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PRESENTACION

Heber Joel Campos Bernal*
Editor académico

La publicacién que ponemos a su disposicién responde a una inquietud que compartimos varios
profesores del Area de Teorfa del Derecho de la Pontificia Universidad Catlica del Perti (PUCP),
la cual se resume en la siguiente pregunta: ;hasta qué punto y en qué medida la ensefianza del
derecho comparado puede contribuir a una formacién mds éptima de nuestros estudiantes?

Sobre el particular, consideramos que la respuesta a esa inquietud es positiva, aunque reco-
nocemos que quizd la forma como se piensa y se aplica el derecho comparado entre nosotros
no es la mds idénea. Nuestra mirada del derecho comparado contrasta, en ese sentido, con
aquella que sostiene que esta disciplina consiste en comparar meras disposiciones normativas
de dos o mds sistemas juridicos con el objeto de identificar semejanzas y diferencias que nos
ayuden, ya sea a aceptar nuevos trasplantes legales, o a rechazarlos con base en el argumento
de que son pocos los paises que los ponen realmente en prictica.

Nuestra posicion es ajena a esa perspectiva. Para nosotros, hacer derecho comparado no
consiste en hacer legislacién comparada, sino, y muy por el contrario, en identificar lineas
histdricas comunes que nos permitan conocer méds y mejor nuestro propio derecho.

Lo anterior supone de entrada concebir al derecho comparado como un insumo para re-
flexionar sobre nuestra cultura legal. Consideramos, pues, que muchas veces se pierde de vista
la relacién intima que existe entre el derecho y la cultura, y que de ello se desprenden versiones
erradas que intentan asemejar al derecho comparado con una disciplina vacua o ajena a las
vicisitudes de la dindmica real del derecho.

Para nosotros, el derecho es una prictica cultural y la forma como lo pensamos y aplicamos
es una expresién de nuestra identidad histdrica. De ahi que sea, por ejemplo, tan dificil dejar
de lado pricticas tan arraigadas como el legalismo en escenarios donde lo que impera actual-
mente es el constitucionalismo de los derechos o el principio de igual consideracién y respeto.

Animados por este enfoque, el ano 2015 empezamos a dictar en la Facultad de Derecho de
la PUCP el curso Sistema Romano Germdnico y Derecho Anglosajén. La idea era introducir
en nuestra facultad una linea de investigacién dedicada exclusivamente al derecho comparado
que les diera a nuestros estudiantes una visién general de esta disciplina a partir del estudio de
la tradicién continental y del common law.

En este curso, nuestros estudiantes aprenden a discriminar entre los hitos histéricos mds
importantes que han dado origen a ambas tradiciones y a identificar también sus puntos de
encuentro. Creemos que las barreras que subyacen a estas se han acortado con el paso del
tiempo, y que ello es consecuencia de la globalizacién que permea la formacién y dindmica de

*

Abogado y magister en Ciencia Politica por la Pontifica Universidad Catélica del Pertt (PUCP). LL.M. en Glo-
bal Rule of Law and Constitutional Democracy por la Universidad de Génova (Italia). Profesor ordinario de la
Facultad de Derecho de la PUCP.



10 HEBER JOEL CAMPOS BERNAL

nuestra practica legal. Prueba de ello es el inopinado rol que ha adquirido en los dltimos afios
la jurisprudencia como fuente del derecho. Hasta hace poco la jurisprudencia era percibida
como una fuente secundaria, sin mayor relevancia para determinar los alcances y limites del
derecho, pues se pensaba que estos eran fijados ex ante por las fuentes primarias, compuestas
por la ley y la costumbre. Hoy en dfa nadie duda, en cambio, que las decisiones judiciales son
las responsables del desarrollo de las instituciones juridicas més relevantes, a tal punto que no
es posible comprender qué dicen las fuentes formales sin leerlas en armonia con lo que dicen
los jueces.

En este trabajo se incluyen articulos de destacados investigadores locales y extranjeros,
quienes reflexionan sobre la ensefianza del derecho comparado y sobre los desafios que enfren-
ta en un contexto marcado por el hecho del pluralismo y el cambio de paradigma juridico. A
este enfoque es al que se refieren varios de los articulos que componen este libro cuando lla-
man la atencién sobre la pérdida de legitimidad de las leyes en la tradicién continental, o sobre
el papel que cumplen los jueces en el fortalecimiento de la democracia y el Estado de derecho.

Del mismo modo, hay articulos que describen la experiencia de ensenar derecho com-
parado en paises donde conviven instituciones tanto de la tradicién continental como del
common law. Ese es el caso, por ejemplo, de Canadd, donde en algunas regiones se ejerce
el derecho con base en c6digos —como ocurre en los paises de la tradicion del civil law—,
mientras que en otras se ejerce con base en la costumbre y el precedente, tal como ocurre
en la tradicién anglosajona.

Otro grupo de articulos analiza el alcance de los denominados trasplantes legales y su im-
pacto en paises como el nuestro. La reflexion que subyace a los mismos es que los trasplantes
por si solos no estdn en posicién de resolver los problemas sociales y politicos de un pais, y que
su éxito depende del proceso de hibridacién del que son objeto durante el viaje que realizan
de sus centros de produccién a sus centros de recepcidn.

Por tltimo, un grupo de articulos aborda los retos y desafios que debe afrontar el derecho
comparado y qué lecciones podemos extraer de ello. Entre estas destacan su influencia en los
planes de estudios de las facultades de derecho y su impronta en el ejercicio de la profesion,
algo que no siempre ha sido valorado y ponderado en su dimensién real.

Consideramos que los trabajos que componen este libro serdn un instrumento valioso para
nuestros estudiantes, pero también para los académicos e investigadores interesados en pro-
fundizar en el estado de la cuestién sobre esta materia. Muchos de los trabajos aqui reunidos
son originales y recogen una perspectiva multidisciplinaria. Por ello, saludamos el esfuerzo rea-
lizado por sus autores y agradecemos el compromiso adoptado por el Centro de Investigacion,
Capacitacién y Asesorfa Juridica para que esta obra vea finalmente la luz.



INTRODUCCION
DE VIAJES Y FRONTERAS EN LA ENSENANZA DEL DERECHO COMPARADO**

Jean-Paul Saucier Calderén™*

Editor académico

On nait quelque part.

Si ¢a se trouve

On va faire un tour dans le monde.

Voir du pays, comme on dit.

Y rester des années parfois.

Mais, & la fin, on revient au point de départ.

[...]

Si on revient au point de départ
cela voudra-t-il dire
que le voyage est terminé ?

L’Enigme du Retour
Danny Laferri¢re

Con esta obra colectiva, buscamos responder varias preguntas, dudas e incertidumbres que
han surgido de nuestra joven experiencia en la ensefianza del derecho comparado en la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pertd (PUCP). En efecto, apenas
desde el afio 2015 ensefiamos el curso obligatorio titulado Sistema Romano Germdnico y De-
recho Anglosajén, el cual fue parte de la reforma curricular de ese ano. La introduccién de este
curso abrid la pregunta sobre la justificacién de la ensenanza de una tradicién juridica fordnea
en un sistema juridico predominantemente concebido en el civi/ law, ademds del método mds
adecuado para este fin.

Tal como se advierte en la presentacién de este libro, un concepto ortodoxo y limitativo
del derecho comparado permanece en nuestros 4mbitos académicos y profesionales. A pesar
de ello, consideramos que se puede ofrecer mucho mds que visiones «tecnicistas» de la disci-

*  LL.M. (¢) Universidad de Toronto. Licenciado en Civil Law y Common Law (BCL/LL.B.) por la Universidad
McGill y politélogo por la Universidad de Ottawa. Miembro asociado del Instituto Riva-Agiiero de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pertt (PUCP) y docente del curso de derecho comparado de la PUCP (2015-2016).
Miembro del Programa de Excelencia para los Abogados del Ministerio Federal de Justicia de Canadd. Las
opiniones expresadas en esta obra son las del autor y no pretenden reflejar directa o indirectamente las de su
empleador. Las opiniones que aqui se expresan recaen bajo su absoluta responsabilidad.

** Agradezco a Hugo Yuen Cdrdenas, Juan Carlos Diaz Colchado, Armando Guevara Gil, Yvana Novoa Curich,
José Humberto «Chemo» Saldafia Cuba y Deisy Taboada Huamdn por sus valiosos comentarios criticos y es-
tilisticos a las versiones previas de esta introduccion. Las afirmaciones, errores y/o deficiencias senaladas en el
presente trabajo son estrictamente responsabilidad del autor.
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plina a nuestros estudiantes. Felizmente, existen muchas maneras de entender nuestro 4mbito
de estudio que no hacen de este un mero estudio de «legislacién comparada». Si partimos del
postulado de que el derecho comparado estd marcado por el pluralismo y el eclecticismo, el
proposito de esta obra es emprender una discusién sobre su ensefianza desde una variedad de
experiencias, jurisdicciones y tradiciones juridicas.

A pesar de que buscamos entrar en didlogo con experiencias que no son las nuestras, no
podemos negar que este proyecto emerge en el contexto de nuestra facultad y de la reforma
curricular antes mencionada. La ensenanza de este curso planteaba (y plantea) varios retos
pedagégicos, culturales, sociales, lingiiisticos y epistemoldgicos (tanto para el docente como
para el estudiante). En todo caso, seguimos animados con la idea de introducir en nuestra
institucién una linea de investigacién dedicada al derecho comparado que otorgue a nuestros
estudiantes una visién general pero no superficial de esta disciplina.

Si bien cuando se comenzé a ensefiar el curso tenfamos conocimiento de la literatura com-
paratista y una idea relativamente clara sobre cdmo conceptualizdbamos el derecho comparado,
aln necesitamos espacios para intercambiar ideas sobre los retos, las implicancias, los alcances y
los significados de la ensefianza del derecho comparado. Es por ello que, en febrero del afio 2017,
viajamos a P’isaq, en el Cusco, ciudad en la cual nuestra institucién organizé un taller en el que
participaron varios docentes de nuestro curso, asi como colegas comparatistas oriundos de otras
jurisdicciones. Alli, desde las alturas andinas, se discutieron cudles habian de ser los fundamentos
tedricos de nuestro curso'. Produjimos un nuevo syllabus comin, el cual, como todo lo demds,
sigue siendo perfectible. Al regresar al nivel del mar, decidimos que algunas de las reflexiones alli
plasmadas habian de ser compartidas, profundizadas, discutidas y sometidas a critica. También
se necesitaba saber mds. De allf surgié la obra que tenemos en las manos. Como el lector adver-
tird, la simbologfa utilizada en la cubierta de esta obra colectiva se inspira en nuestra travesia.

1. Imégenes del derecho comparado y de su ensefianza
El vocablo «educacién» (del latin: ex ducere) esté referido a la idea de «sacar afuera», es decir, de
conducir algo desde un espacio cerrado hacia afuera. La mencién de estas raices etimoldgicas
del término es oportuna pues apuntan hacia una serie de imdgenes que reflejan partes impor-
tantes de las actividades de los 7us comparatistas, las cuales se pretenden discutir en esta obra.
La primera imagen que se encuentra tanto en la idea de educacién como en el derecho
comparado es la de una suerte de apertura desde nuestros propios cauces hacia lo desconocido,
lo ajeno. Sin embargo, como se advierte en la referencia etimolégica mencionada, se propone
una apertura que implica un movimiento («sacar afuera»), un desplazamiento de lo interior
hacia lo exterior. En esta metdfora se supone que el punto de partida (del cual hemos de ex-
tirparnos como sujetos que buscan educar y educarse en el dmbito del derecho comparado) es
nuestra identidad juridica, nuestra tradicién juridica, nuestro propio sistema juridico, nuestras
normas, nuestros idiomas, nuestros presupuestos, ideologias y sesgos, etc. Acd, lo «nuestro»
representa una segunda imagen que es la del punto de partida en el que se arraiga el sujeto
antes de emprender su recorrido hacia «afueran.

1 Entre los participantes se encontraban, entre otros, Michele Graziadei, Armando Guevara, Rémulo Morales,
Michel Morin, René Ortiz, Giovanni Priori, Renzo Saavedra, Patricia Urteaga, Yenny Vega Cdrdenas y los dos
editores de la obra.
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Es asi que tanto la educacion y su actividad principal —la ensefianza— como el derecho
comparado parecieran encontrar asiento comun en la apertura, la salida de si mismos, enten-
dida como una suerte de viaje transformador del sujeto y de sus conocimientos. El elemento
dindmico de este trayecto revela una situacién de ambigiiedad, pues supone que el sujeto y sus
conocimientos se encuentran en un movimiento constante entre los dos puntos. En el contex-
to educativo, el movimiento de salida de si mismo es entendido como un hito que marca la
superacidn de un estado anterior; se trata de una suerte de elevacién. Por su parte, el derecho
comparado exhorta implicita o explicitamente a quienes se dedican a él a mirar y viajar hacia
«afuera» para superar un estado de ensimismamiento normativo.

Una tercera imagen que propone la simbologia educativa es la idea del punto hacia el cual
se pretende salir. Pensar la salida hacia afuera como una forma de elevacién cualitativa que
implica una mejora respecto al punto de partida es un objetivo loable de la educacién. Ahora
bien, la superacion a la cual pretende arribar el derecho comparado cuando exhorta al sujeto a
salir de su «adentro» no ha de ver el «afuera» como algo cualitativamente superior. El derecho
comparado estd atravesado por una serie de jerarquias implicitas que pretenden establecer
que algunas comparaciones (es decir, puntos de referencia ubicados en el «afuera») son mds
legitimas que otras®. Suponiendo que se pueda salir del «adentro», ;qué serfa el «afuera»? ;Serfa
tnicamente —como se pretende estructuralmente en el curso de derecho que ensenamos en
nuestra facultad— el common law? ;O puede ser un «afuera» mds amplio que va mds alld de la
tradicién juridica anglosajona y de, por ejemplo, los sistemas juridicos en los cuales encontra-
mos las fuentes de nuestro propio derecho estatal (derecho italiano, francés, alemdn, etc.)? ;Po-
drian los derechos de América Latina (o del Sur en general) ser un «afuera» legitimo para los
ordenamientos ubicados en jurisdicciones «desarrolladas» del Norte? En fin, ;podria también
el derecho de los pueblos indigenas ser un «afuera» legitimo para el jurista latinoamericano
arraigado en la cultura juridica estatal de su propio ordenamiento?

Hemos mencionado tres elementos comunes a la ensenanza y al derecho comparado: el
punto de partida (el «adentro»), el movimiento (el «viaje») y el punto de llegada (el «afuera»).
Falta otro elemento que es la cuarta imagen a la cual se refiere esta obra comun. Se trata de
la separacién (frontera) misma que se pretende establecer entre el «adentro» y el «afuera».
Como se ha mencionado mds arriba, el movimiento que pretenden tanto la educacién como
el derecho comparado supone sujetos dindmicos que se ubican en los confines que separan el
«afuera» del «adentro», por lo cual no se les puede atribuir una identidad clara. Ya que sean
de salida progresiva, inacabada, de regreso o de vaivenes, estos movimientos apuntan hacia las
constantes ambigiiedades que marcan la identidad juridica y los conocimientos del sujeto que
lleva a cabo un estudio comparado del derecho.

Algunos dirdn que sufrimos de limites cognitivos que impiden una extirpacién acabada
hacia la otredad normativa (el «afuera»), por lo cual es imposible conocer realmente el «Otro»
normativo. No obstante, el «Otro» siempre termina siendo distinto cuando se sale, aunque sea
de manera imperfecta, del «adentro» para ir a conocerlo. Asimismo, es posible que el «adentro»
sea otro y, en fin, que tanto el «adentro» como el «afuera» tengan identidades comunes. Por

2 Sibien se puede identificar una tendencia clara por parte de varios comparatistas o juristas en general a entender
los ordenamientos juridicos eurocéntricos como modelos superiores hacia los cuales hemos de apuntar, esta obra
no parte de esta premisa. Véase, por ejemplo, los capitulos de Mireille Fournier, Jean-Paul Saucier Calderén y
Roger Merino.
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ejemplo, un estudio no superficial del common law evidencia que no corresponde al concepto
que en muchos casos los juristas de ¢/vil law tienen respecto a la tradicién anglosajona: un
derecho casuistico sin racionalidad formal ni pensamiento sistemdtico. Un mero estudio de
coémo, por ejemplo, en muchos casos se entiende la relacién entre jurisprudencia y principios
en el common law demuestra un entendimiento altamente racionalizado y formalista del dere-
cho. El common law seria, asi, mucho mds cercano de lo que podriamos pensar al civil law. Ello
impone una reflexién sobre las distinciones estrictas y caricaturales que se pretenden establecer
entre tradiciones juridicas; tal vez llevamos «adentro» una parte del otro.

El «viaje», el «adentro», el «afuera» y las «fronteras» son una minima parte de las imdgenes
que se pueden generar para describir las convergencias que existen entre los fundamentos de
la actividad educativa y el derecho comparado. Estas cuatro imdgenes estructuran los aportes
sobre la ensenanza del derecho comparado que se compilan en esta obra. Mds especificamente,
las tres primeras partes de esta obra ofrecerdn capitulos estructurados alrededor de las imdge-
nes més estdticas que se han presentado hasta ahora: (1) el «adentro», (2) el «afuera» y (3) las
«fronteras». Seria ingenuo pretender que cada una de estas divisiones corresponden a compar-
timentos estancos, pues tratan de elementos que se superponen y coinciden en muchos casos.
Por ello mismo, no consideramos oportuno ofrecer una seccién que trate exclusivamente del
movimiento (el «viaje») al cual hemos referido, pues esta idea estd omnipresente en toda la
obra. Finalmente, se ofrecerd una cuarta seccién que corresponde a una imagen que se podria
llamar (4) el «regreso». En esta tiltima seccidn se ofrecen relatos criticos sobre la ensefianza del
derecho comparado desde «adentro» o desde «afuera». En efecto, en esta seccién dos colegas
oriundos de lo que se podria llamar un «adentro» ofrecerdn, mds bien, dos estudios en los cua-
les se analizardn realidades juridicas y politicas a la luz de la teorfa de la circulacién de modelos
juridicos. Aunque los autores de esta seccidn refieren a la idea de movimiento (circulacién,
flujos, etc.), no expresan la idea de «regreso» en si. El «regreso» se entenderd desde el punto
de vista (activo) del jurista que después de haber salido de su «adentro», «vuelve hacia atrds»
trayendo consigo informacién y conceptos del «afuera».

1.1. El «adentro»: perspectivas desde «nuestros» contextos.

Los dos capitulos de esta parte introductoria comparten el hecho de que sus autores tienen
como punto de partida el contexto peruano y latinoamericano en general para reflexionar
cémo se puede llegar a ensefiar y a hacer derecho comparado desde nuestros espacios de una
manera que sea sensible a nuestras realidades sociales, histdricas, normativas, culturales, etc.

