogéneo. Atin mds, los concientiza sobre la existencia del pluralismo juridico, que permite
entender que, en el mundo, al igual que al interior de una misma sociedad, cohabitan diferen-
tes 6rdenes juridicos y modelos de resolucién de conflictos (Iannello, 2015)°. De esta manera,
un jurista advertido tempranamente sobre el hecho de que cada sociedad puede entender y
tejer de manera diferente la relacién social con el mundo juridico es un jurista con perspectivas
inigualables y abiertas a enfrentar un mundo globalizado.

En cuanto a la importancia de la inclusién del derecho comparado en el curriculo a prin-
cipios o a mediados de la carrera, a continuacién se tratard acerca de qué contenido se debe
priorizar y qué metodologia conviene aplicar.

3.1. Contenidos del curso de derecho comparado.
El método clésico de ensefianza del derecho comparado ha sido el método por sistemas, al
estilo del profesor René David (David, 1950), es decir, por medio de un estudio somero de las
principales familias juridicas en el mundo: el derecho continental, el common law, el derecho
musulmén, los derechos de Extremo Oriente, el derecho soviético y los derechos de Africa

5  Para los fines de este capitulo, se entiende por pluralismo juridico una visién posmoderna del derecho que im-
plica el reconocimiento de la coexistencia de espacios legales superpuestos interconectados e interrelacionados
al interior de un mismo Estado. Esta postura critica la teorfa del contrato social de Hobbes y Locke. Para mds
informacién sobre el tema, se sugiere consultar, entre otros: Iannello (2015, p. 767).
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(Moura Vicente, 2016). Es por medio de este método que numerosos profesores han venido
ensefando el curso de derecho comparado (Vega Cérdenas, comunicacién personal, 27 de
abril, 2017; 2 de mayo, 2017; 9 de mayo, 2017).

Hoy en dia, se ha reflexionado acerca de la manera de ensefiar esta materia, su contenido
y qué se debe priorizar en su ensefianza. Se hace la pregunta sobre si lo idéneo es estudiar los
rasgos generales de las principales familias juridicas® o si es mejor profundizar sobre alguna de
ellas, teniendo en cuenta que, en un semestre, un estudiante no podrd desarrollar las habilida-
des necesarias para manejar y comprender adecuadamente las diversas familias o tradiciones
juridicas (Van Hoecke, 2015).

Frente a esta constatacién, uno se debe preguntar cémo escoger los derechos o sistemas
juridicos que se deberdn comparar. Es necesario notar que ensefiar derecho comparado no
solo es limitarse a describir los sistemas escogidos, puesto que aqui solo se estd estudiando el
derecho extranjero, u otro sistema juridico interno, sin necesariamente estar haciendo derecho
comparado. Se sugiere, entonces, propiciar un ejercicio real de comparacién de las tradiciones
a partir de la materia impartida, para que los estudiantes puedan, efectivamente, entablar un
didlogo entre los derechos que se comparan y no limitarse a una mera descripcién. Se propi-
ciard el estudio de las diferencias y similitudes encontradas, y se indagard en el porqué de los
resultados arrojados. En efecto, es a partir del porqué de las diferencias que se empieza a com-
prender mejor tanto el otro derecho como el propio, la manera de razonar, de construirse, los
substratos de la sociedad que lo genera y sus principales rasgos sociales, culturales e histéricos.

La escogencia de las tradiciones con la que se comparara el derecho local puede ser guiada
por los objetivos que se pretenden alcanzar, particularmente en términos de formacién. Por
ello, se debe responder a estas preguntas: ;por qué se estudia el derecho comparado?, ;por qué
se quiere propiciar el acercamiento a otra sociedad o tipo de derecho, ;qué se espera del aboga-
do o del jurista del futuro? (Steenhoff, 2002, p. 50). Algunos autores recomiendan salir de la
dicotomia entre derecho continental y common law (Waxman, 2001), y no dejar de lado otras
familias juridicas como el derecho musulmdn o talmddico, en las cuales la influencia de la
religién es atin mds presente. No obstante, el profesor que dirige la materia decide, con plena
autonomia, concentrar su estudio en la que esté mds familiarizado o en la que tenga conside-
raciones o intereses que favorezcan el acercamiento a determinada familia (Madrid, 2013).