Partiendo de la reciente reforma curricular de la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catolica del Perti (que llevé consigo la integracién de un curso obligatorio de derecho
comparado), Jean-Paul Saucier Calderén plantea la cuestién de la justificacion de la ensefianza del
derecho comparado en «nuestro» contexto. El autor manifiesta su preocupacion respecto al cardcter
formalista y eurocéntrico que se planteaba en el primer syllabus comtn del curso, pues considera
que este tipo de planteamiento implicarfa una negacién, por lo menos implicita, de la pluralidad
normativa de toda sociedad en general y del Perti en particular. A pesar de la ortodoxia que en mu-
chos casos domina la disciplina del derecho comparado, el autor resalta el eclecticismo de la misma
y subraya los limites de la ortodoxia poniendo un particular énfasis en las realidades soslayadas por
esta perspectiva, pero que si son reconocidas por el pluralismo juridico y la interdisciplinariedad.
Se trata de hacer derecho comparado sin que la normatividad estatal tenga que ser el punto de refe-
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rencia conceptual de lo juridico. Asimismo, Saucier Calderén apunta hacia elementos empiricos y
programdticos para (re)pensar la justificacién de la ensefianza del derecho comparado.

El elemento empirico al cual refiere es el irreducible pluralismo juridico que caracteriza
el panorama normativo del Perti y que no se agota con la pluralidad cultural. En cuanto al
elemento programdtico, el autor justifica la importancia de alejarse de los cauces de la orto-
doxia refiriéndose al contexto curricular de la Facultad de Derecho de la PUCP que se carac-
teriza por su relativo, pero continuo, compromiso con la interdisciplinariedad. Ahondando
su indagacién, plantea puentes ontoldgicos, epistemoldgicos y éticos que relacionan tanto el
derecho comparado con el pluralismo juridico y la interdisciplinariedad. Estos puentes han de
ser encontrados en el estudio de la multidimensionalidad de los fenémenos normativos, pero
también en la conviccién compartida por el derecho comparado, el pluralismo juridico y la
interdisciplinariedad de que los espacios que el autor caracteriza de «<ambiguos» son epistemo-
légicamente fecundos. Considera que estos aspectos ontoldgicos y epistemoldgicos participan
en un sentido de la ética que fundamenta el derecho comparado. Refiere especificamente a la
idea de un pensamiento juridico «némada» en virtud del cual se estudia el derecho comparado
de manera dialégica sin anclarse definitivamente en un espacio territorial especifico para llegar
a un entendimiento mds auténtico y critico de nuestra propia identidad normativa como la
del «Otro».

De la misma manera que Ramos Nufez y Cornejo Lindley lo hardn en el capitulo siguien-
te, Saucier Calderén utiliza la idea de «traduccién», pero en su caso lo hace para resumir los
fundamentos éticos que relacionan el derecho comparado, el pluralismo juridico y la inter-
disciplinariedad: el deseo de entender al «Otro» en los términos del mismo, reconociendo los
limites que ello implica. Para llegar a una ensefanza ética del derecho comparado, el autor
propone que esta materia se dicte evitando los sesgos eurocéntricos que pretenden subyugar
o disminuir la juridicidad de los 6rdenes juridicos no estatales. También sugiere debilitar el
enfoque estatal de la ortodoxia planteando la ensenanza de contenidos pedagédgicos que ilus-
tran la fragmentacién normativa de los derechos supranacionales, que en muchos casos operan
con relativa autonomia respecto a los estados. En fin, el autor plantea la posibilidad de llevar
a cabo ejercicios de traduccién juridica que contribuyan a la emergencia y la prictica de un
sentido ético que permita al estudiante abordar el derecho con una (auto)critica, que lo lleve a
identificar los sesgos de su propia tradicién juridica y asi llegue a un conocimiento mds justo
y auténtico de otras tradiciones juridicas.

Partiendo del contexto latinoamericano, Carlos Ramos Nufez y José Cornejo Lindley
observan la tendencia hacia la inutilizacién de filtros analiticos histéricos por parte de los
estudiosos del derecho y plantean que esta insensibilidad histérica «contribuye a acentuar
estereotipos barbarizantes de los pueblos indoamericanos y de otros que se encuentren
en una relacién de poder subordinada». Estos dos colegas se oponen a un concepto dog-
madtico del derecho que entiende su objeto de estudio de manera tedrica sin arraigarse en
la realidad. También refieren que los mismos estudiosos plantean, desde América Latina,
un concepto del derecho como importacién, cuyo punto de referencia se ubicarfa en Eu-
ropa y progresivamente en Estados Unidos; un discurso que niega la preexistencia de la
normatividad precolombina como realidad juridica. Oponen a dicho concepto una idea
del derecho que es mds bien un «artefacto cultural siempre inacabado [...] un ente vivo,
dindmico, un hecho social incesante, una herramienta social de cardcter multidimensio-
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nal en permanente proceso de transformacién y, en ese sentido, el Derecho es siempre el
verbo del orden social».

Nuestros dos colegas apuntan hacia la subsistencia de elementos del derecho precolombi-
no y refutan las concepciones ahistéricas del derecho que pretenden que este solo sea un «sis-
tema hecho y coherente». Esta idea (contingente) del derecho serfa reciente en la historia del
derecho y la realidad apuntarfa, mds bien, hacia el aspecto casuistico del derecho como ente
dindmico y hecho social. La historia del derecho ofrece la posibilidad de Aistorizar el mismo,
es decir, de entenderlo desde el contexto en el cual se manifiesta; en otras palabras, se trata de
una suerte de traduccion del lenguaje normativo pasado para que sea entendible en términos
contempordneos. Es asi que el comparatista no puede pasar por alto la historia del derecho,
pues «la explicacién de las razones de ser de los dmbitos normativos que perciba tnicamente
podrdn darse en atencién a sus dimensiones culturales, psiquicas, sociales y normativas». La
inteleccién de estas dimensiones, que los autores califican de «hechos histéricos», ha de ser un
objetivo del comparatista pues no habrd entendimiento de la alteridad normativa sin acceder
a esas realidades. En fin, los autores plantean que el acceso a la alteridad se lleva a cabo me-
diante una suerte de dialéctica entre el derecho propio y el ajeno como proceso generador de
conocimientos. Es asi que concluyen afirmando que es necesario desarrollar una sensibilidad
histérica en la ensefianza del derecho para poder «comparar» tradiciones juridicas y para ello
se deberd prestar mds atencién a nuestra historia del derecho.

De esta manera, los autores de esta seccién reivindican la idiosincrasia normativa, cultural,
histérica, etc. de su «adentro» normativo para exigir del derecho comparado y de su ensefianza
un entendimiento y perspectivas que sean sensibles a las realidades distintas en las que vivi-
mos. Otra preocupacién que comparten los autores es la importancia de la realidad normativa
plural de nuestras sociedades que se evidencia cuando se entiende el derecho como hecho
social. En los dos casos se argumenta a favor de un levantamiento de las fronteras disciplinarias
para llegar a una inteleccién mds auténtica y real de la realidad normativa; en el primer caso, se
defiende la interdisciplinariedad de manera general, mientras que en el segundo caso, el enfo-
que es netamente histérico. Ensefar y hacer derecho comparado de manera interdisciplinaria
es de alguna manera un acto de justicia pues permite un entendimiento mds justo (adecuado
a la realidad) de las normas que en muchos casos son negadas por los enfoques estado y euro-
céntricos. Es asi que la interdisciplinariedad se presenta como una suerte de traduccién que
permite restituir, o por lo menos de acercarse, con mayor precisién a realidades normativas
ajenas. En este contexto, la idea de traduccién no es ajena a un sentido ético pues muchas de
las ideas planteadas se fundamentan en la necesidad de reconocer al «Otro» que es a menudo
negado por distintas tramas narrativas que se han desarrollado desde espacios de dominacién
politica, social, econdmica, etc. a lo largo de nuestra historia.

1.2. El «afuera»: perspectivas comparadas de la ensefianza del derecho comparado.
En esta parte, se pretende ofrecer un conjunto de relatos criticos respecto de las experiencias de la
ensefianza del derecho comparado desde diferentes jurisdicciones y perspectivas. Los cuatro apor-
tes relatan distintos niveles de «ambigiiedad» que implican los «viajes» del comparatista; ello va
del colega italiano que relata criticamente la historia de la ensenanza del common law en su propia
jurisdiccidn, a la jurista canadiense (oriunda de la provincia de Quebec) que reflexiona sobre su
experiencia como estudiante de un curso de derecho comparado latinoamericano que se llevé a
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cabo en Colombia. El relato de estas experiencias revierte una particular importancia en nuestro
contexto, pues la integracién en la Facultad de Derecho de la PUCP en 2015 de un curso obli-
gatorio de derecho comparado con contenidos de common law fue algo novedoso para nosotros.
Que colegas compartan elementos de sus experiencias de ensenanza del derecho comparado desde
el «afuera» servird de apoyo para reflexionar sobre nuestra propia y joven experiencia.

Desde su experiencia como profesor de derecho en Italia, Michele Graziadei plantea la
cuestion de la necesidad de ensefiar el common law en una jurisdiccién de civil law. El autor
explica como desde las dos tltimas décadas del siglo XX, la educacién juridica impartida en
las universidades italianas tomé un giro desde su tendencia conceptualista, sistemdtica, dog-
mdtica y nacionalista hacia una situacién en la cual la oferta académica de contenidos extran-
jeros hace de dicha jurisdiccién una punta de lanza en el 4mbito de la ensefianza del derecho
comparado. Graziadei identifica dos razones en la pérdida de legitimidad del conceptualismo:
la creciente adhesion a un entendimiento del derecho como hecho social y no como ente
meramente tedrico, y el resquebrajamiento de la idea del estado como fuente de autoridad y
moralidad que fundamentaba el conceptualismo. Este dltimo proceso se completé con la cai-
da de los estados totalitarios que fomentaron la Segunda Guerra Mundial. Aunado a ello, en el
contexto italiano se puede observar también una caida del culto hacia el estado-nacién, lo que
gener6 una apertura hacia una visién pluralista de la sociedad y respecto al rol del derecho en
la misma. El autor precisa que un nuevo enfoque constitucionalista a la par de la emergencia
de un marco juridico supranacional europeo también contribuyeron a la caida de un culto
férreo hacia la normatividad nacional.

Ante la apertura conceptual que trajo consigo la caida del conceptualismo, académicos
italianos de envergadura hicieron la apuesta por un estudio de los sistemas de derecho extran-
jeros. Estos autores plantearon la importancia del estudio del common law para un desarrollo
completo de los estudios de derecho comparado. Esta perspectiva tuvo raigambre dentro de
los circulos académicos y en la ensenanza del derecho —mds que en otros lugares— y una de
las razones que lo explicarfa seria la conciencia del jurista italiano respecto a la foraneidad de
las fuentes que fundamentan su derecho nacional. Por lo tanto, los juristas italianos carecerian
de un sentido de auto-suficiencia normativa que los lleva a entender el derecho comparado
como una manera de llegar a un mejor entendimiento de su propio derecho. Graziadei apunta
hacia el hecho de que el estudio del common law también permite constatar que el civil law
se asemeja mds de lo que podriamos creer al common law, si se ponen de lado calificaciones
cldsicas que ya no tienen razdén de existir (por ejemplo, la idea de que el common law es prin-
cipalmente un derecho casuistico, cuando en realidad imperan los principios y categorias en
esta tradicion). El autor menciona que el enfoque jurisprudencial y el énfasis en la interaccién
entre elementos ficticos, reglas y principios que caracterizan la metodologia y epistemologia
del common law son elementos que pueden contribuir a cuestionar mitos que a menudo se
transmiten en la ensenanza del civil law, como la idea de que el derecho es un corpus iuris
completo y coherente y que la legalidad solo puede surgir de la ley. Para Graziadei, el proceso
de aprendizaje del common law no apunta hacia imitaciones pasivas; de todos modos, ello seria
imposible, pues muchas instituciones de las dos tradiciones son inconmensurables.

En fin, Graziadei plantea la pregunta de como introducir a los estudiantes al estudio del
common law y basindose en la experiencia italiana, ofrece algunas lineas de reflexién para
responder a esta pregunta.



18 JEAN-PAUL SAUCIER CALDERON

Partiendo de su experiencia como participante en un curso titulado «Aproximaciones del
tercer mundo al derecho constitucional: Latinoamérica en perspectivas comparadas» que si-
gui6 en la Universidad Los Andes en Colombia, Mireille Fournier adopta una posicion critica
que la lleva a cuestionar lo que denomina «comparaciones implicitas» que en muchos casos
subyacen a la prictica de la comparacién juridica. Dichas comparaciones implicitas refieren a
jerarquias que niegan el valor epistemoldgico de algunas tradiciones juridicas mientras favore-
cen a otras. Es asi que apunta hacia la necesidad de buscar cémo se puede hacer un estudio del
derecho comparado que «haga justicia» a las identidades desapoderadas por las mencionadas
jerarquias. Se cuestiona por qué se deberfa estudiar el derecho de América latina, o mds gene-
ralmente del Sur. Identifica una comparacién implicita que impera en el derecho comparado y
segtin la cual el derecho del Norte se encuentra en una posicién jerdrquica respecto al derecho
que emana del Sur.

La autora denuncia que las ideas de subdesarrollo y de tercer mundo contribuyen a refor-
zar estas jerarquias, ademds de la naturalidad con la cual se considera que el derecho ha de ser
producido desde los centros de produccién del Norte para ser reproducido en la periferia. Es
asi que, sesgados por sus propios criterios, muchos juristas oriundos de los centros de produc-
cién niegan el valor que pueden tener los ordenamientos del Sur por si mismos y concluyen
en el fracaso de esos mismos ordenamientos, en referencia a los del Norte. Fournier plantea
que mirar hacia el Sur, haciendo derecho comparado en América Latina, constituye una invo-
cacion a la justicia en nuestra disciplina, pues ello plantea la posibilidad de reconocer que los
debates sobre la justicia son constitutivos de identidades colectivas que merecen ser estudiadas.

Ahondado sus reflexiones, Fournier busca justificar el estudio el derecho comparado
desde el tercer mundo. Refiriendo al movimiento «7hird World approaches to International
Law», puntualiza que si bien el uso de la expresién «tercer mundo» puede ser entendida en
un sentido peyorativo, dicha expresién también constituye una suerte de reivindicacién y
de explicitacién de que una identidad y/o un grupo es excluido y silenciado. Esta reivindi-
cacién es una subversién contra la utilizacién de un léxico politicamente correcto. De he-
cho, la correccién politica que lleva al uso de eufemismos, conlleva una suerte de violencia
simbdlica denunciada por la autora. Para oponerse a ello, ella propone la adopcién de un
lenguaje politicamente incorrecto y posiblemente «violento», es decir, un lenguaje que sub-
vierte algunas précticas opresivas de los discursos juridicos y académicos. Ello no solo podria
empoderar identidades subalternas como las que pertenecen al tercer mundo, sino también
a los individuos cuya voz es silenciada por la impersonalidad del lenguaje juridico. Es asi
que la autora plantea que las historias del derecho en América Latina evidencian un com-
promiso con un concepto civilizador y modernista del derecho que conlleva comparaciones
implicitas que establecen categorias dicotémicas (civilizado/salvaje o tradicional/moderno)
que hasta hoy imperan en nuestras concepciones del derecho. En fin, Fournier también de-
nuncia las comparaciones implicitas que existen entre legalidad e ilegalidad y el derecho y la
violencia como maneras de generar cambios dentro de las sociedades y puntualiza que estas
comparaciones que son reproducidas por la ensenanza del derecho, contribuyen a aplanar
las realidades plurales juridicas de la regién.

Por su lado, Nelcy Lépez Cuéllar relata un movimiento geografico contrario, pero inte-
lectualmente parecido al que operé Fournier. En efecto, Lépez Cuéllar, una jurista de origen
colombiano, reflexiona sobre las lecciones que aprendié al dictar un seminario en espanol en



INTRODUCCION 19

la Universidad McGill en Canadd titulado «El c6digo civil en Sudamérica: una aproximacién a
su historia, desarrollos contempordneos y futuros campos de investigacién». Ademds de relatar
los contenidos y la estructura del curso, observa cémo el dictado de su curso operé una inver-
sién de jerarquias. En efecto, siendo una estudiante de doctorado en aquella época, observé
cémo en muchos casos los estudiantes extranjeros de posgrado que estudian en facultades de
common law son percibidos como aquellos que no entienden el todo del common law y que no
saben expresarse como juristas angléfonos de la misma tradicién.

Estando en una posicién relativamente jerdrquica ante su alumnado formado mayormente
en el contexto canadiense, Lépez Cuéllar pudo observar cémo estas jerarquias se revirtieron de
varias maneras en el marco de su seminario. Pudo observar como dicha situacién la posiciona-
ba en una situacién por lo menos igualitaria o «superior» a sus estudiantes de la Universidad
de McGill, que en algunos casos tuvieron mayores obstdculos lingiiisticos para la comprensién
de los contenidos y la obtencién de objetivos académicos del curso. Ademds de ello, los estu-
diantes pudieron estar en contacto con eminentes especialistas del derecho latinoamericano
y este contacto les permitié constatar que también se puede hacer trabajo académico de alta
calidad desde América Latina. En fin, afirma que su propuesta de ensefanza no jerdrquica
o con jerarquia flexible es consistente con la ensefanza del derecho comparado. En efecto,
la autora constata que la ensenanza del derecho comparado es un espacio en el cual ningtin
cuerpo juridico ha de partir en una posicién de superioridad respecto a otro. Es asi que un
curso de derecho comparado puede ser un espacio propicio para tomar distancia respecto a
las preconcepciones sobre la superioridad o correccién de algunos sistemas en relacién a otros.

En su capitulo «Diversas maneras de ensenar el derecho comparado: pasado, presente y
futuro», Yenny Vega Cdrdenas presenta reflexiones introductorias respecto a la ensefanza del
derecho comparado. Sugiere varias preguntas que un docente de derecho comparado ha de ha-
cerse cuando prepara su curso, tanto sobre las metodologias de ensenanza y los contenidos del
mismo curso. Asimismo, ofrece un bosquejo de algunos métodos de ensenanza y de posibles
contenidos de un curso de derecho comparado. La autora pone mayor énfasis en un modelo
de ensefianza de «learning by doing» que con el apoyo de nuevas tecnologias puede permitir
innovar los curriculos y facilitar los intercambios entre estudiantes y docentes del mundo. Ello
corresponderfa a la necesidad de formar juristas globales capaces de trabajar en una realidad
normativa marcada por el pluralismo juridico.

Tal como se mencioné en la corta introduccién de esta seccién, los capitulos presentados
narran y analizan experiencias de ensefianza del derecho comparado que destacan la ambi-
giiedad que caracteriza toda empresa educativa y ius comparatista: una salida de si mismo (el
«adentro») para ir hacia el «afuera». Mds alld de la propia experiencia del autor, el capitulo de
Michele Graziadei presenta las condiciones en las cuales una parte de una comunidad acadé-
mica operd un movimiento de apertura hacia una tradicién que le era poco conocida para in-
tegrarla dentro de los curriculos de sus facultades de derecho al nivel de toda una jurisdiccién.
El aporte de Fournier ejemplifica cémo el «viaje» (tanto geogrifico como epistemolégico)
puede traer consigo una transformacién del sujeto que lleva a la autora a reivindicar la legiti-
midad de una identidad juridica que no es, 2 priori, la suya. Coincidiendo con Fournier en su
rechazo de las jerarquias entre derechos, Nelcy Lépez Cuéllar narra cémo pasé de la teoria a la
préctica para plantear la legitimad del conocimiento juridico generado desde el Sur mediante
la ensefianza —en espafiol— de un seminario completo sobre el cédigo civil en Sudamérica
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en una facultad de derecho ubicada en América del Norte. Ademds de plantear la posibilidad
de la subversién de algunas jerarquias que se establecen en el derecho comparado, se puede
observar su preocupacién respecto a las realidades normativas plurales; una realidad que tam-
bién motiva algunas reflexiones de Yenny Vega Cdrdenas en el tltimo capitulo de esta seccién.

1.3. Espacios «fronterizos»: la ensefianza del derecho en el sistema juridico mixto
de Canada.
En la tercera parte de esta obra colectiva, se pretende discutir lo que significa la ensefianza del
derecho en el contexto de lo que en muchos casos se ha considerado como un objeto ideal
para observar lo que significa ensefiar el derecho comparado. La experiencia de la provincia de
Quebec en Canad4 ofrece un ejemplo de la convivencia formal y educativa de las dos grandes
tradiciones juridicas europeas.

En su capitulo, Michel Morin expone cdmo el derecho de Quebec se deriva tanto de
normas de derecho inglés como francés. Ademds de ello, analiza en qué medida estas fuentes
mixtas han generado cambios en la cultura del common law y del civil law de esta provincia
y cémo estas mismas culturas se distinguen de sus fuentes europeas por su cardcter hibrido.
Nos explica que esta mezcla de las fuentes corresponde a un proceso que se llevé a cabo desde
antes del siglo XIX en la mayoria de las grandes tradiciones juridicas que se consideran como
homogéneas, a pesar de que en realidad hayan sido influenciadas por varias normas de fuentes
distintas. Aunque se puede afirmar que en Quebec ocurri6 un proceso de hibridacién, hoy en
dia se debaten o minimizan los alcances de dicho proceso.

Partiendo también del contexto canadiense, Stéphane Sérafin presenta una de las peculia-
ridades programdticas de la ensefianza del common law en la provincia de Quebec. Partiendo
de la experiencia curricular tnica de la Facultad de Derecho de la Universidad McGill, en
la cual se ensenan el common law 'y el civil law de manera integrada, Sérafin indaga sobre las
razones por las cuales han proliferado los programas de ensefianza separados y supletorios
de common law. Estos programas favorecen la formacién electiva de los estudiantes en una
segunda tradicién juridica (contrariamente a la Universidad McGill, donde se aprenden obli-
gatoriamente las dos tradiciones juridicas de manera simultdnea). El autor argumenta que
el desarrollo limitado (solo se replicé la experiencia de McGill en otra universidad) de un
programa integrado se explicarfa por dos razones. En primer lugar, hay continuas preocupa-
ciones respecto a la capacidad de los programas integrados a ensenar el cardcter distintivo de
la herencia continental del derecho de Quebec. En segundo lugar, el modelo de ensenanza
de una segunda tradici6n juridica de manera separada y supletoria corresponde mds a la idea
imperante segun la cual la eleccion del estudiante es una tendencia que anima la ensenanza
del derecho comparado en Canadd.

Si bien el articulo de Morin no trata especificamente de la ensenanza del derecho com-
parado, este ofrece una trama narrativa respecto a distintos factores histéricos que explican
distintas dindmicas que informan cémo hoy en dia se entiende la ensefianza del derecho en
Canad4, mds especificamente en la provincia de Quebec. Su bosquejo histérico facilita el en-
tendimiento del capitulo siguiente. Al respecto, Sérafin nos explica a través de su aporte que
hasta en una jurisdiccién mixta, los métodos de ensefianza del derecho comparado no se dan
por sentados, y son sujetos a debate. Si bien se trata de un contexto muy diferente, los alcances
y los limites de la experiencia canadiense podrian fomentar discusiones de interés en nuestro
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contexto. Aunque desde el contexto latinoamericano en general, y el peruano en particular,
no se identifican sistemas formalmente mixtos como el canadiense, la experiencia de este pais
podria nutrir discusiones sobre los varios debates (mayormente pendientes) respecto a la nece-
sidad de integrar de manera mds relevante la ensenanza del derecho indigena en la ensenanza
formal que se imparte desde las facultades de derecho.

1.4. El «regreso»: viajes, trasplantes y flujos juridicos.

Finalmente, se ofrece al lector una cuarta seccién que corresponde a una imagen que se podria
llamar la del «regreso». Alli, el discurso no se enfoca en la ensenanza del derecho comparado,
sino mds bien en el movimiento de normas y de informacién juridica (trasplantes o flujos) de
espacios de produccién a espacios de recepcién. En efecto, en esta seccién dos colegas oriun-
dos de lo que se podria denominar nuestro «adentro», llevan a cabo estudios en los cuales
se analizan realidades juridicas y politicas a la luz de los conocimientos generados desde los
estudios comparados del derecho y de otras disciplinas. Tanto la simbologia del trasplante
como la del flujo resuenan en la imagen del movimiento o del «viaje». Sin embargo, en este
caso, el «viaje» va mds alld de una salida del «adentro» normativo. En apartados anteriores nos
hemos referido brevemente a los posibles cambios que operan los viajes, es decir, en las iden-
tidades juridicas y en los conocimientos del jurista que se encuentra en situacién de apertura
o de «viaje». Aunque el desplazamiento del jurista puede ser uno de salida, su «viaje» puede
tomar varios y distintos rumbos. Uno de ellos es el regreso, un movimiento en virtud del cual
se «vuelve hacia atrds», un retorno. Los dos capitulos de esta seccién apuntan hacia la com-
prension de como la apertura del jurista y de su sistema juridico hacia el «afuera» generan no
solo la posibilidad de una salida, sino también de un «regreso» que implica transformaciones
normativas del «adentro» que no siempre son deseables. En efecto, en muchos casos esos cam-
bios se fundamentan en lo que Fournier denomina «comparaciones implicitas» —jerarquias
entre sistemas y tradiciones legales que niegan el valor cultural y epistemoldgico de los espacios
de recepcidn. Si bien los autores de esta parte no caracterizan los movimientos normativos
referidos como «regresos», se considera que esta imagen es acertada porque para que los flujos
de informacién juridica penetren en un ordenamiento, los juristas de un «adentro» han debido
haber llevado a cabo una salida (geogréfica o epistemoldgica) hacia el «afuera» para «volver
hacia atrds» con nueva informacién juridica.

En su capitulo «Politica econémica y trasplantes legales: el caso de las asociaciones publi-
co-privadas en el Pert», Roger Merino expone cémo hoy el derecho comparado se entiende
principalmente como técnica de arquitectura juridico-institucional. Por lo tanto, la disciplina
es derecho y politica comparados. Las reformas que se plantean son las «buenas pricticas
internacionales», las cuales necesitan mds que meras soluciones legales, pues apuntan hacia
transformaciones institucionales que se sustentan en planteamientos desarrollistas. En este
contexto, para llegar a una mejor comprensién del cambio institucional, Merino sugiere que
la teoria de la circulacién de modelos juridicos ha de ser renovada para generar un mejor
entendimiento del cambio institucional. El autor plantea la cuestidn de si en este contexto
el derecho comparado puede limitarse a la técnica legal; o si mds bien el derecho y la politica
comparados pueden ser herramientas de critica social y de deslegitimacién de estructuras nor-
mativas adoptadas de manera poco democrdtica.
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En el contexto peruano, las medidas que apoyan la politica econdmica actual para imple-
mentar principios como el «orden econémico», el «chorreo», etc. apuntan hacia la necesidad
de un anilisis critico de las medidas tecnocrdticas que van mds alld de un mero andlisis de la
idoneidad de los trasplantes legales; es decir, mds alld de lo técnico, el andlisis comparado ha
de integrar un enfoque axioldgico que toma en cuenta los valores planteados por las reformas.
Por ejemplo, Merino sugiere que ha de cuestionarse la preferencia que se da a la eficiencia
ante la participacién democritica, o también la flexibilizacién de los estdndares de proteccion
como la manera de asegurar el desarrollo en un contexto en el cual esta flexibilizacién agudiza
desigualdades y tensiones sociales. El autor parte de estas reflexiones para ofrecer un anilisis
critico de la produccién normativa relacionada a las asociaciones publico-privadas (APP) en el
Perd. El disefio legal de las politicas econdmicas de las APP evidencia esquemas normativos en
los cuales imperan los intereses privados y los conflictos de intereses, y donde el estado tiene
un rol limitado de fiscalizacién. En este contexto se plantea que el problema de la corrupcién
estd relacionado con la reestructuracion (sin participacién democrdtica) de los marcos politi-
co-normativos de diversos dmbitos que se han naturalizado con la misma corrupcién.

Pablo Moreno discute en «Herramientas para un andlisis del derecho comparado. A pro-
posito de los flujos juridicos y la (im)previsién de sus efectos» las implicancias de los trasplantes
legales en la formacién y funcionamiento de los sistemas juridicos. Pone especial énfasis en los
denominados «flujos juridicos» tanto en la tradicién continental como anglosajona y discute su
relacién con otras disciplinas relevantes como la sociologfa, la historia o la teorfa del derecho. Se
destaca su esfuerzo en explicitar los aportes derivados de la comparacién juridica para la com-
prensién y aplicacién de nuestras instituciones legales. En paises como los nuestros este andlisis
es mds que oportuno, pues, como bien sabemos, nuestro derecho ha sido, también, el resultado
de importaciones juridicas «descontextualizadas» que no han tenido el éxito que se esperaba.

Moreno también discute la aproximacién metodoldgica al derecho comparado que, du-
rante anos, ha merecido sesudas reflexiones por parte de juristas y expertos de diversas re-
giones del mundo. Moreno considera, en ese sentido, que no debemos perder de vista que
la comparacién juridica no consiste solo en advertir la presencia de elementos comunes a
nivel de los sistemas juridicos internos. Por el contrario, consiste en advertir la presencia de
procesos histéricos que responden a estimulos —politicos y culturales— comunes. Por este
motivo, el uso de herramientas multidisciplinarias resulta clave para advertir sus reales con-
secuencias. Por tltimo, Moreno presta atencién a un estudio empirico llevado a cabo por el
Banco Mundial (Doing Business) que tuvo por objeto ponderar el impacto de los trasplantes
juridicos en el desarrollo econémico de los paises que los implementaron. Dicha aproximacién
pone nuevamente el foco de atencién en el derecho vivo y en el rol que cumple en su dindmica
la comparacién cultural del derecho’.

Ademis de ofrecernos resenas criticas de los alcances y limites de la teorfa de la circulacién
de los modelos y de la informacién juridica, los dos autores buscan superar un concepto «tec-
nicista» del derecho comparado. En efecto, ante una realidad normativa en la cual se acelera la
circulacién de normas, el trabajo del comparatista no puede limitarse a un estudio de la ido-
neidad conceptual o sistémica de un trasplante o a la mera observacién de elementos comunes
de un sistema juridico al otro como si el derecho comparado fuera «legislacién comparada.

3 Elautor agradece a Heber Joel Campos por la sintesis del texto de Moreno.
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Ante estos conceptos limitados del derecho comparado, los dos autores reivindican perspecti-
vas que toman en cuenta las realidades de los espacios de recepcién. Por un lado, con Merino
se reivindica el derecho comparado como herramienta de critica social para deslegitimizar los
cambios poco democrdticos que se imponen con referencia a normas provenientes del «afue-
ra». Esta reivindicacién sugiere analizar criticamente algunos mitos econémicos (chorreo, efi-
ciencia econdmica, etc.) enarbolados por las reformas institucionales. Ello permitirfa reenfocar
el andlisis de los trasplantes en una idoneidad que no es Gnicamente técnica sino mds bien
democritica, y que sea sensible a las desigualdades y tensiones sociales. Por su lado, Moreno
argumenta que ante las limitaciones de los conceptos «tecnicistas» del derecho comparado, la
disciplina debe mds bien analizar procesos histéricos que respondan a estimulos politicos y
culturales comunes, por lo cual el uso de herramientas multidisciplinarias es primordial para
identificar el alcance de sus impactos. Esta propuesta resuena en las discusiones planteadas en
la primera seccién del libro, donde los autores abogan por un levantamiento de las fronteras
disciplinarias en el estudio y la ensefianza del derecho comparado para llegar a un entendi-
miento mds preciso de las realidades normativas que se pretenden comparar.

2. Lo recorrido y los viajes pendientes: las posibilidades de la ensefianza del derecho
comparado
Partiendo de un contexto normativo y académico especifico (el Perti, América Latina, la Facul-
tad de Derecho de la PUCP), esta obra colectiva pretende, en primer lugar, reivindicar —pero
también denunciar— algunas particularidades que marcan nuestro entendimiento del dere-
cho comparado y su ensefianza. Aunque el pluralismo juridico existe por donde se encuentre
normatividad, las particularidades que marcan la pluralidad normativa en el Perd y en Améri-
ca Latina ameritan una cautela especial en la ensefianza y la prictica del derecho comparado.

Especificamente, se apunta hacia la necesidad de tomar una distancia (auto)critica respecto
a nuestros sesgos normativos e ideolégicos eurocéntricos, para llegar a una aproximacién mds
auténtica de las realidades ficticas y normativas que se busca entender. Para cumplir con este
objetivo, la ensenanza del derecho comparado no solo ha de levantar las barreras ideoldgicas y
normativas que atraviesa el andlisis comparado del derecho, sino también superar las fronteras
ontoldgicas y epistemoldgicas que pretenden establecer los conocimientos disciplinarios. Se
puede afirmar que estas propuestas se fundamentan en un sentido de la ética dirigido hacia
el reconocimiento de la legitimidad de las otredades normativas, que en muchos casos son
subyugadas por conceptos estado y eurocéntricos del derecho.

En segundo lugar, hemos salido del «adentro» para desplazarnos hacia distintos «afueras»
desde donde se han compartido experiencias de la ensenanza del derecho comparado. Los
relatos criticos ofrecidos en esta parte no pueden encapsularse en un etiquetado claro. Tal vez
se puede proponer que los movimientos geogréficos, epistemolégicos e ideoldgicos narrados
en esta seccién de la obra correspondian a viajes en los cuales la ambigiiedad (normativa,
geografica, cultural, ideoldgica, etc.) era la tnica regla. Trayectorias errdticas; tal vez es lo que
se fomentd en esta parte del libro. La salida de un «adentro» se presenta acd como un movi-
miento epistemoldgico que tiene un potencial transformador tanto de la identidad normativa
del individuo como del conocimiento.

En tercer lugar, hemos detenido nuestro recorrido para observar criticamente algunos ras-
gos de la evolucién normativa de una jurisdiccién de derecho mixto (provincia de Quebec en
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Canadd). Se buscé comprender cémo se organiza la ensefianza del derecho en esta jurisdiccién
que se caracteriza por ser un espacio normativo donde las fronteras entre tradiciones juridicas
no son didfanas. Si bien se trata de un contexto muy distinto a los que conocemos en nuestros
«adentros», la ensefianza del derecho en esta provincia canadiense corresponde al pluralismo
normativo que caracteriza esta jurisdiccién, y ello si es una realidad que conocemos?.

La dltima seccién de la obra discute la imagen de la préctica del derecho comparado que
denominamos la del «regreso». Este se refiere a un desplazamiento en el cual se «vuelve hacia
atrds»; el retorno del jurista (viajante) hacia su «dentro», es decir, su ordenamiento juridico.
Se trata sobre cémo la circulacién de normas, entre espacios de produccién y de recepcién,
puede hacerse pasando por alto tanto valores democrdticos como las realidades a las cuales se
pretende traer normas juridicas de «afuera». Ante los comparatismos «tecnicistas», que pre-
tenden «solucionar» los problemas de estos flujos mediante un mero andlisis normativo de la
recepcién de reglas, se propone una postura ética, que resuena en lo planteado en la primera
seccién de esta obra. El viaje de «regreso» habria de ser guiado por un sentido de la ética.

Hemos de admitir que tanto la presentacién de esta obra como algunos de sus capitulos
operan bajo un sesgo normativo que plantea la fecundidad epistemolégica del viaje (sin tal
vez cuestionarla). Queda claro que se podria argumentar que esta intuicién implica que lo
normativamente estdtico y cerrado (un estado de ensimismamiento normativo, por ejemplo)
sea entendido como indeseable, como algo epistemolégicamente estéril. Es, por lo tanto, nece-
sario aclarar que no se propone que el «viaje» es algo que se ha de perseguir y concretar a toda
costa. También entendemos que este tipo de intuicién podria legitimar posiciones —como las
denunciadas en esta obra— que quisieran imponer cambios a sistemas juridicos desde «afuera»
en virtud de jerarquias implicitas o explicitas. A pesar de las dudas que se puedan arrojar sobre
nuestro —tal vez errdtico— recorrido, no quisiéramos que se entienda nuestra propuesta de
viaje como otra cosa que una exhortacién al encuentro con el «Otro», sobre todo periférico, y
al reconocimiento de su legitimidad normativa y epistemoldgica.

Aunque no se pretende que cada aporte recogido en el libro plantee una preocupacién
ética respecto a la ensenanza y el ejercicio del derecho comparado, este pareciera ser un tema
que atraviesa —de forma implicita o explicita— a quienes han escrito desde lugares de recep-
cién (Saucier Calderén, Ramos Nunez, Cornejo Lindley, Fournier, Lépez Cuéllar, Merino y
Moreno). Es también probable que no sea una coincidencia si esta invocacién a la ética surge
en el contexto de «viajes» marcados por distintos niveles de ambigiiedad geografica, cultural,
normativa, disciplinaria, epistemoldgica, etc. Tal vez esta sea la reivindicacién mds coherente
que esta obra ofrece desde nuestro «adentron.

Montreal, 25 de septiembre de 2018

4 Vade suyo que la comparacién entre ordenamientos juridicos latinoamericanos y el de la provincia de Quebec
es limitada y habrfa de ser hecha de manera muy matizada. El contexto canadiense conoce formalmente por lo
menos tres categorfas de tradiciones juridicas (indigenas, common law 'y civil law), en contraste con nuestros or-
denamientos que en general son de c¢ivil law y donde también permanecen tradiciones indigenas. Las discusiones
presentadas por los dos autores de esta seccién enfocaron en la historia y la ensefianza del common law 'y civil law
que son dos tradiciones que en Canad4 se encuentran en una posicion colonial ante las normatividades indigenas.
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1. Introduccién

En el nuevo plan de estudios de la Facultad de Derecho de la PUCP (2015), se ha introducido
un curso obligatorio de derecho comparado de primer ciclo, denominado Sistema Romano
Germdnico y Derecho Anglosajén. Como lo anuncia la convocatoria de esta publicacién,
es menester —aunque sea ex post facto— cuestionar, pensar y repensar la justificacién de la
integracion del curso de derecho comparado en nuestro plan de estudios, asf como la manera
en la cual se imparte (Centro de Investigacién, Capacitacién y Asesorfa Juridica, 2017). La
ensefianza de una asignatura obligatoria de derecho comparado es una novedad para la Fa-
cultad de Derecho de la PUCP. Desde su creacién en el 2015, sigue siendo objeto de varios
esfuerzos dirigidos a ofrecer una visién coherente —aunque no homogénea— de por qué y
cémo deberfamos ensefar el derecho comparado. Como profesor del curso, me he enfrentado
a la necesidad de justificar varias veces su pertinencia y utilidad frente a un alumnado escép-
tico. Por supuesto, les comenté a mis estudiantes la posibilidad de que algtin dia les interesara
ser abogados en otras jurisdicciones, que el derecho peruano no se desarroll4 sobre un vacio y
que este tampoco es «puro». También les hablé de los trasplantes, la globalizacién y la trans-
nacionalizacién del derecho.