6 Familia y tradicidn, entre otros, se han utilizado con el fin de clasificar los diferentes sistemas juridicos de manera
pedagdgica. René David, asi como Zweigert y Kéts, ha utilizado el concepto de familias juridicas. Ahora bien, se
ha criticado esta denominacion, particularmente por el profesor Patrick Glenn, a la cual opone el concepto de
tradicién juridica que, en vez de entender los sistemas de manera estética, los entiende mds bien como informa-
cién que se trasmite en el tiempo. Dado que nuestro texto pretende ser una introduccién diddctica y general para
entender distintos métodos de ensefianza del derecho comparado, se utilizard el término «familia» para referir a
las grandes clasificaciones expuestas por René David en su cldsico libro que ha inspirado los métodos de la en-
sefianza del derecho comparado. Vale recalcar que autores han puesto en entredicho la redefinicién de términos
propuestos por el profesor Glenn y han sefalado que estas redefiniciones hacen que los comparatistas se pierdan
fécilmente en la comparacién misma. Con respecto a este debate, véase: Donlan (2015), Gleen (2003).

7 Por dibertad de cdtedra» se entiende la libertad de la que disponen los académicos para investigar, ensefar y
publicar, sin riesgo ni amenaza de sancién alguna, salvo que se incumpla con la ética profesional. Este derecho,
relacionado con la libertad de expresién, comprende la posibilidad de determinar tanto el contenido como el
método de ensefianza que se ha de utilizar. Sin embargo, esto no niega la potestad de determinar, por parte del
centro educativo o del Estado, orientaciones pedagdgicas que deben ser compatibles con la libertad del profesor.
Véase, entre otros: Madrid (2013).
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De esta forma, en el common law, contrariamente a lo que se maneja en el derecho con-
tinental, la fuente principal del derecho es la jurisprudencia, aunque exista un gran niimero
de leyes. Si uno se interesa por los paises soviéticos, se debe comenzar por una aproximacién
tedrica de lo que es el derecho para estas sociedades (David, 1950, p. 13). Si uno se interesa
por el derecho de los paises asidticos (como, por ejemplo, el derecho de Japén, China o Corea),
se debe entender que la obediencia y la moral social son dos de los pilares de estas sociedades,
las cuales evitan al mdximo recurrir al derecho para resolver los conflictos (Noda, 1966, p.
176). En efecto, como el derecho es parte de la cultura, se debe indagar sobre diversos aspec-
tos sociales del otro pais (la historia, el clima politico, econémico, cultural y religioso), con el
objetivo de establecer un conocimiento previo de la sociedad a estudiar.

Algunos profesores de derecho comparado manifiestan que frente a la complejidad del
estudio de otros derechos y de comprender las diferencias, el curso debe ser ilustrado a los es-
tudiantes por medio de casos. De hecho, el profesor Harith Al-Dabbagh, de la Universidad de
Montreal, propone en el plan del curso hacer una comparacion a nivel macro y micro (Al-Da-
bbagh, 2017), al igual que el profesor Kadner Graziano, de la Universidad de Ginebra (Kadner
Graziano, 2013, p. 83). En el caso de la autora de este articulo, ella utiliza los estudios de caso
como metodologia para entender qué es y cémo se hace el derecho comparado. Ademds, ha
tenido la oportunidad de trabajar con grupos heterogéneos de estudiantes, lo que, gracias a las
experiencias de estos, le ha facilitado contrastar las diversas relaciones de una sociedad con el
derecho. Esta heterogeneidad facilita iniciar a los estudiantes en el uso del método learning by
doing (Kadner Graziano, 2013, p. 85), o aprender haciendo, puesto que el trabajo en equipo
de estudiantes de diversos origenes permite comprender con mayor facilidad c6mo los reflejos
y las respuestas ante una misma problemdtica pueden ser diferentes.