Es dificil cuestionar sus bajas expectativas ante el potencial del derecho comparado, pues
el primer syllabus comtn del curso Sistema Romano Germdnico y Derecho Anglosajén plan-
teaba, para variar, un concepto «inminentemente teérico», nacional y formalista del derecho
comparado, que por ende pretendia limitarse a un estudio relativamente territorializado en
el mismo (Facultad de Derecho de la PUCE 2015). Pareciera que nuestro curso (como la
mayoria de los cursos de derecho comparado que se ofrecen en las facultades de derecho del
mundo) ha sido planteado originalmente en términos mayormente estado-céntricos, cuando

Agradezco a Armando Guevara Gil, José Humberto «Chemo» Saldana Cuba, Aarén Verona Badajoz, Mireille
Fournier, Deisy Taboada Huamén, Yvana Novoa Curich, Julio Casma Rocha y a los 4rbitros anénimos por sus
valiosos comentarios a las versiones previas de este capitulo. Las afirmaciones, errores o deficiencias sefialadas en
el presente trabajo son estrictamente responsabilidad del autor.
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se trata més bien de un 4mbito de estudio que ofrece una mayor apertura hacia la pluralidad
normativa y otras disciplinas'. Si bien no andamos a tientas como tal vez lo haciamos en los
primeros ciclos, la ensefianza de un curso de derecho comparado sigue siendo embrionaria en
nuestra facultad, por lo cual seguimos en un proceso de reflexién, debates y dudas respecto
a la integracién del mismo. En este capitulo tomo este proceso como un punto de partida
(auto)reflexivo sobre nuestra naciente experiencia en la ensefianza del derecho comparado
para ofrecer algunos aportes criticos a la luz de los debates mds amplios que tienen lugar en
la disciplina, y con el fin de ofrecer algunas propuestas respecto a la ensenanza del curso de
derecho comparado.

La adopcién de un concepto formalista del derecho comparado es preocupante en un
contexto como el nuestro, pues desconoce la pluralidad normativa en la cual nos encontramos
y desaprovecha una de las raras oportunidades que dan las mallas curriculares para desarrollar
conocimientos respecto a la realidad plural del derecho. Un entendimiento plural del derecho
no solo pasa por la inteleccién de lo exclusivamente normativo; otras disciplinas han de ser
movilizadas para llegar a una comprensién de las distintas pluralidades normativas que operan
en la sociedad. Respecto a la interdisciplinariedad, no solo se justifica la ensenanza del derecho
comparado por su nexo sustantivo con la misma, sino también —en nuestro contexto acadé-
mico— por la relativa importancia programdtica y discursiva que ha tomado la interdiscipli-
nariedad en la ensefanza en la Facultad de Derecho de la PUCP. En fin, m4s alld de las razones
epistemoldgicas, criticas y programdticas que justifican la ensefianza del derecho comparado,
hay elementos éticos que han de fundamentar su presencia en un plan de estudios. En efecto,
el derecho comparado en si ofrece un sentido de la ética que apunta hacia la auto-reflexién
ante nuestros propios sesgos normativos, culturales e ideolégicos, y también hacia una aper-
tura y reconocimiento de la validez de los 6rdenes normativos que son ajenos a los nuestros.
Ademis de ello, mostraré que el vinculo que existe entre derecho comparado, interdiscipli-
nariedad y pluralismo juridico refuerza este sentido de la ética que justifica la ensefianza del
derecho comparado con un enfoque que se aleja de los cauces de la ortodoxia positivista. La
honestidad intelectual me lleva a admitir de plano que en la base de mis cuestionamientos hay
un sesgo normativo y programdtico favorable al pluralismo juridico y a la interdisciplinariedad
que no son ajenas a mis compromisos con el realismo juridico®. Asimismo, asumo que son
bienes valiosos para la ensefianza del derecho.

En primer lugar (seccién 2), haré un breve andlisis critico del primer syllabus comtn de
derecho comparado que es parte de la nueva malla curricular de derecho de la PUCP esta-
blecida a partir del afio 2015. Apuntaré hacia algunos limites relacionados, entre otros, a los
rasgos formalistas de dicho syllabus y discutiré los mds recientes cambios que se llevaron a cabo
el afio pasado (2017) en el marco de un encuentro entre los profesores de derecho comparado
de la PUCP en P’isaq, Cusco. En este encuentro se pudieron observar distintas maneras de
entender el derecho comparado por parte de los docentes del curso. Ello me llevard a observar
en qué medida existen discrepancias fundamentales entre los comparatistas respecto a las fun-
ciones que se le atribuyen al derecho comparado.

1 No se puede afirmar que la ensesianza del curso es exclusivamente formalista, pues integra perspectivas histéricas,
las cuales fueron adoptadas por algunos colegas de la Facultad. A pesar de ello, se observard que la versién inicial
del syllabus comiin planteaba un concepto predominantemente formalista del derecho.

2 Véase, por ejemplo: Llewellyn (1931), Wendell Holmes (1897), Frank (1948) y Singer (1988).
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Alaluz de ello, en segundo lugar (seccién 3) abordaré algunos puntos contenciosos dentro
de la disciplina que se manifiestan tanto en el cardcter ecléctico de la disciplina como en la
dominancia de la ortodoxia. Abordaré (seccién 3.1) la pluralidad de funciones que se le puede
otorgar al derecho comparado, (seccién 3.2) las limitaciones que imponen una perspectiva
ortodoxa del derecho comparado y (seccién 3.3) cémo se puede reflexionar sobre el derecho
comparado sin que el estado sea su enfoque central. A lo largo de esta seccién trataré de de-
mostrar en qué medida una perspectiva ortodoxa del derecho comparado implica ignorar una
gran variedad de realidades normativas que si son tomadas en cuenta por el pluralismo juridi-
co y la interdisciplinariedad. En tercer lugar (seccién 4), apuntaré hacia elementos de reflexién
critica que pueden servir para (re)pensar la ensefianza del derecho comparado en nuestro
contexto. Asimismo, abordaré brevemente (seccién 4.1) la realidad normativa plural del Perti
y cémo el reconocimiento del pluralismo juridico implica un necesario apartamiento de los
cauces del formalismo juridico. También me referiré a cémo una inteleccién interdisciplinaria
estd intrinsecamente relacionada con un entendimiento pluralista del derecho. Ademds de
ello, ofreceré (seccidon 4.2) un corto andlisis critico de la evolucién del espacio otorgado a la in-
terdisciplinariedad en el plan de estudios de la Facultad de Derecho de la PUCP en las dltimas
décadas con particular énfasis en la reforma del ano 2015. A partir de ello, me enfocaré bre-
vemente en cémo la presencia del nuevo curso de derecho comparado en nuestra nueva malla
curricular se puede interpretar a la luz de fundamentos programdticos ya establecidos desde
las reformas de la década de 1970. Me referiré mds especificamente a la idea de ofrecer un
mejor conocimiento de la realidad para adecuar la ensefianza del derecho y el derecho mismo
a la realidad tanto féctica como normativa de nuestro ordenamiento juridico. Mostraré cémo
esta misma intencién programdtica establece un vinculo fundamental entre la ensefianza del
derecho comparado y la interdisciplinariedad.

En cuarto lugar (seccién 5), ofreceré reflexiones sobre los fundamentos ontoldgicos,
epistemoldgicos y éticos alternativos a la ortodoxia. Partiré de los nexos establecidos en-
tre ensefianza del derecho comparado e interdisciplinariedad, y argumentaré (seccién 5.1)
que el pluralismo juridico también se aproxima ontoldgica y epistemoldgicamente a estas
perspectivas, pues todas se enfocan en realidades que operan en espacios de «ambigiiedad»
y ven las interacciones que ocurren en estos espacios como procesos por excelencia de ge-
neracién de conocimientos criticos. A la luz de estas conclusiones respecto a los nexos
ontoldgicos y epistemoldgicos que existen entre derecho comparado, interdisciplinariedad
y pluralismo juridico, identificaré (seccién 5.2) el substrato ético que une estas tres pers-
pectivas. Argumentaré que una nocién ética compartida refiere a una voluntad comun de
comprensién de lo ajeno. También determino que la ensefanza del derecho comparado,
la interdisciplinariedad y el pluralismo juridico pueden impactar sobre la legitimidad del
derecho oficial pues tienen el potencial de arrojar luz sobre la medida en la cual las norma-
tividades no dominantes son representadas en el orden normativo propuesto por las tradi-
ciones juridicas dominantes en un contexto especifico.

En quinto lugar (seccién 6), presentaré algunas propuestas susceptibles de contribuir
al surgimiento de un sentido de la ética que propongo mediante: (seccién 6.1) la ensefianza del
derecho comparado en una perspectiva horizontal, (seccién 6.2) ejercicios de relativizacién del
enfoque estado-céntrico con referencia al pluralismo juridico supranacional y (seccion 6.3) ejer-
cicios de traduccién juridica. Por tltimo, concluiré este capitulo con algunas reflexiones finales.
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2. Ortodoxia del primer syllabus comin de derecho comparado de la Facultad de
Derecho de la PUCP (2015): ;un syllabus para varios derechos comparados?

Como ya he mencionado, la primera versién del sy/labus comtn que servia de base para en-
sefiar el curso de derecho comparado de la nueva malla curricular de la PUCP (cuyo titulo
formal es Sistema Romano Germdnico y Derecho Anglosajéon) apuntaba hacia un concepto
mayormente formalista del derecho, pues se referfa a los «sistemas» romano-germdnico y
de common law en relacién con el derecho formal peruano y con las instituciones juridicas
formales (Facultad de Derecho de la PUCP, 2015). Mientras el nombre del curso pareciera
hacer la distincién entre el derecho romano-germdnico como sistema y el common law como
un «derecho», la sumilla plantea mds bien, y no sin ambigiiedades, que los dos elementos
que constituyen la denominacién del curso son «sistemas»® (Facultad de Derecho de la
PUCE, 2015). En fin, también los autores del syllabus comin reforzaron el enfoque positi-
vista en torno a las instituciones de derecho privado?, con particular énfasis en el civil law:
«[el curso] pretende que el estudiante comprenda y analice las bases de las principales insti-
tuciones del derecho civil vigente [...] se analizan instituciones del derecho civil patrimonial
que contribuyen a comprender el origen y evolucién de ambos sistemas juridicos» (Facultad
de Derecho de la PUCP, 2015).

El fragmento citado revelaria que la redaccién del syllabus fue hecha, por lo menos parcial-
mente, por colegas con claras influencias civilistas que vieron en el curso no tanto una opor-
tunidad de conocer otra tradicién juridica en sus propios términos, sino mds bien intentaron
entender lo fordneo a partir de sus propias categorfas conceptuales.

Por ejemplo, se pretende entender las «instituciones del derecho civil patrimonial que
contribuyen a comprender el origen y evolucién de ambos sistemas juridicos» (Facultad
de Derecho de la PUCP, 2015). Si bien es histéricamente acertado afirmar que varias
instituciones del derecho privado del common law encuentran sus raices en el derecho
romano, establecer de plano un marco interpretativo civilista para el entendimiento del
common law manifiesta un claro sesgo civilista®. Vale recalcar que la creacién de este nuevo
curso se corresponde a la desaparicién del curso de la malla precedente del 2001, cuyo
titulo era «Bases romanistas del derecho civil», por lo cual es probable que ante la novedad
que planteaba el nuevo curso, se haya buscado establecer alguna continuidad entre este
y el de romanistica que se impartid hasta el 2014. En fin, también pareciera, y eso es un
yerro en el cual la mayoria de los cursos de derecho comparado incurren, que el syllabus
comtn del 2015 postula implicitamente la sinonimia de la dicotomia civil law/common

3 Al respecto, si bien se puede afirmar que el civil law tiene una pretensién sistemdtica y de exhaustividad que
tal vez no se ha encontrado originalmente en el common law, afirmar sin ambages que el common law no tiene
pretensiones sistemdticas manifiesta, a lo mejor, poca prudencia, y a lo peor, una ignorancia de la racionalidad
sistemdtica que se puede encontrar en esta tradicién juridica. La corriente formalista de la ortodoxia cldsica ha
tenido una fuerte influencia en la ensefianza y el entendimiento del common law desde finales del siglo XIX. En
esta corriente se ve en el common law una suerte de sistema que sigue un derrotero destinado a evolucionar hacia
la consecucién de un entendimiento perfecto de los principios generales que subyacen el common law; como si
esta tradicién juridica fuera destinada a alcanzar una suerte de pureza. Véase: Grey (1983) y Gordon (1984).

4 Para un argumento que establece la poca importancia dada al derecho publico comparado, véase: Harding
(2000).

5 Véase: Smith (2008).



JUSTIFICAR LA ENSENANZA DEL DERECHO COMPARADO EN LA PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU Y MAS ALLA: UNA APERTURA ETICA HACIA EL «OTRO» 31

law con el derecho comparado (Reimann, 2002, pp. 677-685; Valcke, 2004). Si bien no
hay mencién explicita al derecho comparado, la perspectiva comparada adoptada en el
syllabus menciona Unicamente las dos grandes tradiciones «occidentales» (Facultad de
Derecho de la PUCP, 2015).

Se entiende que en un curso de un ciclo no se puede pretender estudiar a menudo detalle
una multiplicidad de tradiciones juridicas. A pesar de ello, hay algo que no deja de desconcer-
tar, pues el syllabus comtn del curso de derecho comparado no solo pareciera plantear la sino-
nimia entre estudio del common law y del civil law con el derecho comparado, sino también
dirige sus esfuerzos comparativos tinicamente a las instituciones formales de derecho peruano®
en un contexto nacional notoriamente marcado por el pluralismo juridico. No solo el syllabus
comun manifestaba un sesgo civilista, sino también eurocéntrico’, al establecer o repetir una
suerte de jerarquia relegando implicitamente a lo no juridico todo lo que no fuera importado
de Europa. Ello implica no solo problemas en cuanto a las limitaciones epistemoldgicas y
ontoldgicas que trae consigo semejante concepto del derecho comparado, sino también un
problema ético pues se estd marginalizando ain mds las fuentes de varios érdenes normativos
vigentes en el Perd que no son de origen europeo. Ello nos lleva a reflexionar criticamente
sobre el concepto de derecho que subyace a la idea de derecho comparado que se planteaba
en el syllabus del 2015.

En febrero del afio 2017, la Facultad de Derecho, en colaboracién con el Centro de Inves-
tigacién, Capacitacién y Asesorfa Juridica (CICA]), organizé un taller de derecho comparado
en P’isaq cuyo objetivo era culminar con la produccién de un nuevo syllabus comun. En ese
entonces, debatimos con los colegas de la PUCP y del extranjero, entre otras cosas, la per-
tinencia de cambiar el titulo del curso para mds bien remplazarlo por uno que mencionara
el derecho comparado. En ese proceso se manifestd claramente nuestro sesgo eurocéntrico®,
pues varios postulaban explicita o implicitamente la adecuacién entre derecho comparado y la
dicotomia del civil law y common law.

Lo que estd en juego en semejante postulado es de suma importancia en un contexto como
el peruano. ;Puede el derecho comparado tratar de normatividades diferentes a las estatales y/o
eurocéntricas en un contexto de pluralismo juridico? En otras palabras, ;puede el derecho com-
parado facilitar el entendimiento de las realidades normativas/internormativas (Belley, 1996)
que existen entre el derecho oficial y los sistemas de justicia indigena, campesina, «informales» u
otros del Pert? ;Puede el derecho comparado ayudarnos a entender, de manera mds general, el
funcionamiento y los fundamentos de dichos ordenamientos? ;O se limita la pluralidad norma-
tiva al 4mbito de competencia de la antropologia juridica o a otras ciencias sociales’?

6 Por ejemplo, dos de los cinco resultados de aprendizaje apuntaban a lo siguiente:

2.2. Identifica la influencia del Sistema Romano Germénico en el Derecho en general, y sobre el Derecho peruano, en
particular. [...]
2.4. Identifica la influencia del Sistema Anglosajén en el Derecho en general, y sobre el Derecho peruano, en particular.

(Facultad de Derecho de la PUCP, 2015)

7 Paraevitar las comparaciones y jerarquias implicitas que supone el uso de «occidental» y «<no occidental», se adop-
tard en la medida de lo posible la expresién «eurocéntrico». Para un ejemplo del uso de dicha expresion, véase,
por ejemplo: Lépez-Medina (2015).

8  Ademds, esta posicion ignora el hecho de que no existe una cultura occidental (Dedek, 2014).

9  En varias ocasiones, algunos colegas me han comentado sus dudas respecto a la pertinencia o legitimidad de
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Como ya el lector habrd entendido, se asume un concepto no formalista y no estado-cén-
trico del derecho en este capitulo, por lo cual nuestras respuestas apuntarian hacia el recono-
cimiento de objetos de estudio macrocomparativos y microcomparativos no importados de
Europa en el derecho comparado. Pero mds alld de sus implicitas intenciones retéricas, las pre-
guntas planteadas proponen concientizar sobre las consecuencias epistemoldgicas, ontoldgicas
y éticas de un enfoque estado-céntrico del derecho comparado que se circunscribe al estudio
del civil law y common law como tnicos objetos macrocomparativos de estudio'. El gran
problema de aquella posicién es que conlleva una obliteracién de las realidades normativas
que marcan nuestra sociedad y su marginalizacién como realidades no juridicas. En efecto, las
perspectivas ortodoxas ubican el derecho «occidental» en la ctspide de una «escala normativa
implicita» ante la cual identificamos lo que los discursos dominantes suprimen y marginalizan
(Frankenberg, 1985, pp. 422 y 454). Es mds, en varios casos la reificacién de esta dicotomia
nos lleva a ignorar la misma diversidad que marca cada tradicién en la forma de corrientes mi-
noritarias o mayoritarias (Frankenberg, 1985). En fin, no solo hay varios civil laws o common
laws (Glenn, 2005), también hay varios conceptos del derecho comparado (Zweigert y Kotz,
1998, p. 41; Graziadei, 2003, p. 101; Resta, 2017).

Regresando a «nuestro» syllabus, si bien se propusieron cambios sustantivos en la su-
milla del curso, mientras se escribian estas lineas estos atn no habian sido oficialmente
adoptados por la institucidn, pero si se puede observar en su nueva versién la desaparicién
de toda mencién de corte civilista, lo que tiene la virtud de presentar el derecho compa-
rado como una disciplina cuya prictica no estd supeditada a los intereses de una tradicién
juridica especifica. También he de recalcar que el nuevo syllabus, en sus secciones de «Re-
sultados de Aprendizaje» y de «Contenidos» (que se modificaron después de las discusiones
que tuvimos en P’isaq) se reforzé el enfoque histérico del curso' y también se decidié
poner de lado el vocablo «sistema» para referirse a los objetos de macrocomparacién para
favorecer el concepto de «tradicién juridica» que tiene la virtud de entender la realidad que
pretende abarcar como informacién transmitida de manera dindmica contrariamente a los
conceptos de familia y sistema que son inherentemente estdticos (Glenn, 2006, p. 423).,
en fin, también se integraron elementos de derecho publico'. Si bien les parecieran mo-
destos a algunos observadores externos, estos logros son importantes en nuestro contexto,
pues significaron un distanciamiento ante una perspectiva formalista centrada en «nuestra»
tradicién juridica.

pretender que este tipo de normatividad pueda ser objeto de estudio en el derecho comparado, pues al parecer el
tema se encontrarfa mds relacionado con la antropologfa juridica. Semejante pensamiento no es sorprendente; lo
que es sorprendente es que algunos colegas antrop6logos del derecho compartan esas reticencias. Por otro lado,
recuerdo las conversaciones mantenidas con Armando Guevara y Michele Graziadei en las cuales defendian la
idea, con la cual concurro, de que la antropologia del derecho y el derecho comparado son «primos hermanos».
Para los nexos entre derecho comparado y antropologia, véase: Rosen (2012).

10 Por supuesto, también se pasa por alto la existencia de grandes tradiciones juridicas como la talmudica, la isldmi-
ca, la hindu, etc.

11 Al respecto, la presencia de René Ortiz y de Armando Guevara en esas conversaciones ha sido determinante para
que se geste este resultado.

12 Si bien estos contenidos constituyen la menor parte del curso, ello ha marcado un cambio importante, pues
tradicionalmente los cursos de derecho comparado tienen la tendencia de enfocarse exclusivamente en categorias
de derecho privado. Este cambio se debe a la propuesta de nuestro colega Heber Joel Campos Bernal quien es,
entre otros, un constitucionalista y teérico del derecho.
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Va de suyo que un syllabus comtin no impone de manera estricta contenidos muy especifi-
cos y deja espacio para la libertad de cdtedra del profesor. Por lo tanto, no se pretendia que los
profesores del curso sigan el contenido del syllabus comtn del ano 2015 con una rigurosidad
sesgada. En efecto, se puede apreciar distintas maneras de dictar el curso: ya que sea con un énfa-
sis histérico, tedrico, filoséfico, dogmdtico, con o sin estudios de caso, etc. En todo caso, resulta
interesante observar el concepto de derecho que adoptaban quienes desarrollaron el primer sy/la-
bus y més particularmente las funciones que le atribufan al derecho comparado. La articulacién
que proponia el primer syllabus entre derecho comparado e instituciones del derecho peruano
apuntaba hacia un concepto mayormente instrumentalista del derecho comparado.

Si bien el mejor entendimiento y el enriquecimiento del derecho nacional son funciones
valiosas e importantes del derecho comparado, ello no agota las potencialidades que ofrece la
disciplina. Para establecer la diversidad de funciones que se le pueden dar al derecho compa-
rado, enseguida se discutirdn algunos debates criticos que tienen lugar dentro de la disciplina
y que desafian las posturas ortodoxas reflejadas en la primera versién del syllabus coman de
nuestro curso de derecho comparado.

3. Superar la ortodoxia

3.1. Tensiones dentro de un derecho comparado eclético.

La confianza férrea en el progreso de los comparatistas del congreso de Paris de 1900, la cual
los llevé incluso a pretender una «droit commun de Uhumanités, se desvanecié con las guerras
mundiales. Sin embargo, ello no significé que los estudiosos del derecho comparado desecha-
rian completamente sus ambiciones mds idealistas (Zweigert y Kotz, 1998, pp. 2-5)". A pesar
de que semejantes discursos idealizados sean hoy en dia poco corrientes, no se puede olvidar
que el derecho comparado emergié como un deseo de unidad perdido ante el resquebraja-
miento del jus commune que generaron las codificaciones del siglo XIX (David y Jauffret-Spi-
nosi, 2017, p. 2). Si suponemos que ya no existen discursos dominantes que exaltan el derecho
comparado como los de 1900, eso no significa que los comparatistas hayan renunciado a
funciones ambiciosas'. Por otro lado, sus objetivos epistemoldgicos (la bisqueda de verdades)
siguen vigentes, pero también se justifica la relevancia de la disciplina pues esta permite llegar
a un conocimiento mds amplio de distintas culturas y sociedades. Por lo tanto, enriquece las
reformas juridicas, y permite identificar los sesgos a nivel del derecho nacional y, en conse-
cuencia, genera un mejor entendimiento critico de nuestros propios sistemas juridicos (Zwei-
gert y Kétz, 1998, pp. 13-31).

David y Jauffret-Spinosi sugieren que las funciones del derecho comparado son guiar a
los juristas respecto al papel y al significado del derecho, tomando en cuenta las experien-
cias de todas las naciones; organizar la sociedad internacional apuntando hacia los puntos de
acuerdo y proponiendo técnicas para regular las relaciones internacionales; y, en fin, ser una

13 Queremos resaltar que la idea de la unificacién del derecho no nace con el congreso de 1900. Para tener una idea
general de la historia del deseo de unificacién, véase: De Cruz (1999, pp. 23-24).

14 Véase, por ejemplo: Glenn (2007), quien ve en el derecho comparado una manera de asegurar relaciones pacificas
entre los pueblos (p. 93), y Roberts (2007), quien plantea que, en el contexto de la justicia penal internacional,
el derecho comparado puede servir para demostrar que algo se puede realizar respecto a los crimenes més graves
tales como el genocidio y los crimenes de lesa humanidad (p. 346).
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herramienta que apoya a los juristas del mundo para mejorar sus derechos nacionales (David
y Jauffret-Spinosi, 2017, p. 11).

En su obra presentada como un contrapunto de los distintos conceptos que hay del
derecho comparado, Oriicii plantea dos posiciones opuestas respecto a las funciones del
derecho comparado. En primer lugar, ubica una visién académica del derecho comparado
que ve en ¢l una funcién principalmente cientifica de penetracién del conocimiento juridi-
co. Asimismo, la comparacién busca el conocimiento juridico mediante la yuxtaposicién de
lo desconocido con lo conocido, lo que lleva a identificar contrastes y a aproximarse a un
conocimiento mds abstracto. Se ha de puntualizar que, en este concepto del derecho com-
parado, el objeto de conocimiento no se limita a la misma norma, sino que abarca también
el derecho en su contexto y el derecho como cultura («law in contexty y «law as culture»)
(Oriicii, 2004, pp. 9-11)%,

Segtin Oriicii, también se puede identificar una posicién mds utilitaria, es decir, una pers-
pectiva en virtud de la cual se comparan los derechos de distintas jurisdicciones para resaltar
sus diferencias y semejanzas para fines legales especificos (como fines judiciales o de reformas
legislativas) y no para apuntar hacia algin conocimiento abstracto. Es asi que el derecho
comparado en sf no existirfa. Se ha debatido el uso del término «derecho comparado» por ser
engafioso, pues no existe un 4rea del derecho que trate del «derecho comparado» de la misma
manera que existe el derecho tributario, penal, de familia, de obligaciones, etc. Es por ello que
para evitar esta ambigiiedad y para reflejar la amplitud del objeto de estudio del derecho com-
parado, algunos prefieren referir a un «estudio comparado del derecho» o mds bien a «estudios
comparados del derecho» y se dice que seria mds preciso hablar de un «derecho de bienes
comparado» o «derecho procesal comparado» pues, fuera de alguna rama del derecho positivo,
el derecho comparado no tendria objeto de estudio (Oriicii, 2004, pp. 9-11).

Es asf que se puede observar la existencia de varias tensiones respecto a la funcién que se le
debe dar al derecho comparado. De hecho, es probable que entre las dos visiones que Oriicit
opone para fines diddcticos haya una panoplia de maneras de hacer derecho comparado y de
maneras de entender el trabajo de los comparatistas. Se trata claramente de una disciplina que
no tiene un programa unificado. Al respecto, Robert Leckey (2017) afirma que las actividades
de los abogados y académicos comparatistas, asi como sus conceptualizaciones respecto a las
mismas se pueden repartir en trece categorias (p. 16). Por razones de economia, no se presen-
tardn los detalles de este trabajo taxonémico, pero si vale recalcar dicho eclecticismo, pues la
disciplina no es exclusivamente entendida como la mayoria de los juristas conceptualizan el
derecho: en términos formalistas, estado-céntricos, profesionalizantes y utilitarios.

3.2. La persistente ortodoxia del derecho comparado: limitaciones y miserias
descriptivas.

Los debates respecto a la funcién, el objeto y lo que significa el vocablo «derecho comparado»

son controversias que marcan el estudio del mismo desde hace varias décadas. La reciente his-

toria del derecho comparado manifiesta una autoconciencia disciplinaria de los comparatistas

que se evidencia a la luz de cambios epistémicos que estos mismos han operado. Mds precisa-

mente, se ha operado un giro de énfasis en el proceso y método del derecho comparado hacia

15 Tanto las ideas planteadas en este parrafo como las presentadas en el siguiente provienen de Oriicii (2004).
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un enfoque en la substancia y el objetivo del mismo. Pero a pesar de esos giros, este mismo
desarrollo del derecho comparado que se llevé a cabo después de la Segunda Guerra Mundial
dejé que el derecho comparado persistiera en una forma de ortodoxia que, entre otros, postula
categorfas (sistemas, tradiciones y familias) como las unidades ontolégicas de la disciplina, y
que enfoca el estudio comparado hacia lo explicito, lo formal y lo momentdneo (Macdonald
y Glover, 2013, pp. 139-140)".

En otras palabras, esta ortodoxia en el derecho comparado postula que los artefactos en los
cuales se interesa (normas, sistemas y jurisdicciones) estdn intimamente relacionados con el
estado moderno y sus instituciones. Se entiende el derecho como un ente abstracto y auténo-
mo que se identifica por la naturaleza de sus fuentes y no por sus objetivos o los resultados que
produce. Asimismo, el estudio del derecho comparado se limita en muchos casos al estudio de
instituciones que existen de manera paralela al mismo espacio temporal, pero no se estudian
los procesos que generan la situacién actual de dichas instituciones. Los autores que argumen-
tan a favor de un concepto del derecho comparado no ortodoxo, cuyo enfoque no se limitarfa
al derecho estatal, sustentan su posicion en la realidad normativa plural que caracteriza el

derecho de todo sistema juridico (Macdonald y Glover, 2013, pp. 139-140).

3.3. Liberar el derecho comparado: ;hacia un derecho comparado sin estado?

Como si ello no fuera suficiente, también hemos de considerar que un concepto del derecho
(y por extensién del derecho comparado) que se enfoca exclusivamente en el derecho estatal
como fuente tnica del derecho niega una realidad que es cada vez mds evidente: todo sistema
de derecho se estructura alrededor de fuentes plurales cuyos origenes no se ubican en un tnico
espacio territorial. Por ejemplo, el derecho civil peruano estd constituido por fuentes de origen
muy variado como el cédigo civil francés, italiano, alemdn y portugués, entre otros. Serfa in-
teresante ver en qué medida estas mismas fuentes tienen, a su vez, origenes muy plurales; ello
nos llevaria a observar un entramado normativo cuya inteleccién es imposible sin un entendi-
miento pluralista y no estado-céntrico del derecho. No existen sistemas puros; todos «sufren»
de algtin nivel de «contaminacién» (Monateri, 2003). Ademds, tampoco se puede negar que el
derecho comparado, concebido en términos ortodoxos, carece de conceptos para comprender
el derecho transnacionalizado que de alguna medida le hace un «by-pass» al estado (Twining,
2007), sin hablar de los procesos de supranacionalizacién del derecho. Es asi que el enfoque
del derecho comparado ya no puede ser el de estado nacién, ni tampoco las reglas generadas
por el mismo (Leckey, 2017, p. 16).

Ante estos implacables retos, varios juristas han buscado pensar el derecho sin el estado.
Sally Engle Merry habla de la idea de un derecho sin estado (szateless law) que refiere a formas
de derecho en las cuales el contexto social es tan importante como el texto. Es relevante tomar
en cuenta el impacto de la sociedad sobre el derecho, lo que implica incertidumbre y falta de
predictibilidad del andlisis juridico, pero ello también ofrece un entendimiento mds preciso de
cémo el derecho opera en la sociedad (Engle Merry, 2015, pp. 3-5). Engle Merry menciona
que el derecho sin estado interacttia con el derecho del estado. Es mds, la manera en la cual
opera el derecho del estado depende de su interaccién con el derecho sin estado (Engle Merry,

16 Tanto las ideas planteadas en este pdrrafo como las expresadas en el siguiente provienen de Macdonald y Glover
(2013).
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1988, pp. 880-886). Es asi que es necesario el estudio de ese derecho para entender el derecho
del estado. (Engle Merry, 2015, pp. 3-5).

Repensar el paradigma estado-céntrico del derecho causa inseguridad dentro de la disci-
plina, pues lleva a repensar las fronteras y la identidad ya inestables del derecho como disci-
plina. Helge Dedek recuerda cémo histéricamente la formacién de las disciplinas que se llevé
a cabo a principios del siglo XIX, presioné la disciplina juridica para que defina claramente
su objeto de estudio. Es asi que, por la necesidad de demostrar la cientificidad de la discipli-
na académica juridica ante las instituciones de un estado regulatorio y una comunidad juridica
que se profesionalizaba gradualmente, se distinguié el derecho de las otras disciplinas y se
abandond el estudio del derecho natural para enfocarse exclusivamente en el derecho positivo
del estado nacién. (Dedek, 2015, pp. 9-10). En el contexto de la erosién del concepto de esta-
do nacién ante la globalizacién del derecho, uno puede dudar respecto al aferro que atin varios
juristas tienen ante el paradigma exclusivamente positivista del derecho. Un gran problema es
que, si cae este paradigma, las (artificiales) fronteras disciplinarias del derecho se esfumardn
y llevardn consigo las certidumbres que tienen los juristas respecto al objeto de estudio del
derecho (Dedek, 2015, p. 21).

4. (Re)pensar la ensefianza del derecho comparado en nuestro contexto

4.1. La pluralidad normativa como justificacién de un concepto no ortodoxo del
derecho comparado.

El contexto peruano evidencia un fuerte pluralismo juridico en el cual el estado es una fuente,
entre otras, de normatividad. Si bien se tiende a reducir las causas de pluralidad juridica a la
existencia de la fuerte pluralidad cultural del pais, esta vision limitante soslaya varias realidades
estructurales que configuran la pluralidad legal del Perti (Guevara Gil, 2009, p. 63). En efecto,
la multiculturalidad, y las realidades normativas indigenas, amazdnicas y campesinas del Pert
no agotan el aspecto plural del derecho peruano. Asimismo, es dificil entender el pluralismo
juridico en el Pert sin, por ejemplo, entender el fracaso de las promesas republicanas y libera-
les de un estado nacién social, cultural y politicamente articulado, o sin tener en mente que
la reaccién del estado ante la pluralidad normativa ha sido en general de obliterarla o negarla.
Por tltimo, tampoco se puede desconocer la diversidad de realidades no culturales que existen
en el territorio nacional (Guevara Gil, 2009, pp. 65-70). Si bien no se puede negar que en
algunas ocasiones el estado y su derecho han reconocido la validez y legitimidad de norma-
tividades no estatales, como por ejemplo se hizo con la Constitucién del ano 1993 (Ardito,
2013), en muchos casos dicho reconocimiento se ha hecho con un espiritu centralizador que
niega la pluralidad juridica, pues al ponerla bajo la égida del estado, adultera su identidad y
autonomia (Engle Merry, 1988, p. 879).

Mds alld de la pluralidad normativa relacionada al pluralismo cultural (como hecho), hay
una variedad de situaciones o espacios en los cuales rigen mds de un conjunto de normas, por
ejemplo en todos los denominados espacios de «informalidad», donde no llega el alcance nor-
mativo del estado (Gutiérrez de Pifieres, 2009). De hecho, dentro del mismo estado hay una
realidad de pluralismo juridico «intraestatal» que juega un papel, en varios casos, mucho mis
importante que las mismas normas formales (Lépez Cuéllar, 2015).
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El contexto normativo peruano —que en realidad no es tan diferente de las otras realidades
en cuanto a su pluralidad normativa'’— apunta hacia la justificacién de un estudio del derecho
comparado que lleve a una inteleccién pluralista del derecho por oposicién a un concepto forma-
lista, el cual se enfoca tnicamente en la normatividad positiva del estado. Es asi que el pluralismo
juridico que existe en toda sociedad —y de manera mds notoria en las sociedades marcadas por
formas actuales y pasadas de colonialismo— justifica el estudio y la ensenanza del derecho com-
parado. El derecho comparado es una disciplina que estudia el punto de encuentro entre normas
de fuentes distintas; y el pluralismo juridico, como hecho, refiere justamente a la existencia de
varios 6rdenes de normatividad en el mismo espacio (Griffiths, 1986, p. 38). Para estudiar estas
realidades plurales, no se puede adoptar un concepto formalista del derecho comparado. De la
misma manera, un concepto del derecho comparado que pretende fundamentarse en la dicoto-
mia civil lawlcommon law, asi como se ha pretendido realizar en nuestra facultad como en varias
otras, se limitarfa al entendimiento de realidades normativas plurales exclusivamente limitadas a
las interacciones entre derechos importados de Europa.

Hay una creciente conciencia que se ha desarrollado en torno a la hibridez del derecho que
apunta no solo hacia la necesidad de una reconsideracién radical del positivismo legal que domina
la profesidn, sino también hacia la necesidad de una perspectiva interdisciplinaria (Donlan, 2015,
p- 187). El derecho, como disciplina, se enfoca en el valor central de la autoridad institucional
(Samuel, 2009, pp. 436-437; Collier, 1991, p. 271; Saucier Calderén, 2015, p. 409), y, por su-
puesto, dicha autoridad es, en general, la del estado. Pero este enfoque opera como un corte episte-
moldgico y ontoldgico que no corresponde a la realidad, pues se pretende regular en muchos casos
realidades sociales con conceptos ajenos a las mismas.

Si es cierto que en otras disciplinas de las humanidades y las ciencias sociales, por ejemplo,
se puede observar una valoracién mds aguda de la racionalidad como fuente de veracidad de
una propuesta o un axioma, es posible que la integracién de otras disciplinas en el estudio
del derecho constituya un aporte liberador ante un estudio enfocado en la afirmacién de un
orden formal tnico y coherente en torno a la normatividad estatal. Si bien no se pretende que
las otras disciplinas sean libres de sesgos ideoldgicos, se podria afirmar que en muchos casos la
fetichizacién de la autoridad institucional es algo que se encuentra de manera menos marcada
en las otras disciplinas, salvo, tal vez, en la teologfa, que en ello se parece mucho al derecho
(Samuel, 2009, pp. 436-437). He de admitir que se podria oponer a este argumento el que
«las ciencias sociales [...] también son tributarias de ese mito que asigna un cardcter exclusi-
vamente estatal a la normatividad socialmente vigente» (Guevara Gil, 2009, pp. 65-70), pero
pareciera que este postulado no tiene la misma centralidad en estas ciencias (salvo, tal vez, las
ciencias politicas) como si lo tiene en la disciplina juridica. En fin, no se pretende que el mero
hecho de integrar otras disciplinas al estudio del derecho constituya una garantia contra el
formalismo, pero s, la interdisciplinariedad puede favorecer el estudio comparado del derecho
pues, como este, su enfoque se encuentra en los puntos de contacto que existen entre distintas
formas de conocimiento sobre un mismo objeto.