Finalmente, se recomienda que en el curso de derecho comparado no se ensefie solo de
manera teérica, enfocado en los principios fundamentales de las familias juridicas, sino que
también comprenda la metodologfa del derecho comparado, para que los estudiantes cuenten
con las herramientas suficientes para realizar estudios comparativos y que tengan la oportuni-
dad de comparar. Lo anterior, teniendo particularmente en cuenta que el derecho comparado
es considerado tanto disciplina como método, o que, si lo entendemos como ciencia o ciencia
auxiliar, no hay ciencia sin método.

Dentro de los métodos mds utilizados por su cardcter prictico se tiene a la familiarizacién
de los estudiantes con el método funcional, que permite comparar las tradiciones a la luz de
una problemdtica comun o tertium comparationis (Zweigert y Kots, 1998, p. 34; Michaels,
2006, pp. 339 y 382)8. Como resultado, los estudiantes podrdn identificar las respuestas pro-
puestas por la otra familia juridica, las figuras o instituciones juridicas que cumplen la misma
funcién en la otra familia, utilizadas para resolver un mismo problema. Luego, se identificardn
tanto las similitudes como las diferencias. Asimismo, se desarrollardn las habilidades de un
buen comparatista a través del seguimiento de los pasos propios del andlisis comparativo del
derecho (Steenhoft, 2002, p. 48), sean estos la escogencia de una problemdtica, la cual puede

8  «The basic methodological principle of all comparative law is that of functionality». Los autores sostienen que
el método funcional es el método fundamental de todo tipo de comparacién. Los otros métodos, tales como el
hermenéutico, el sistémico o el causal, pueden ser estudiados en un curso de metodologia y epistemologia del
derecho comparado avanzado, particularmente para maestrias y doctorados. Véase también sobre el método
functional: Michaels (2006).



DIVERSAS MANERAS DE ENSENAR EL DERECHO COMPARADO:
PASADO, PRESENTE Y FUTURO 139

ser propuesta por el profesor; la seleccién de los derechos a comparar; la determinacién de las
diferencias y similitudes de las respuestas encontradas; la elaboracién de la sintesis compara-
tiva; el andlisis critico de los resultados y, eventualmente, la evaluacién de los mismos (Vega
Cérdenas, comunicacién personal, 2 de mayo, 2017)°.

Aunado a lo anterior, se considera que, desde la introduccién del curso, se debe hacer
hincapié en los aspectos epistemolégicos del derecho comparado, su capacidad para recons-
truir de manera conceptual el mundo, los limites, riesgos y ventajas del mismo (Cappelletti,
1994). Se dardn a conocer los efectos de los trasplantes juridicos, en la medida de lo posible
ilustrados por casos de trasplantes en el derecho interno. Se concientizard sobre la movilidad y
la influencia de los derechos, al igual que sobre el colonialismo juridico. Se subrayard, de esta
manera, que se vive en un contexto de colision de derechos particularmente provocado por el
libre mercado y la circulacién cada vez mds fluida de personas, empresas y servicios.

Por tdltimo, se recomienda concientizar a los estudiantes acerca de la diferenciacién que
existe entre la ley y la aplicacién de la misma o, como lo explica el profesor Eberle (2009), la
diferencia que existe entre la ley escrita y la ley en accidn, es decir, su aplicaciéon concreta o real
(p. 457). Todo lo anterior con el objetivo de relativizar los resultados mismos de los estudios
comparativos, en especial cuando falta en aquellos el elemento empirico.

En resumen, los contenidos que parecen idéneos para impartir una clase de derecho
comparado son: (i) una introduccién al derecho comparado enfocada en su epistemologia,
ventajas, limites y funciones; (ii) un contenido tedrico de los principios fundamentales y
estructurales de los sistemas juridicos extranjeros escogidos por el profesor, haciendo una
comparacién con el derecho interno o entre los mismos; y (iii) la ensefianza, en lo posible
aplicada a un caso concreto, de algunos de los métodos utilizados para realizar un andlisis
comparativo del derecho.