17 Lo tnico que la distingue de las otras realidades es la notoria pluralidad que tiene. Véase: Jutras (2001,

pp. 47-51).
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4.2. Reformas curriculares, interdisciplinariedad y derecho comparado en la Facultad

de Derecho de la PUCP.

Aparte de sus virtudes epistemoldgicas, vale recalcar la relativa importancia programdtica que
revierte la interdisciplinariedad en la malla curricular de Derecho de la PUCP. Es sabido que las
reformas curriculares que se llevaron a cabo en la década de 1970 en la PUCP han significado
un intento de ofrecer una ensefianza del derecho que concibe el mismo como un «fenémeno
social y eficaz instrumento de transformacidn juridica social y desarrollo» (Ramos Nunez, 2009,
p. 141). En un articulo publicado por tres reformadores de la época —incluyendo al decano
Jorge Avendafio— se plantea que:

[...] se han incorporado al curriculum cursos que no pertenecen al drea juridica pero que
se consideran esenciales para comprender el fenémeno juridico en relacién con los demds
aspectos de la praxis social. Asi, existen cursos de Economia (obligatorio), Instituciones
Financieras, Desarrollo Econédmico, Derecho y Desarrollo Urbano, Contabilidad, etc. (De
Trazegnies Granda, Avendafio y Zolezzi, 1971, p. 139).

También se ha de mencionar que dicha reforma del plan de estudios incluia un curso
obligatorio de Introduccién a la Sociologfa del Derecho y de Filosofia del Derecho (respecti-
vamente en el segundo y tercer ciclo) (Zolezzi, 2017, pp. 68-69). La reforma siguiente del ano
1993 trajo consigo un nuevo curso obligatorio de una disciplina no juridica: Contabilidad,
ademds del curso de Economia (que ya era dictado desde la reforma de la década de 1970),
respectivamente dictados en el tercer y quinto ciclo. La malla curricular del afio 1993 también
inclufa tres cursos con pretensiones interdisciplinarias: Sociologfa del Derecho (cuarto ciclo), y
Filosoffa del Derecho (sexto ciclo) que ya se encontraban en la malla precedente, pero el curso
de Teologfa y Derecho (quinto ciclo) fue introducido en el nuevo plan de estudios.

No se han encontrado documentos que planteen la intencién explicita de ofrecer una
formacién interdisciplinaria en las reformas de la década de 1970, el ano 1993, o el ano
2001, pero en la mds reciente (2015) se sugiere explicitamente la necesidad de una forma-
cién interdisciplinaria'®:

[...] las diversas innovaciones en educacién legal a nivel mundial que inciden, sobre todo,
en el enfoque interdisciplinario y multidisciplinario, determinaron la necesidad de revisar y
modificar sustancialmente el plan de estudios vigente en nuestra Facultad desde hace mds de

dos décadas. (Facultad de Derecho de la PUCP, 2014a)

El elemento de justificacién de la reforma del afio 2015 que se ha citado pareciera apuntar
mds hacia la necesidad de ponerse al dia en las tendencias mundiales en cuanto a la ensefianza

18 En el caso de la reforma del plan de estudios, vale recalcar que su justificacion ostenta mds bien un enfoque
«interdisciplinario y multidisciplinario» (Facultad de Derecho de la PUCE, 2014a). Asi, de forma interesante, en
el documento «Competencias, criterios y resultados de aprendizaje» también se hace referencia al concepto de
transdisciplinariedad (Facultad de Derecho de la PUCP, 2014b). Si bien reconozco que existe abundante litera-
tura sobre las distinciones entre aquellos conceptos, para los fines de este capitulo se entiende la interdisciplina-
riedad de manera amplia, como una perspectiva académica en virtud de la cual se ensefia el derecho integrando
mds de una disciplina. Para una discusién mds detallada sobre las distinciones que existen entre dichos conceptos,
véase: Manderson (2000).
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del derecho, que plantear la interdisciplinariedad como un elemento con valor intrinseco para
la ensefianza del derecho y la generacién de conocimientos en nuestra disciplina®.

En cuanto al nuevo curso obligatorio de derecho comparado que se introdujo en el afio
2015, este pareciera justificarse por lo menos parcialmente por «la globalizacién, especial-
mente, la incorporacién del Pert al sistema internacional en dreas como la liberalizacién
del comercio, la inversién y la proteccién de los Derechos Humanos» (Facultad de Derecho
de la PUCP, 2014a). Ademds de ello, la justificacién de la ensefianza del nuevo curso de
derecho comparado se puede articular con otros motivos subyacentes tanto a la reforma de
la década de 1970 como a la del afio 2015: la necesidad de ofrecer un mejor conocimiento
de la realidad para adecuar la ensenanza del derecho y el mismo a la realidad tanto féctica
como normativa®. Y es en la consecucién de este objetivo en la que se rednen la interdis-
ciplinariedad y el derecho comparado. Por ejemplo, para ofrecer un anilisis sensible a las
diferencias que existen en los espacios geogrificos, culturales y temporales donde surgen
normas que son objeto de comparacién, es menester indagar sobre las peculiaridades socia-
les, politicas, econémicas, lingiiisticas, histéricas, etc., que configuran las mismas normas
en un lugar y espacio dados. Para ello, el aporte de otras disciplinas serd una condicién
necesaria para llevar a cabo una aproximacién minimamente auténtica y honesta frente a la
realidad. La sociologia, la antropologia, la economia, la lingiiistica, etc., y evidentemente
la historia tendrdn que ser movilizadas. Respecto a la Gltima, Carlos Ramos Nufez y José
Cornejo Lindley afirman en otro capitulo de esta misma publicacién que el derecho, como
ente multidimensional en permanente transformacidn, ha de ser historizado, es decir, ha de
ser entendido mediante «una “traduccién” del lenguaje juridico del pasado en términos que
los interlocutores del presente encuentren inteligibles» (Ramos Nufez y Cornejo Lindley,
2018, p. 60). La analogia de la traduccién ofrecida por nuestros colegas sirve también para
entender la importancia de la interdisciplinariedad para el derecho comparado. Sin el aporte
«traductivo» de las otras disciplinas, la comparabilidad se vuelve ilusoria. En efecto, el apor-
te de las otras disciplinas nos permite observar dimensiones y texturas que ofrecen matices
necesarios para el andlisis comparativo, de suerte que tomemos en cuenta el contexto que
fundamenta las normas y asi ofrecer elementos de comparacién mds acertados.

La justificacién de la integracién de un curso obligatorio de derecho comparado pareciera
haberse enfocado en las necesidades del mercado legal, de la misma manera que la interdisci-
plinariedad se integra a la malla curricular del ano 2015 con el fin de adecuarse a las innovacio-
nes del mercado de la ensefianza del derecho. A pesar de ello, la misma experiencia pedagégica
de la facultad nos permite rescatar un motivo menos mercantil en la integracion del derecho
comparado en nuestra nueva malla curricular. En efecto, un legado innegable —aunque a

19 Serfa incauto afirmar que los reformadores del plan de estudios del afio 2015 no tenfan un interés intrinseco en la
ensefianza interdisciplinaria del derecho; no obstante, lo que si se puede afirmar es que las justificaciones presen-
tadas en los documentos publicados respecto a la Gltima reforma apuntan mds hacia una justificacion relacionada
con las tendencias del mercado de la ensenanza legal.

20 Ya se observé como ello fundamentaba la reforma de la década de 1970. Respecto a la reforma del afio 2015,
esta busqueda sobre la adecuacién también puede ser observada a la luz de la justificacién que la Facultad ofrece
respecto a la reforma: «el desafio del surgimiento de nuevos problemas sociales, econdmicos, culturales y biol6-
gicos; la incidencia que tienen esos desafios en la forma de disefiar e implementar las respuestas juridicas [...]
determinaron la necesidad de revisar y modificar sustancialmente el plan de estudios vigente en nuestra Facultad

desde hace mds de dos décadas» (Facultad de Derecho de la PUCP, 2015).
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veces mds discursivo que fictico— de la reforma de la ensefianza de la década de 1970 resalta
la importancia de buscar una adecuacién entre la ensefianza del derecho, la normatividad y
la realidad. La justificacién de la ensefianza del derecho comparado y la de una ensefianza in-
terdisciplinaria convergen en este punto. Asimismo, la interdisciplinariedad es necesaria para
entender el mundo sobre el cual pretenden actuar las normas y el derecho comparado, el cual
necesita semejante entendimiento multidimensional de la realidad para ejercer su ciencia y, a
su vez, contribuir con la generacién de conocimientos que enriquezcan nuestro entendimien-
to sobre el derecho.

5. Liberarse de la ortodoxia: fundamentos ontoldgicos, epistemolégicos y éticos de la
ensefianza del derecho comparado

5.1. Laambigiiedad como objeto comiin de estudio: de una epistemologia del encuentro
a una ética del abandono.

El pluralismo juridico y el estudio interdisciplinario del derecho se asemejan en su bisqueda
comun de un entendimiento multidimensional de las realidades normativas o simplemente
de realidades de indole no normativa que influyen en la configuracién de las normas. El dere-
cho comparado es una herramienta que busca tender puentes conceptuales e histéricos entre
normas y érdenes normativos distintos. Es as{ que nuestra disciplina se asemeja al pluralismo
juridico y a la interdisciplinariedad, pues como ellos, busca entender la articulacién entre con-
ceptos distintos que se aplican a un mismo objeto de estudio. Asimismo, el pluralismo juridico
busca entender la existencia y la operacién de normas distintas en un mismo lugar; la inter-
disciplinariedad en el derecho busca ofrecer un entendimiento mds matizado de una realidad
normativa utilizando distintas disciplinas para interpretar o describir una misma realidad; y,
en fin, el derecho comparado busca entender el derecho mediante, entre otros, un estudio de

cémo distintas fuentes de derecho pueden tratar un mismo problema juridico, por ejemplo.
Estos tres elementos buscan desvelar las distintas texturas que definen el contexto en el cual
se configuran las normas. Estos objetivos ilustrativos se fundamentan no solo en la conviccién
de que la realidad es multidimensional, sino también en la conviccién de que la ambigiiedad
como objeto de estudio es un espacio de aprendizaje y de generacién de conocimientos que
corresponde mds a la realidad que perspectivas monocromdticas como lo son el positivismo y
el formalismo juridico. Es asf que estas tres perspectivas tienen en comun su fundamentacién
en una suerte de «epistemologia del encuentron, es decir, que se basan en metodologfas dirigi-
das hacia el descubrimiento de conocimientos en distintos puntos de encuentro entre normas,
disciplinas y contextos. En otras palabras, estas tres perspectivas se asemejan tanto ontoldgica-
mente como epistemoldgicamente. Al nivel ontoldgico, sus objetos de estudio/andlisis son rea-
lidades que se ubican en espacios «<ambiguos» donde realidades y perspectivas distintas entran
en contacto. A nivel epistemolégico, pretenden generar conocimientos a partir del estudio de
los procesos que marcan las interacciones que ocurren en dichos espacios de ambigiiedad. Su
apuesta comun es que en estos puntos de encuentro se puedan identificar verdades mds ape-
gadas a la realidad. Pero es probable que detrds de ello haya mds que intenciones meramente
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descriptivas e interpretativas; también se cree que hay aspectos normativos*' que se relacionan
con ellos y que enseguida trataremos de explicitar.

5.2. Etica de la ensefianza del derecho comparado y legitimacién del derecho.

En su articulo «Legal Education as Meétissage», Nicholas Kasirer diserta sobre la posibilidad
de que los sistemas juridicos mixtos puedan inspirar un modelo de educacién juridica por
su apertura al encuentro que resulta de la inherente diversidad del derecho. Kasirer propone
desviarnos del estudio del derecho como exclusivamente conectado al espacio territorial de
un sistema juridico especifico, para mds bien desarrollar un pensamiento juridico «némada.
Es asi que propone que en lugar de enfocarse en una comprensién formal de las instituciones
juridicas, se resalte el cardcter dialégico del conocimiento juridico para estudiar los intercam-
bios que ocurren entre distintos ordenamientos. En esos puntos de contacto operan cambios e
intercambios que «mezclan» el derecho y, por ello, se sugiere hablar de «<mestizaje». Ese giro del
enfoque se justifica porque limitarse al anclaje territorial de un sistema socava la posibilidad de
entender los encuentros entre ordenamientos juridicos (Kasirer, 2003, pp. 484-497)*.

Kasirer se inspira en la idea de mestizaje o de pensamiento mestizo para sugerir que el
estudio del derecho ha de fundamentarse en el contacto, la confrontacién y el didlogo entre
culturas en vez de enfocarse en el producto que ello genera. La epistemologia «mestiza» y del
«abandono» que presenta Kasirer plantea una manera de conocer el derecho que evacua mo-
dos de clasificacién tnicos y se opone mds particularmente a un sistema légico que establece
categorfas que ubican cada entidad en su lugar adecuado (Kasirer, 2003, pp. 490-494). La idea
del abandono, en el sentido de salir o de apartarse fuera de si, no deja sin recordar la idea de
una «auto-suspicacia» respecto a nuestros propios conceptos y, de manera ain mds radical, de
cémo las teorfas que adoptamos tienen un efecto performativo sobre la misma realidad que
pretendemos describir o interpretar, por lo cual nuestro conocimiento sufre generalmente
de una deformacién que refleja los sesgos ideoldgicos y culturales de las teorias y marcos que
adoptamos (Croce y Goldoni, 2015, pp. 2-3).

La necesidad de distanciacién respecto a si mismo, y a nuestros sesgos ideolédgicos y cultu-
rales, apunta hacia el aspecto fundamentalmente ético de la propuesta de Kasirer. Hablando
del paralelismo que hay entre traduccién y el estudio comparado del derecho, recuerda la
responsabilidad ética que comparten el traductor y el abogado: los dos han de reconocer las
diferencias que distinguen dos tradiciones culturales (Kasirer, 2003, p. 497). Kasirer asocia los
sistemas legales mixtos con una ética de la tolerancia y también con un interés académico para
las identidades culturales y el pluralismo que han de ser reflejados en la educacién juridica
(2003, p. 500). Pero como en realidad todos los sistemas normativos conllevan una forma de
mestizaje (Monateri, 2003), se puede argumentar en este sentido que la ética ha de aplicarse
mis alld de los sistemas formalmente mixtos; pues donde hay normatividad, hay mestizaje.
Kasirer precisa que no se trata de mezclar dos entidades puras para generar una impura, sino
mds bien de buscar el «abandono» de uno mismo mediante la experiencia del encuentro con
otra forma cultural. Este mismo abandono participa del aspecto ético del derecho pues fomen-
ta y facilita el reconocimiento del «Otro» (Kasier, 2003, p. 490).

21 Por «normativo» se entiende, en este contexto, una perspectiva que apunta hacia un «deber ser».
22 Estey los dos siguientes pdrrafos fueron inspirados mayormente por el trabajo de Kasirer (2003).
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Vale recalcar la metdfora de la traduccién revela idéneamente la pretensién de generar
comunicabilidad entre normas, mundos y espacios que se encuentra tanto en el derecho
comparado y la interdisciplinariedad, como en el pluralismo juridico. Si bien estos espacios
de comunicacién pretenden ser situs por excelencia para generar conocimientos, también
comparten la voluntad de comprensién de lo ajeno segin los términos, marcos conceptua-
les y culturales del «Otro». Este trabajo epistémico no puede llevarse a cabo honestamente
sin la aplicacién de lo que Kasirer llama el «abandono» de si mismo, de nuestros referentes
teéricos y culturales, y de nuestros sesgos ideolégicos. Si bien es probable que un abandono
completo o radical sea imposible, la «auto-suspicacia» es un empefio que apunta hacia el
acceso al conocimiento y reconocimiento auténticos de realidades ajenas. Este abandono o
suerte de viaje «en» los puntos de encuentro constituye la praxis del comparatista, del plu-
ralista juridico y del jurista interdisciplinario. Interesantemente, este viaje no solo apunta
hacia un mayor conocimiento de la otredad, sino también hacia una introspecciéon episté-
mica, cultural y normativa que termina en muchos casos develando la otredad y el mestizaje
de nuestra propia identidad juridica.

Vale recalcar que no se trata de una exhortacién a «mestizar» los derechos. El enfoque
propuesto busca mds bien un reconocimiento de la pluralidad de nuestras propias fuentes
para generar un movimiento de apertura para entender al «Otro». Es preciso realizar esta dis-
tincién, pues no se pretende plantear una suerte de armonizacién del derecho que en realidad
podria muy bien socavar nuestra propia propuesta ética. En el contexto de los debates sobre la
armonizacién del derecho en Europa respecto a la idea de un Cédigo Civil europeo, Cotterrell
entra en discusion con el trabajo de Legrand (20006) para plantear la importancia de los valores
y de la ética en los estudios comparados del derecho (Cotterrell, 2003, pp. 142-145). La armo-
nizacién supone una distanciacién de las normas respecto a la realidad; bajo estas condiciones,
el derecho pierde su vocacién a «expresar lo que la gente piensa, siente y encuentra en las rela-
ciones sociales de la vida cotidiana» (Cotterell, 2003, p. 143). Es asi que se expresa la idea de
una moralidad, un sentido ético que se fundamenta en la necesidad de que el derecho guarde
arraigo en las realidades locales. Por lo tanto, se invoca a la diferencia normativa para evitar un
«totalitarismo cultural» (Legrand, 2006, p. 51). Ello evidencia una tensién que atraviesa mu-
chos espacios del derecho comparado. Por un lado, se encuentra un deseo de uniformizacién
que se fundamenta en los supuestos beneficios pricticos de la uniformizacién. Por otro lado,
se identifica la «apreciacién de la diferencia» que se asienta en fundamentos humanistas mds
amplios que son de indole ético/moral (Cotterrell, 2003, pp. 142-145). En este contexto, mds
alld de la apreciacién ética de la diferencia, tanto el derecho comparado como su ensenanza
estdn dirigidos hacia finalidades politicas.

Si bien el viaje del pensamiento némada tiene algo de seductor y romdntico, se trata de
mds que una simple experiencia estética; refleja la existencia de un fundamento ético de la
ensenanza del derecho comparado que apunta hacia una bisqueda de mayor legitimidad del
derecho oficial ante los otros érdenes y fuentes de normatividad. Va de suyo que este sentido
de la ética tiene finalidades politicas, pues insta a las instituciones normativas dominantes a
admitir una mayor representacién de la pluralidad normativa. Esta representaciéon no refiere
a escaios en una asamblea legislativa, sino mds bien a la correspondencia entre la normativi-
dad vigente en la sociedad y la del estado u otro ente normativo dominante. Una concepcién
pluralista critica del derecho dirfa que los individuos y los distintos grupos de la sociedad son
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operadores juridicos en la medida en la que «poseen una capacidad transformativa que les
permite producir conocimiento juridico y moldear las estructuras del derecho que contribu-
yen a formar su propia subjetividad juridica» (Kleinhans y Macdonald, 1997, p. 38). Es asi
que las personas participan en la creacién y la estructuracién del derecho en la medida en la
que validan o invalidan su legitimidad mediante su propio comportamiento (Macdonald y
Sandomierski, 2006, p. 612). Por lo tanto, el derecho comparado, el pluralismo juridico y la
interdisciplinariedad son «prdcticas» que pueden contribuir a la legitimacién o deslegitima-
cién del derecho pues tienen el potencial descriptivo e interpretativo necesario para identificar
las realidades normativas de la sociedad que son o no son abarcadas o tomadas en cuenta por
el estado u otros centros de poder normativo dominante. La reivindicacion de la diferencia
epistémica, cultural y normativa se erige como una exhortacién a su reconocimiento por parte
de las normatividades dominantes y asimismo se reta y cuestiona la legitimad de las mismas.