Véase, a continuacién, algunos de los modelos pedagdgicos utilizados en la ensenanza
de esta materia, la cual es fundamental en la estructuracién del jurista contempordneo
que debe trabajar en contexto de colisién de derechos, de apertura o fusién de fronteras
y de globalizacién.

3.2. Métodos de ensefanza del derecho comparado.
La incertidumbre sobre los contenidos y, en particular, el método de ensenanza de esta disci-
plina persiste atin en estos dias. Teniendo en cuenta la importancia de la libertad pedagégica
del profesor para escoger los contenidos y métodos de ensefianza dentro de las orientaciones
pedagégicas del Estado o de la institucién, en este apartado se exponen los diferentes métodos
que han sido discutidos por varios comparatistas y, al mismo tiempo, las nuevas formas de
ensefar el derecho comparado.

El profesor Adrian Popovici (2000) senala que la eleccién del método depende, en pri-
mer lugar, del objeto de ensenanza (Popovici, 2002, pp. 803-811). Ahora bien, el objeto y el
método son dictados por el objetivo del curso en cuestién, por lo que se debe establecer de
antemano el fin que se busca cuando se ensefia derecho comparado, asi como los destinatarios
de dicha educacién.

9 Al respecto, el profesor Harith Al-Dabbagh propone una perspectiva de andlisis econémico del derecho para
evaluar a la luz de esta teorfa la eficacia de los derechos respecto de la solucién de un mismo problema.
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Varios autores que han escrito sobre el tema sefialan que, en su época, el reto era interesar
a los estudiantes en otras culturas juridicas (Khan y Kumar, 1971, p. 43). Por consiguiente, la
primera etapa consistia en llamar la atencién sobre la importancia de la materia y el valor de
conocer otros derechos y sistemas. Hoy en dia es mds ficil que nunca despertar dicho interés,
puesto que la humanidad es cada vez mds consciente de la interdependencia de los Estados, de
los intercambios mundiales y de los problemas transnacionales como el calentamiento global.

No representa una seria dificultad generar interés por el derecho comparado como herra-
mienta, como método y como disciplina a los estudiantes de posgrado, sobre todo cuando
los mismos estudiantes tienen la posibilidad de profundizar mds sobre un tema en especifico.
Los procesos de adquisicién y de desarrollo del conocimiento, ademds de recurrir a la com-
paracidn, son reflejos casi automdticos, ya sea con un elemento externo, con el presente y el
pasado de un mismo sistema, o con dos objetos distintos o similares. Como lo explica David
Hume citado en el libro de Wiley (2012): «all kinds of reasoning consist on nothing but a
comparison» (p. 36). De esta manera, el conocimiento siempre proviene de una forma de
comparacién, porque esta posibilita niveles de conocimiento pricticos y mds cercanos a la
realidad. El profesor Cappelletti (1994) agrega que el andlisis comparado sirve de laboratorio
para expresar y comprobar nuevas ideas (p. 6).

Para los estudiantes de pregrado, el reto es un poco mds grande. Sin embargo, es impor-
tante sefalar que, gracias a la globalizacidn, los jévenes de hoy en dia son mds conscientes de
la imperativa necesidad de conocer el mundo.