6. Propuestas para una ensefianza ética del derecho comparado

Segin lo antes mencionado, algunas versiones criticas del pluralismo juridico postulan que la
validez (Kleinhans y Macdonald, 1997) (y por lo tanto la legitimidad) de las normas se juega
al nivel de los individuos que en su comportamiento validan o invalidan las normas al seguirlas
o0 no en su vida cotidiana. Ante un concepto formalista del derecho (comparado) que enmu-
dece los 6rdenes de normatividad no dominantes de nuestra sociedad, la decisién de revelar y
reivindicar la normatividad marginalizada y dominada es fundamentalmente una decisién de
orden ético. La ética a la que me refiero no es la del conjunto de reglas heteronormativas que,
por ejemplo, se pretende imponer a los juristas mediante codigos de ética para los abogados,
pero apunta mds bien hacia un sentido autonormativo del jurista que entiende su rol como el
de un actor social que cumple, entre otros, el papel de legitimar realmente el orden juridico®.
Esta propuesta no deberfa sorprender en el contexto de una universidad que ofrece una for-
macién de cardcter humanista.

6.1. Estudiar el derecho comparado con una perspectiva horizontal.

Ahora bien, ;cémo aplicar este sentido de la ética de manera préctica a nuestro curso de de-
recho comparado? Jeremy Webber plantea algunas pistas de soluciones para un didlogo entre
distintas tradiciones juridicas, inspirado en una <humildad en el encuentro». Entre otros,
propone que se guarde en mente que las tradiciones juridicas no indigenas también se fun-
damentan en mitos, y hasta en conceptos de lo sagrado. En este proceso, también hay que
guardar en mente que algunos conceptos juridicos se sustentan en creencias profundamente
arraigadas, que es posible aprender de otras tradiciones juridicas adoptando una postura de
humildad ante ellas, y, en fin, hay que recordar que no siempre es necesaria la adjudicacién de
cada diferencia (Webber, 2009, pp. 616-625)*.

Respecto a los elementos miticos del derecho, pareciera que Webber plantea la necesi-
dad de recordar que a veces se postula la inconmensurabilidad del derecho occidental con
otras tradiciones pues se pretende que aquello es ajeno a los mitos o relatos y creencias no

23 Se entiende que este tipo de legitimacién no busca reproducir el statu quo, sino mds bien la integracién y repre-
sentacion de la normatividad oprimida en los ordenamientos oficiales.
24 Tanto este pdrrafo como el siguiente se inspiraron en el trabajo de Webber (2009).
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«racionales» que saben encontrarse en otras tradiciones. Pero este tedrico del pluralismo
juridico recuerda que esos mitos existen también en las tradiciones occidentales, ya que
se expresan en términos sagrados o estéticos. La idea de la inviolabilidad del cuerpo que
estructura el derecho penal y las reglas sobre la inalienabilidad de los érganos, etc., son
ejemplos entre otros. Asimismo, se pueden identificar tramas narrativas miticas en las
constituciones politicas, particularmente en sus predmbulos. En el dmbito del derecho
privado, Webber menciona, entre otros, los mitos que se han desarrollado respecto a al-
gunos conceptos especificos de la propiedad como la idea en virtud de la cual la propiedad
se sustenta en la transformacién de la tierra mediante el trabajo o la idea religiosa segtin
la cual la humanidad tiene la obligacién de utilizar la tierra de la manera mds productiva
posible (Webber, 2009, pp. 614-615).

En el contexto de la ensefianza del derecho comparado, una manera de practicar la hu-
mildad preconizada serfa establecer de plano una perspectiva horizontal donde se plantea
la igualdad entre tradiciones juridicas para asi entrar en didlogo con estas, sin presupuestos
jerdrquicos o colonialistas. El «ser humilde» también podria manifestarse en el reconocimien-
to de que las tradiciones occidentales tienen aspectos miticos que las asemejan mucho a las
tramas narrativas no occidentales y que tal vez sea posible para aquellas de aprender de estas.
El estudio comparado de los aspectos miticos de tanto las tradiciones dominantes como de las
otras habria de hacerse de manera interdisciplinaria si se pretende llegar a un conocimiento
minimamente acertado. En efecto, tanto la antropologia como la historia y la sociologia del
derecho han de ser movilizadas para llegar a un mejor entendimiento de las soluciones que
distintas tradiciones traen a contextos y problemas juridicos similares.

Evidentemente, este esfuerzo habria de integrar puntos de vista no exclusivamente eu-
rocéntricos; y las otras tradiciones que operan a nivel nacional en comunidades indigenas,
campesinas y amazonicas no podrian ser ignoradas. Si bien existen esfuerzos para integrar la
ensefianza de algunos cursos de suerte a que haya una mayor continuidad e interaccién de
contenidos y actividades en la formacién juridica, integrar el estudio del derecho compara-
do con la ensenanza de otros cursos que se dan simultdineamente en la PUCP (por ejemplo,
Antropologia o Sociologia del Derecho) crearia sinergias pedagégicas y criticas con cursos
que son justamente destinados a la comprensién no formalista del derecho. Esta tltima po-
sibilidad revela la falta de un marco tedrico critico en la ensefianza del derecho®. Es decir,
que los docentes que plantean propuestas criticas lo hacen a menudo de manera solipsista,
lo que no es ajeno a su demografia esquelética. Ademds, se puede intuir que es poco habitual
que dichos colegas ocupen puestos institucionales en las facultades de derecho, posible-
mente por la importante e influente articulacién que existe entre el mundo «académico»
del derecho y la profesion (la cual, se intuye, es mds favorable a las posiciones formalistas)

(Feldman, 2004; Post, 2009).

6.2. Debilitar el enfoque estatal con el pluralismo a nivel supranacional.
Si bien los juristas formalistas miran con desdén la normatividad «infraestatal», no pueden
hacer caso omiso de los fenémenos de normatividad plural supranacionales que ellos mismos
han contribuido a producir («dulce ironfa», dirfa un pluralista). Es asi que aprovechar la fuerza

25 Agradezco a mi colega Jos¢é Humberto «Chemo» Saldafia Cuba por compartir conmigo esta idea.
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normativa de 6rdenes juridicos que escapan al control del abogado estado-céntrico, pero que si
se imponen a él, serfa una estrategia diddctica fructifera para establecer la necesidad de tomar
en cuenta el pluralismo juridico en la ensenanza del derecho comparado. Con el fenémeno de
fragmentacién del derecho que se manifiesta, entre otros, en la proliferacién de entes decisores
con relativa autonomia al nivel internacional (Teubner y Fischer-Lescano, 2004), se pone de
manifiesto una cierta relatividad normativa que no falta de angustiar al jurista formalista y
desestabiliza las certidumbres de «su» disciplina. Es asi que demostrar la existencia del plura-
lismo que se impone al derecho estatal ejerce una violencia*® discursiva que tiene el potencial
de exigir auto-reflexividad por parte del estudiante inmerso en un orden de normatividad
dominante. Tal vez ello pueda contribuir a generar auto-suspicacia, abandono y humildad en
los juristas cuando entran en contacto con la alteridad normativa.

La inclusién de actividades y contenidos pedagégicos que manifiestan el estado de frag-
mentacién normativa del orden juridico internacional podria hacerse en colaboracién con
colegas del Area de Derecho Internacional, una disciplina marcada por su irreductible pluralis-
mo. Si bien los cursos de derecho internacional se dictan en ciclos ulteriores al ciclo de dictado
del curso de derecho comparado en la PUCE, se podria explotar la familiaridad entre estas
dreas para que cada curso integre elementos del otro, y asi promover una mayor continuidad
en el contacto del estudiante con espacios de ambigiiedad y de contacto con la otredad nor-
mativa”. La apuesta es la siguiente: observar realidades normativas plurales supranacionales
que llegan a escapar al control del estado y que se imponen a él para generar elementos éticos
de auto-reflexién y humildad en el jurista cuando este se encuentre en contacto con 6rdenes
normativos que son marginalizados por «su» propio derecho.

6.3. La traduccién como ética del abogado.
En fin, otra actividad que podria fomentar el sentido ético y de humildad en el marco de
un curso de derecho comparado podria ser comprometer a los estudiantes en un ejercicio de
traduccion de textos juridicos provenientes de tradiciones juridicas e idiomas distintos. Al re-
ferirse al trabajo postcolonial de Alexis Nouss, Kasirer menciona cémo el traductor es un actor
con identidades multiples que se ubica en un espacio ambiguo entre distintas tradiciones. Al
ser una suerte de arquetipo de la experiencia de lo mestizo, el traductor tiene la obligacién
de reconocer las diferencias que existen entre dos realidades para llegar a la traduccién mds
auténtica posible. Este trabajo transcultural significa que el entendimiento del jurilingiiista no
puede echar anclas en un espacio especifico. Su capacidad para trasladar conocimientos de un
espacio a otro depende, justamente, de sus aptitudes némadas (Kasirer, 2003, pp. 496-497). A

26 Respecto al rol de la violencia en el empoderamiento ante opresiones normativas, véase el capitulo de Mireille
Fournier que forma parte de esta obra (Fournier, 2018, pp. 93-107).

27 Admito que es objetable mi deseo de ver a colegas de distintas dreas colaborar en proyectos académicos y pe-
dagégicos, pues tal vez dicho deseo pertenece a un mundo fantdstico. Sin embargo, es cierto que se pueden ver
colegas de dreas distintas colaborar en estos tipos de proyectos. A menudo se trata de colegas que trabajan en 4reas
que tienen afinidades claras, por ejemplo los constitucionalistas y los teéricos del derecho, y los civilistas y los
procesalistas. Se pueden entender las ventajas organizacionales que ofrece el establecimiento de dreas del derecho
dentro de una facultad. Pero en un contexto de reforma curricular que precisa un nivel de coordinacién y cohe-
rencia elevado al nivel docente, es menester cuestionar la formalizacién e institucionalizacién de las distinciones
subdisciplinarias para determinar si estas contribuyen a reforzar la impermeabilidad de la compartimentalizaciéon
ya existente entre colegas de subdisciplinas distintas.
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la luz de ello, se podria proponer ejercicios de traduccidn de textos juridicos hacia el castellano
en el marco de nuestro curso de derecho comparado en la PUCP.

Es de esperarse que algunos colegas me digan que esta propuesta es demasiado ambiciosa
y poco realista, pues, en primer lugar, los estudiantes no disponen de un manejo suficiente de
un idioma distinto al castellano y, en segundo lugar, atin no tienen un conocimiento suficien-
temente profundo de «su» propia tradicién juridica (que se supone es la romano-germénica)®
y atin menos de otras tradiciones juridicas en el contexto de su primer ciclo de estudios en la
Facultad de Derecho.

A ello se podria responder, en primer lugar, que este tipo de traduccién hacia el castellano
supone un dominio mds avanzado del castellano que de otro idioma, pues el «producto» final
de este tipo de actividad serfa presentado en espafiol. Un requisito para estudiar en la facultad
es que los estudiantes hayan acreditado un conocimiento bdsico del inglés que les permite
comprender y analizar un texto en este idioma, por lo cual este idioma serfa el mds idéneo para
llevar al cabo este ejercicio. Los estudiantes dispondrian de varias herramientas electrénicas en
linea que pueden servir de apoyo en este ejercicio de traduccién.

En segundo lugar, he de admitir que, a estas alturas de su formacién juridica, el estudiante
tiene un manejo muy embrionario de la tradicién juridica dominante que pretenden incul-
carle las facultades de derecho. Pero ello ha de ser entendido mds como una ventaja que una
debilidad. En efecto, se puede suponer que el estudiante atin no ha establecido firmemente los
presupuestos tedricos de la tradicién juridica dominante de su ordenamiento, por lo cual se
trata de un momento ideal en su formacién para ponerlo en una situacién ambigua de «me-
diador» entre dos tradiciones para trasladar ideas y conceptos de una hacia la otra en un espi-
ritu de didlogo igualitario. Sobre el punto de lo idéneo que es dictar este curso en primer ciclo
de derecho —pues el alumno atin no ha sido «adoctrinado» en la tradicién romano-germédnica
que domina el derecho formal peruano— vale recalcar que, irdnicamente, nuestro curso se
estructurd como una «sustitucién» del curso de «Bases romanistas del derecho civil» del plan
de estudios precedente (Facultad de Derecho de la PUCP, 2001), cuyo objetivo, se puede
intuir, era arraigar firmemente la identidad juridica del estudiante en esta tradicién juridica.

Otra critica que se podria esgrimir en contra de esta propuesta es que se trata de un ejerci-
cio fundamentalmente eurocéntrico, pues al traducirse textos juridicos (probablemente fallos)
del inglés al espanol, lo mds probable es que se termine traduciendo del common law hacia el
civil law. En efecto, se trata de un ejercicio fundamentalmente eurocéntrico, pero es un ejer-
cicio entre otros, y mi pretensién no es evacuar completamente las fuentes europeas del curso.

28 Usualmente tendemos a asumir que nuestros estudiantes se ubican e identifican dentro de la tradicién del civil
law, cuando en realidad es muy probable que varios o por lo menos algunos de los mismos se identifiquen con
otras tradiciones culturales y normativas vigentes en el pafs. Estas suposiciones terminan siendo imposiciones
que claramente obliteran las identidades juridicas de estos estudiantes. Ello apunta hacia otra necesaria mani-
festacién de la ética que se plantea aqui, es decir, la necesidad, por parte del docente, de realizar una prueba de
sensibilidad y apertura hacia el «Otro» que no solo se encuentra en una situacién de vulnerabilidad por el inhe-
rente desbalance de poder que existe entre el estudiante y el profesor, sino también por la legitimidad histérica,
y hasta constitucionalmente consagrada, de la normatividad a la cual pertenece un estudiante que culturalmente
se identifica como indigena, campesino o amazénico. He de mencionar aqui que esta relacién de doble vulnera-
bilidad fundamentada en la asimetria de poder (la de profesor/estudiante y la de mayorfa/minorifa o colonizador/
colonizado) hace surgir obligaciones de indole fiduciaria que se imponen al ente u operador en una situacién de
poder. Al respecto, véase, por ejemplo: Fox-Decent (2011).
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En realidad, el objetivo de semejante ejercicio no es tanto generar conocimientos juridicos
sustantivos respecto a otra tradicién, sino mds bien desarrollar la capacidad de adoptar una
postura de humildad, apertura y de horizontalidad ante la alteridad normativa®.

En fin, agregaria que en el ano 2016, he llevado a cabo este ejercicio, pero a menor escala.
En efecto, con algunos alumnos deseosos de aprender mds sobre el derecho comparado, he
formado pequefas «células» de traduccién de fallos emblemdticos del common law y también
de algunos textos de doctrina hacia el castellano que servirfan de material pedagégico para mi
curso. El grupo era constituido por unos cinco estudiantes con niveles distintos pero parecidos
de inglés. Se creé un sistema en virtud del cual un estudiante serfa responsable de la traduccién
inicial de las partes pertinentes del fallo o articulo. Una vez efectuada la primera traduccién,
los otros miembros de la célula (incluyéndome a mi mismo) harfamos revisiones secuenciales
del texto para llegar a un producto con precisién jurilingiiistica relativamente alta.

He podido presenciar varios momentos en los cuales los estudiantes encaraban el dilema
de ofrecer una traduccién aproximativa o lo mds auténtica posible. En varios casos, he teni-
do que intervenir después de la primera traduccién para dejar claro que se podia llegar a un
nivel de exactitud mucho mds alto. A medida que ibamos avanzando en las traducciones, he
podido observar un incremento en el nivel de meticulosidad aplicado. Para algunos de ellos,
la precisién de la traduccién parecia ser en alguna medida una cuestién de justicia, pues en
varias ocasiones una deformacién del sentido era explicitamente percibida como «injustar.
Cuando habfa una duda profunda sobre cémo se debian traducir algunos términos u ora-
ciones, se le pedia al estudiante que apunte sus dudas, que explique las razones de la duda
y que justifique la conclusién a la cual llegé a la luz del texto y contexto que nos daban las
fuentes a traducir.

Cuando los estudiantes tenfan que revisar las traducciones de sus colegas, se pudo obser-
var una suerte de «negociacién» en la cual se conversaba sobre los posibles sentidos de una
oracién o de un concepto con la finalidad comin de trasladar con mayor precisién el sentido
de un contexto a otro. En varios casos, los estudiantes tuvieron que investigar el significado
de términos tanto en el idioma inglés como en castellano para asegurarse de que entendfan el
texto original pero también que lo restitufan de una manera que era sensible al contexto. Es asi
que hemos investigado sobre el funcionamiento de molinos utilizados para moler granos en la
Inglaterra del siglo XIX (Hadley v. Baxendale), los estindares y pricticas de embotellamiento
de productos consumibles (Donoghue v. Stevenson), distintas précticas y reglas aplicables a de-
portes que tienen poco o ningun arraigo en nuestro contexto como el cricket (Bolton v. Stone)
y el béisbol (Popov v. Hayashi), la caza de zorros (Pierson v. Post) y también la caza de tesoros
contenidos en naufragios en alta mar (7he Tubantia).>

Es cierto que esta experiencia fue controlada, pues se trata de estudiantes que fueron selec-
cionados para este ejercicio, por lo cual se podria afirmar que este ejercicio no es trasladable
a un grupo de mayor envergadura donde, por ejemplo, los niveles tanto de manejo del inglés
como de empefio varfan mucho. Si bien la experiencia a la cual me refiero estaba dirigida hacia
la produccién de materiales para un curso, es dificil negar su aporte pedagdgico y el problema

29 En el marco de nuestra reforma fundamentada en objetivos de aprendizaje por competencias, una de estas habria
de referirse a la idea de identificarse con un marco ético que fomente los intercambios normativos horizontales.
En otras palabras, deberfamos considerar la posibilidad de que nuestros estudiantes aprendan a ser némadas.

30 La relevancia de estos va evidentemente mucho mds alld de sus tramas fécticas.
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con varias de las criticas que preveo es que se enfocan en el producto y no en el proceso que
implica este ejercicio.