Existen varios métodos para ensefiar el derecho comparado. Una de las técnicas mds cono-
cidas es la que consiste en enfocar la dicotomia entre la familia romano germdnica y la familia
del common law. Esta forma de ensenanza ha permitido durante varios afios profundizar en los
principios fundamentales y estructurales de ambas familias juridicas desarrollando un andlisis
comparado con el derecho local. Varias criticas se han hecho al respecto, principalmente aque-
lla que resalta la necesidad de contar con profesores preparados para ensefiar una tradicién
juridica extranjera, asi como la falta de acceso al material, que puede estar mayoritariamente
en un idioma que no dominen todos los estudiantes. Piénsese en el inglés para estudiar la
familia anglosajona, lengua que no es necesariamente dominada por todos los estudiantes
como para leer textos especializados. Sin embargo, la dificultad, como en todos los casos, abre
nuevas oportunidades, como la posibilidad de mejorar las habilidades de los estudiantes para
familiarizarse con otro idioma y sus expresiones técnicas y juridicas. Otras criticas m4s recien-
tes hacen referencia a la necesidad de salir de la dicotomia civil law y common law (Waxman,
2001, p. 305), ya que la permeabilidad de los sistemas de derecho, los trasplantes legales, han
vuelto los sistemas juridicos mds hibridos, mixtos, razén por la que se ven mds paises, que se
consideraban como parte de la tradicién del derecho continental, adoptando la regla del stare
decisis (precedente) como es el caso de México, Argentina y Colombia?. Igualmente, los siste-
mas de common law codifican cada vez mds las normas jurisprudenciales. De la misma manera,
en este pais el civil law obedece a la regla del szare decisis. Por lo tanto, cada vez menos se puede
clasificar de manera estricta los sistemas de derecho como puramente de derecho continental
o de common law.

10 Se debe apuntar que, por ejemplo, en Colombia la aceptacién de la regla del precedente y c6mo se ha de entender
ha sido puesta en entredicho por varios juristas.
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Asi, se propone no reducir a las dos grandes familias juridicas occidentales, sino mds bien
conocer los fundamentos de otras familias juridicas a las cuales pertenecen, por ejemplo, los
distintos derechos indigenas. También se puede hacer referencia a otras familias al estilo del
cldsico libro de René David (1950) escogiendo aquellas que son mds interesantes segtin el
contexto. El método mds utilizado para este tipo de cursos ha sido la ensefianza magistral. Sin
embargo, esta ha parecido alejar el interés inmediato de los estudiantes, enfrenténdolos a la
imposibilidad de profundizar su conocimiento de cada una de las familias.

Un método mds dindmico hace un llamado al estudio de casos a partir de los cuales se
debe llevar a los estudiantes a hacer una comparacién de las diversas soluciones propuestas
por dos sistemas distintos. Este método es conocido como learning by doing (Tallon, 1998, p.
704) y puede combinarse con las clases magistrales, en las que se explicardn los fundamentos
de las diversas culturas escogidas. El profesor expondrd los diferentes sistemas escogidos (nivel
macro) para que el estudiante luego desarrolle una visién mds puntual (micro) sobre algiin
tema de su predileccién.

El profesor Harith Al-Dabbagh (2017), quien aplica este método, lleva a los estudiantes
a hacer un estudio comparativo aplicado bien de una institucién como es el proceso penal, o
bien sobre un concepto como la libertad de religién. Este ejercicio, en el que los estudiantes
realizan un estudio comparado utilizando un caso concreto, se inspira en el método «apren-
der haciendo» y les permitird familiarizarse con la metodologfa del andlisis comparativo y
comprender luego de este ejercicio que se pueden dar diferentes respuestas juridicas para un
mismo fenémeno mediante la comparacién de su eficacia y el descubrimiento del motivo de
las diferencias o similitudes encontradas. Asimismo, se supone que estos estudios de casos
también permitirdn distinguir rasgos caracteristicos de las sociedades estudiadas. A pesar de
las grandes virtudes que se han identificado en el método «aprender haciendo», se puede
pensar que este presenta la dificultad de lograr que un estudiante de comienzos de pregrado
analice adecuadamente un caso concreto, ya que estd en los inicios de su formacién. No
obstante, este método puede llevar a afinar no solo sus habilidades de investigacién, sino
también a desarrollar la capacidad de anilisis del derecho de manera comparada. Cierta-
mente, estos estudiantes llegardn mds capacitados para hacer estudios a nivel de maestria y
de doctorado que los demds.

Como lo explicaba el profesor Hamson (Khan y Kumar, 1971, p. 43), el método de casos,
aunque sea muy atractivo, puede implicar una mayor preparacién individual por parte del
profesor como del estudiante. El profesor deberd tomar casos pricticos de alto interés para el
pais en donde ensefia, de modo que genere una alta motivacién en los participantes del cur-
so. Los casos pueden ser estudiados desde diferentes perspectivas y en contraste con diversos
sistemas legales, lo que puede generar el debate en las clases dependiendo de la postura que
cada grupo defienda o represente, por ejemplo, los procedimientos penales y la manera en la
que debe juzgarse: por jurado, por juez, con un sistema inquisitorio o acusatorio. Asimismo,
casos relacionados con el derecho de familia o del medio ambiente, respecto de los cuales las
posiciones de los diversos actores y sistemas pueden ser tan divergentes como interesantes.

El profesor Kadner Graziano (2013) subraya los beneficios de este método de ensenanza,
que es utilizado para grupos pequenos y grandes (salones con 160 alumnos ya han seguido con
éxito la clase) (pp. 63, 84). El sefiala que los estudiantes han desmitificado con este método su
propio derecho, afianzando al mismo tiempo su cardcter pluralista.
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Este método presupone que el estudiante conozca las técnicas y métodos comparativos,
ya que, aunque la confrontacién pueda efectuarse al apreciar dos o mds derechos para llegar a
un ejercicio comparativo con resultados claros y relativamente fiables, los métodos utilizados
deben ser aplicados de manera correcta para guiar al estudiante a hacer una verdadera com-
paracién entre los otros derechos que se estudian y el derecho nacional (Fix Zamudio, 1989).

Finalmente, se tiene el método secuencial, que se ha venido desarrollando en Canadd
debido a que cuenta con un sistema juridico mixto o hibrido, en particular en la provincia
de Quebec (Morin, 1998). Como es evidente, en las facultades de derecho de la provincia de
Quebec, pero también de la Universidad de Ottawa (provincia de Ontario), en donde se cuen-
ta con un departamento de derecho continental (civil law), los estudiantes nadan en las dos
familias legales. La Universidad de McGill ofrece un modelo pedagégico particular que llaman
«transistémico»'! (Jukier, 2006, 2007; Glenn, 2005), en virtud del cual algunas materias del
derecho continental, como Contratos, Obligaciones y Bienes, se ensefian de manera concu-
rrente con el common law, y se han también integrado aspectos del derecho indigena (Vega
Cérdenas, comunicacién personal, 8 de mayo, 2017). Este sistema de ensefianza afianza, sin
lugar a dudas, los reflejos comparatistas y pluralistas de los juristas canadienses, en particular
los de la provincia de Quebec. Se ha recomendado utilizar el método transistémico para que
los estudiantes puedan formarse con esta perspectiva plural desde el principio de la carrera,
mediante el ejemplo de los bebés bilingiies que se bafian desde su nacimiento en los dos idio-
mas (Vega Cdrdenas, comunicacién personal, 8 de mayo, 2017).

Sin embargo, este método no es de fécil aplicacién en otros paises. Aunque se puede recomen-
dar que varias materias del curriculo tengan algin componente de derecho comparado para con-
tinuar desarrollando las habilidades de un buen comparatista a lo largo de la carrera, es el sistema
juridico mixto de la provincia de Quebec la que permite a los estudiantes navegar sin dificultad
en las dos grandes familias juridicas. En realidad, los estudiantes de derecho de todas las facultades
de derecho de la provincia de Quebec navegan en las dos grandes familias juridicas. Asi, desde
el primer semestre, los estudiantes toman materias de derecho civil, 7. e. Bienes y Obligaciones,
cuyo corpus normativo principal se encuentra en el Cédigo Civil, y materias de derecho publico
como es el Derecho Constitucional o Penal, que siguen la tradicién del common law. A diferencia
del programa de derecho de McGill, los otros programas ofrecen cursos que incluyen contenidos
provenientes de las dos familias, pero estos cursos no se dedican a ensefiar el derecho de ambas
concurrentemente, sino mas bien de manera secuencial, es decir, en cursos distintos.

En resumen, encontramos diversos métodos de ensefianza del derecho comparado que
se han venido utilizando y que van desde la dicotomia sistémica del derecho continental y
del common law hasta la explicacién sistemdtica de varias familias juridicas al estilo de René
David, lo anterior, de manera magistral. Encontramos, igualmente, un método mds aplicado

11 Este método impone grandes retos en la ensefianza del derecho. Los profesores deben ajustar sus planes de curso
para ensenar de manera diferente. A titulo de ejemplo, la profesora Rosalie Jukier explica que, en su curso de
contratos, mds que ensefiar la mitad del curso sobre las leyes en el derecho continental y la otra mitad de c6mo
es en el common law, se hacen preguntas basadas en problemas para ver cdmo cada sistema responde al mismo.
Jukier da el ejemplo del contrato, el cual empieza, con las siguientes preguntas que se plantean para cada familia
juridica: «;qué es un contrato?», «qué hace que un contrato sea obligatorio?». Frente a estas preguntas, se observan
y se analizan las respuestas de las dos familias para identificar la mentalidad juridica detrds de cada una de ellas.
Para conocer més sobre el método transistémico y sus retos, véase: Jukier (2007). Véase, también: Jukier (2006)
y Gleen (2005), entre otros.
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que recurre a la comprension de algunos sistemas estratégicamente escogidos, por medio de
casos practicos relacionados con una problemdtica actual, con una institucién de derecho o
un concepto juridico. Para culminar, se encuentra el sistema secuencial, que se ha desarrollado
particularmente en Canadd gracias a la naturaleza bijuridica del propio pais, especificamente
en la provincia de Quebec, sistema que facilita el estudio de las dos grandes familias a lo largo
de la carrera de pregrado.

Diferentes métodos pueden ser utilizados para la ensefianza del derecho comparado, pero
es esencial que sea dindmico, tomando en cuenta el acelerado ritmo social actual y poniendo
especial interés en la comparacién de los procesos de cambio de las instituciones en los siste-
mas juridicos que se comparan (Schlesinger, 1971, pp. 616-623).

Hoy en dia, con el acceso a las nuevas tecnologfas y la facilidad de la movilidad interna-
cional, diversos mecanismos favorecen los estudios comparativos. De esta manera, podemos
hacer un curso teérico-prictico invitando profesores expertos de un sistema juridico determi-
nado, ya sea por medio de la tecnologia informdtica, videoconferencias o desplazamiento del
profesor experto. Al respecto, el programa de la Maestria en Derecho Comparado ofrecido
por la Universidad de Montreal invita regularmente a profesores internacionales a impartir
clases especificas de derecho extranjero, ya sean estas de derecho musulmdn, de derecho de
ordenamientos asidticos, de Iberoamérica, de Italia, de Francia o de Alemania. También se
propone ser atin mds audaz, ya que el mundo estd sumamente interconectado, por lo que se
sugiere que se apoyen las clases de derecho comparado en el sistema llamado «clases espejo»,
en el que los estudiantes pueden hacer equipos de trabajo con otros estudiantes de otro siste-
ma juridico, pero que siguen un pensum similar y quienes, entonces, pueden interactuar de
manera virtual para comparar los derechos'. Esto no solo favorece la internacionalizacién de
las universidades, sino que también favorece la creacidn de redes de contactos entre profesores
y estudiantes y, en ciertos casos, favorecerd el aprendizaje de idiomas tanto de los estudiantes
como de los docentes.

Asimismo, podemos traer a colacién los mecanismos utilizados por la Universidad de
Montreal para afianzar la apertura hacia el conocimiento del derecho de otros paises y cultu-
ras. En la Facultad de Derecho de la Universidad de Montreal, los estudiantes no solo estdn
llamados a estudiar las dos grandes familias al interior mismo del derecho canadiense, sino
que, al incluir escuelas de verano en el extranjero, se permite a los estudiantes desarrollar
habilidades para comparar el derecho interno con el de otros paises. Mas particularmente, la
escuela de verano, que se desarrolla en China desde hace més de diez anos, ha permitido a
los estudiantes conocer el derecho chino y compararlo con su propio derecho. Ademds, desde
hace tres afios, la creacién de la escuela de verano en Costa Rica ha permitido a los estudiantes
comparar su derecho nacional con el derecho de Costa Rica en temas de agua, salud, medio
ambiente y derechos humanos.

De esta manera, no hay limites para afianzar e innovar en la ensefanza cuando se trata de
favorecer la apertura juridica, cultural y mundial.

12 Varias Universidades realizan con éxito clases espejo. Véase, por ejemplo, el caso de la Universidad Cooperativa
de Colombia, la Universidad Privada del Norte, en Perd; la Universidad de Vina del Mar, en Chile.



144 YENNY VEGA CARDENAS

4. Conclusién

El estudio del derecho comparado permite relativizar el cardcter dogmdtico del derecho, en-
tenderlo como el fruto de una cultura, como una construccién meramente local, regional,
histérica. El derecho comparado no tiene por objetivo importar el derecho extranjero, sino
entenderlo mejor, conocer las diferentes mentalidades y las dificultades de navegar de una
cultura a otra, de un idioma a otro. Aunado a esto, toda reflexién sobre el derecho comparado
debe conllevar a mejorar nuestro propio sistema y a formar juristas con una mayor apertura
sobre lo que es en si el derecho, preparados para pluralizar el entendimiento del derecho en vez
de limitarse a un concepto tnico del mismo (Bullier, 2008).

Siguiendo las experiencias europeas, se sugiere agregar un componente prictico a esta
clase para impedir que se convierta en un curso de poco interés para los estudiantes (Fauvar-
que-Cosson, 2002, p. 293). Para ello, se sugiere utilizar un modelo de learning by doing, pero
con el apoyo de las técnicas o nuevas tecnologias para innovar el curriculo. Asi, se pueden
organizar algunas clases conjuntas o clases espejo con profesores extranjeros por medio de la
videoconferencia, creando a la vez grupos virtuales de estudiantes de derecho comparado para
que trabajen en equipo con otros estudiantes que se encuentren en otro lugar del planeta.

Formar estudiantes con una perspectiva global necesitard ciertamente, ademds de incluir
un pensum con ingredientes comparativos, un apoyo general institucional para estimular los
intercambios estudiantiles, la movilidad internacional de profesores y alumnos, asi como el
desarrollo de proyectos de investigacién comparados. De la mano, vendrd ciertamente el
aprendizaje de idiomas extranjeros y la dotacién de libros que apoyen la investigacién sobre
otras culturas y sistemas juridicos, ademds de textos acerca de la epistemologia del derecho
comparado y de principios fundamentales de otras familias juridicas.

Se espera, entonces, que los juristas de mafiana estén atin m4s capacitados para trabajar en
un mundo globalizado en donde impera el pluralismo juridico. Un estudiante familiarizado
con otros ordenamientos y otras maneras de pensar el derecho contard con un mapa mds claro
de la humanidad y estard preparado para interactuar en un mundo globalizado. Aunque se
afirma que para hacer estudios comparativos se debe conocer bien por lo menos un derecho,
un enfoque comparativo en un momento temprano de la formacion puede abrir las perspec-
tivas, lo que podrd reforzarse a lo largo de la carrera por medio de la ensefianza desde una
perspectiva comparada de otras materias del curriculo (Blanc-Jouvan, 1994, p. 82).

En suma, la ensefanza del derecho comparado, o del andlisis comparativo del derecho,
debe hacer hincapié mds en la formacién del pensamiento que en la acumulacién de conoci-
mientos, para as{ poder entender el derecho como fenémeno social, cultural e histérico. De
esta manera, se formardn no solamente juristas con pensamiento internacional o global, sino
abogados mds conscientes y con mejores habilidades para evaluar los riesgos de la importacién
de otras instituciones juridicas, es decir, de los trasplantes juridicos que han causado en gran
medida la ineficacia del derecho. Se espera poder brindar mejores herramientas a los juristas
para que estén mejor preparados para interactuar en un mundo interconectado.
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