Si bien no pretendo haber llevado a cabo este ejercicio de manera cientifica para confirmar
o infirmar las virtudes éticas y pedagdgicas de la traduccién en la ensenanza del derecho com-
parado, creo que permite derivar conclusiones que podrian servir para estructurar un ejercicio
al nivel de una clase entera. El trabajo grupal de traduccién tiene el potencial de poner a los
estudiantes en una situacion de intercambio y de negociacién horizontal (pues no se le otorga
autoridad superior a ninguno para determinar el significado) guiada por la idea de apertura,
humildad tanto ante el texto, como ante el contexto y las interpretaciones distintas que se
pueden generar respecto a la normatividad ajena. Si bien a veces las traducciones podian ser
aproximativas, se podfa observar a menudo el desarrollo y el incremento en el interés de co-
nocer y de comunicar el sentido auténtico del texto a traducir. En este contexto, mds que el
resultado especifico o la exactitud de la traduccidn hacia el castellano, la evaluacién deberfa
apuntar hacia el proceso de justificacién de algunas decisiones «traductivas». Por ejemplo, se
podria solicitar al estudiante que identifique elementos de traduccién que fueron mds arduos
que otros para explicar el porqué de esta dificultad y los dilemas a los cuales se enfrentaba
y cémo se llegd a una decisién «traductiva» final. Ademds de ello, un componente de este
ejercicio habria de ser un elemento de auto-reflexién sobre la misma actividad enfocado en el
proceso que caracteriza a la actividad de la traduccién: el vaivén de una tradicién a la otra®.

7. Conclusiones

En este capitulo con tintes especulativos (de speculum o speculari)®, mi punto de partida ha
sido la inclusién de un nuevo curso de derecho comparado en el plan de estudios de la Facul-
tad de Derecho de la PUCP en su reforma del afio 2015. Manifesté mis preocupaciones res-
pecto a la tendencia de entender el nuevo curso en términos formalistas y eurocéntricos, pues
el derecho comparado es marcado por una pluralidad de perspectivas que va mds alld de estas.
Lo que mds me preocupa respecto a la adopcién de tal concepto del derecho (comparado) es
que conlleva una obliteracién de varias realidades normativas que si son tomadas en cuenta
por el pluralismo juridico y la interdisciplinariedad®. De manera mds especifica, adoptar se-
mejante concepto del derecho comparado implica un olvido de la realidad plural que marca
el panorama normativo del Perd. Mi pensamiento es irénicamente formalista en la medida en
la que he querido demostrar que la introduccién del nuevo curso es internamente coherente
con el mismo concepto de educacidn juridica planteado en la PUCP desde la década de 1970.
Por lo tanto, he buscado legitimar mi argumentacién dirigiéndola hacia elementos program4-
ticos interdisciplinarios ya previstos por los reformadores de la década de 1970 y que siguen
relativamente influyendo en la ensenanza del derecho en la facultad desde aquel entonces. A
pesar de este formalismo programdtico, no pretendo ser formalista en los nexos epistemol4-

31 Este punto me lleva a reconocer el sesgo de la formacion transistémica que recibi en la Facultad de Derecho de
McGill.

32 Del latin, que respectivamente refieren a «espejo» o a «mirar desde arriba, desde un atalaya». En otros términos,
me refiero al esfuerzo auto-reflexivo y de «distanciacién» que supone el concepto de ética que se planted en el
presente trabajo.

33 En este punto, he de reiterar las influencias y los sesgos «realistas» de este trabajo (mi compromiso con el realismo
juridico).
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gicos, ontoldgicos, politicos, y sobre todo éticos que establezco entre ensefianza del derecho
comparado, interdisciplinariedad y pluralismo juridico. En fin, he pretendido ofrecer algunas
propuestas de cdmo se podrian aplicar las ideas —y sobre todo el sentido de la ética— que he
planteado en estas pdginas.

Para concluir con un dpice de la ambigiiedad que he exaltado en este capitulo, me inspiraré
«formalistamente» (e irénicamente, espero) de lo dicho por un autor que goza de autoridad in-
terna en nuestro contexto. Si la funcién de la ensenanza del derecho es subvertir los conceptos
del derecho que son desencarnados de la realidad (De Trazegnies Granda, 1991, pp. 35-39),
y si el mismo derecho siempre acusa retraso respecto a la realidad, es probable que el trabajo
del docente vaya mds alld de la subversién puntual en puntos de inflexién como lo son las
reformas curriculares, pero es mds bien probable que nuestra funcién sea la de una incansable
subversién ética.
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LA HISTORIA DEL DERECHO:
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Si crees que puedes pensar en una cosa que estd
inextricablemente conectada con otra cosa, sin pensar
en la cosa con la que estd conectada, entonces posees una
mentalidad legalista.

Thomas Reed Powell (c. 1860)

1. A modo de introduccién: un cuestionamiento

Este articulo tiene por objeto destacar la relevancia que tendria para el desarrollo del De-
recho comparado el estimulo de la sensibilidad histérica entre los estudiosos del Derecho,
pues, por ejemplo, tras escuchar y leer a quienes adoptan una linea metodolégica dogma-
tica, esto es, que estiman que el Derecho es ante todo una creacién teérica basada en una
depurada doctrina, se advierte que asumen con conviccién que el Derecho que se ensena y
se practica constituye un bien importado perfectible en la medida en que se asimile mejor el
Derecho extranjero, sobre todo el europeo, aunque mds recientemente el norteamericano,
modelo ideal de inspiracién y reforma’.

En esa linea, José Ledn Barandiardn, uno de los mds afamados civilistas peruanos del siglo
XX, aseguraba que en el mundo precolombino no existia Derecho y que su adopcién coin-
cidia con la ocupacién espafiola®. Fernando de Trazegnies (1992), sin lugar a dudas uno de
los juristas mds connotados de nuestra regién, indica, por su parte, que es mejor asumir que
no hubo un Derecho prehispdnico «para evitar toda proyeccién de una sombra europea sobre
las realidades precolombinas» (p. 49). Una postura que, paraddjicamente, en el intento de
desembarazar de eurocentrismo el estudio de la realidad juridica prehispdnica, resulta siendo

Profesor principal de la PUCP. Magistrado y director del Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal
Constitucional del Perti. Miembro de Numero de la Academia Nacional de Historia del Pertt y Miembro de
Nuamero de la Academia Peruana del Derecho. Visiting Scholar de la Robbins Collection de la Universidad
de California (Berkeley, EE. UU.). Exinvestigador del Instituto Max-Planck de Historia del Derecho Europeo
(Francfort del Meno, Alemania).
Profesor adjunto de los cursos Historia del Derecho Peruano y Sistema Romano Germdnico y Derecho Anglo-
sajon (PUCP). Miembro del Grupo Peruano de Historia del Derecho del Instituto Riva Agiicro y 7he Selden
Society. Estudié Derecho en la PUCP, una maestria en Historia en la UNMSM y cursos de perfeccionamiento en
Historia del Derecho en el Instituto Max-Planck de Historia del Derecho Europeo.
1 Un estudio critico del surgimiento y desarrollo inicial de la dogmdtica en el Perti puede encontrarse en Ramos
Nufez (2011a).
2 «Cémo vamos a hablar de ‘Derecho inca’ si ahi no habia un sistema de derechos y obligaciones sino sélo de
obligaciones! ;Eso era una tiranfa y no un sistema juridicol» (citado en Trazegnies, 1992, p. 46). Véase también:
Noejovich (1986); Ramos Nusez (2011a).
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eurocentrista, al asumir que en la regién andina solo puede llamarse Derecho a aquello suscep-
tible de rastrearse como parte de la tradicién juridica romano germdnica; mientras que, para
el caso prehispdnico, deberfa utilizarse un eufemismo: «formas de regulacién social diferentes
del Derecho pero extraordinariamente efectivas» (Trazegnies, 1992, p. 49).

Desde tales perspectivas, cabria preguntarse si el Derecho romano prejustinianeo, fuente
a partir de la cual en el siglo VI se compilaria el conjunto de obras juridicas que solo siglos
mis adelante serfa invocado bajo el nombre de Corpus Iuris Civilis, era Derecho. Y ya sea que
la respuesta a dicha pregunta fuese afirmativa o no, ;cémo podrian llamarse a las «formas de
regulacién social» aplicadas en Europa entre los siglos VI y XII, siglo este dltimo en que la
obra adjudicada a Justiniano, recién y de manera muy limitada, empezé a ser conocida en
Europa —aunque no necesariamente aplicada— tras la invencién de la universidad?’ Se puede
apreciar, pues, que los juristas, incluso los historiadores del Derecho, no son inmunes a una
visién del Derecho que presenta ciertos rasgos coloniales o que se fundamenta en suposicio-
nes comunes, que pueden ficilmente representarse como construcciones ficticias mediante la
inclusién de la dimensién temporal en el marco de un andlisis comparatista, incluso si este
fuese rudimentario®.

La perspectiva descrita muestra cémo es que, sin la inclusién de adecuados filtros tempora-
les —entiéndase histéricos—, se contribuye a acentuar estereotipos barbarizantes de los pue-
blos indoamericanos y de otros que se encuentren en una relacién de poder subordinada. Un
maestro sanmarquino de los afios sesenta del siglo XX, vocal supremo y decano del Colegio
de Abogados de Lima que cumplirfa un valioso papel civico en época de la dictadura militar,
relataba en sus clases que los indios del Caribe se comunicaban a gritos (Guevara, 1993). Este
tipo de ideas podria llevarnos a considerar a nuestra regién como una manifestacién integral
de lo que Alan Watson (2000) denomina legal transplants®, vale decir, el trasplante de normas,
conceptos e instituciones juridicas del Derecho, principalmente europeo, en otro escenario
geogrifico y con una poblacién distinta (pp. 1-13)°.

2. Ideales de pureza y realidades de mestizaje en el Derecho
No puede dudarse que buena parte de nuestro Derecho contempordneo, esto es, normativa,
doctrina, principios, instituciones y hasta, en ocasiones, prictica administrativa y judicial, re-
posa tanto en la concesién como en la recepcién juridica. En Der Geist des romischen Rechrs (El
espiritu del Derecho romano), quizd su libro de mayor envergadura histérica, el jurisconsulto
tudesco Rudolf von Thering (1891) declard que «[e]l gobierno constitucional es un producto
importado. ;Serfa eso motivo suficiente para condenarlo? Equivaldria a que vacildsemos en be-
ber el vino de otra nacién porque no lo hemos fabricado, o a no comer naranjas porque no han
brotado en nuestros huertos. [...] Solamente un loco rechazar4 las naranjas con el pretexto de
que no han madurado en su jardin» (p. 16)".

En similar sentido, en las primeras décadas del siglo XX, en la tradicién del common law,
William Barbour, prematuramente fallecido y a quien el ruso Paul Vinogradoff (1922) en-

Sobre el tema véase: Bellomo (1995, pp. 39 y ss.). También: Berman (1983, pp. 127 y ss.).
Sobre el particular véase: Ramos Nunez (2009).

Véase: Watson (1993).

Para un vistazo critico a los planteamientos de Watson, véase: Legrand (1997).

Al respecto, véase: Ramos Nuiez (2018).
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comié sentidamente en la Universidad de Oxford como «el mejor de mis pupilos» (p. 693),
refutaba a los nacionalistas ingleses contrarios a la inclusién de doctrinas modernas de sistemas
legales extranjeros en su pais, recorddndoles que tanto el Derecho romano como el canénico
fueron, por asi decirlo, productos juridicos importados desde el continente con la invasién de
los normandos del siglo XI y que, en realidad, como consecuencia de ello, deberfan recordar
que el delivery of seisin (la transmisién de la posesién) no es otra cosa que la traditio romana y
que Henry de Bracton, el autor del llamado «Bracton» (De Legibus et Consuetudinibus Angliae)
—uno de los textos de referencia mds antiguos y reverenciados del common law—, no tuvo
escripulos en utilizar textos de Azo de Bolofa, adoptando asi como propios los esquemas con-
ceptuales del mos italicus, es decir, los de la llamada Escuela de los Glosadores que germiné en
la universidad de Bolona. En similar sentido, la jurisdiccién paralela del equiry, cuyo sustento
histérico se encuentra tanto en fuentes del Derecho canénico como romano. No obstante,
remataba Barbour, dificilmente alguien se atreveria a indicar que el equizy, el seisin o el propio
Bracton no sean ingleses (Vinogradoff, 1922, pp. 695 y ss.).

Incluso en la actualidad, son pocos los abogados del common law que no se muestran sor-
prendidos al conocer que el law french o francés legal —un dialecto del francés— fue utilizado
tanto de manera escrita como verbal hasta el siglo XVIII para exponer las peticiones ante los
tribunales en Inglaterra, y que gran parte de los reportes de casos fueron registrados de modo
original principalmente en dicha lengua o en latin, aunque actualmente sean mayormente
conocidos solo por sus traducciones en lengua inglesa (Baker, 1979, p. 9).

Una norma publicada en 1362 —irénicamente, en francés legal— intenté sin éxito pro-
hibir el uso de este dialecto en los tribunales. A fines del siglo XVI, un francés de visita en
Londres lo comparé con las ruinas de un buen edificio, indicando que su escritura y pronun-
ciacién eran tan distintos de los que se usaban en Francia, que para un francés era imposible
comprenderlo (Baker, 2000, p. 244). A mediados del siglo XVII, una norma publicada por el
Parlamento inglés ordenaba que «[...] Todas las publicaciones de reportes de resoluciones judi-
ciales y otros libros de Derecho de Inglaterra, deberdn ser traducidas a la lengua inglesa: Y que
desde el primero de enero de 1650, todos los libros de reportes de las resoluciones judiciales y
otros libros de Derecho inglés que sean impresos, deberdn usar Ginicamente la lengua inglesa»®.

Algunas décadas después, Roger North (1824) —un abogado y escritor— se referirfa a las
traducciones realizadas en la década de 1650 como un desperdicio de papel, en tanto que «el
Derecho mismo no se encuentra en su vestimenta nativa y tampoco es, ciertamente, la misma
cosa en inglés [la cursiva es nuestra]» (p. 12)°.

Este sentido de lo nativo, nos trae de regreso a nuestro continente, donde una supuesta y
recusada inexistencia previa de Derecho en sociedades no occidentales podria conducirnos no
solo a justificar la «recepcién» de trasplantes legales en América Latina como manifestacién
de una corriente civilizadora y parte de una incipiente globalizacién, sino también a negar la

8  «That all the Report-Books of the Resolutions of judges, and other Books of the Law of England, shall be Translated
into the English tongue: And that from and after the First day of January 1650 all Report-Books of the Resolutions of
Judges, and all other Books of the Law of England, which shall be printed, shall be in the English Tongue only» (Firth
y Rait, 1911, pp. 455-456).

9 «Lawyer and law French are coincident; one will not stand without the other. All the ancient books that are necessary
to be read and understood are in that dialect, and the law itself is not in its native dress, nor is, in truth, the same thing
in English» (North, ¢.1700/1824, p. 12).
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subsistencia de elementos de control social precolombinos que, ciertamente, los hay, mixtu-
rados por lo general en la dindmica de las sociedades latinoamericanas contempordneas'. La
supervivencia en ocasiones es notoria, como ocurre en las Constituciones de Bolivia y Ecua-
dor. Asi, la Constitucién ecuatoriana del 2008 anuncia desde su preimbulo que reconoce sus
«raices milenarias», que celebra la naturaleza, la Pachamama, de la que se consideran parte y
es vital para su existencia, anunciando, ademds, la intencién de «construir una nueva forma
de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el “buen
vivir’, el sumak kawsay''.

Bolivia, por su parte, asumirfa y promoveria «como principios ético-morales de la sociedad
plural: «ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén), suma
gamarna (vivir bien), nandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin
mal) y ghapaj han (camino o vida noble)» (Constitucion Politica del Estado plurinacional de
Bolivia, 2009, p. 13).

Las instituciones sobrevivientes asoman en los rituales matrimoniales, en la ausencia do-
cumental en los contratos, en el pago en especies en la actividad minera, en los servicios
personales intrafamiliares, en la reciprocidad como modeladora de conductas, entre muchas
otras. La ausencia de trabajos académicos que analicen estas supervivencias es clamorosa, no
solo desde el Derecho, ya sea en sus versiones positivistas o socioldgicas, sino desde las propias
ciencias sociales.

Desde otro punto de vista y en una linea mds razonable, se ha sostenido que la llegada de
los europeos a América supuso, mds bien, el establecimiento de relaciones de competencia
entre las respectivas juridicidades del Viejo y del Nuevo Mundo'?. Un conflicto en el que, a la
postre, un poder hegeménico impuso «su» Derecho a los vencidos, que debieron someterse, en
términos comparatistas, a la «concesién forzada» de un Derecho ajeno. Emergié una situacion
en la cual —se puede inferir hasta hoy— son apreciables rasgos de resistencia o transforma-
cién que podrian explicar, al menos parcialmente, ciertas especificidades entre «el Derecho» (el
conjunto de mecanismos coercitivos de control social) andino y el europeo®.

No obstante, tanto para la postura que niega la existencia del Derecho prehispanico como
para la que observa relaciones competitivas entre este y el Derecho que provino de Europa,
suele partirse de una idea hasta cierto punto ahistérica, atemporal, que juzga al Derecho como
un sistema hecho y coherente, como un cuerpo completo y consensualmente aceptado, como
un producto terminado en forma de normas juridicas, por lo general, empacadas en letras con
calidad de exportacién. En realidad, la idea de Derecho como un corpus sistemdtico es bastante
reciente, no se remonta mds alld de la Ilustracién'®, y puede rastrearse, cuando menos, a partir
del advenimiento de los ideales racionalistas del mos geometricus (Gordley, 2013, pp. 165 y ss.).
La casuistica predominaba sobre el sistema'. Por el contrario —independientemente de tiem-
pos y espacios—, es un hecho empiricamente demostrable que el Derecho es esencialmente un

10 Véase: Tau (2001).

11 Véase: Constitucién de la Repiiblica de Ecuador (2008).

12 Sobre el tema, véase: Lépez (2002, p. 556). También: Tau (2001, pp. 15 y ss.).

13 Sobre el tema, véase: Basadre (1956); Trazegnies (1980); Ramos (2000); Ramos (2014).

14 Véase, por ejemplo, las referencias a la idea de sistema legal en el proceso codificador en Francia y Alemania
resefiadas en Gordley (2006, pp. 763 y ss.).

15 Respecto del Derecho indiano que se construyé en Hispanoamérica, véase: Tau (1992).
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artefacto cultural siempre inacabado (Ramos Nufez, 2013, pp. 27-40). Esto es un ente vivo,
dindmico, un hecho social incesante, una herramienta social de cardcter multidimensional
en permanente proceso de transformacion y, en ese sentido, el Derecho es siempre el verbo
del orden social y también la forma en que se conjugan los dmbitos politicos y culturales de
cualquier sociedad (Cornejo, 2011, p. 22).

3. DPsique, sociedad, cultura y normatividad: elementos comunes de la historia del

Derecho y del Derecho comparado
Conviene considerar que no hay vida humana sin relaciones sociales, que no hay relaciones
sociales sin sociedad, que no hay sociedad sin cultura, que no hay cultura sin Derecho y que
no hay Derecho sin conflictos. Precisamente, la historia del Derecho de nuestro siglo intenta
poner de relieve las relaciones entre psique, sociedad, cultura y normatividad, contextualizdn-
dolas en sus respectivas dimensiones espacio-tiempo.

Ya hacia fines del siglo XX, Francesco Galgano sefalaba que las interrogantes sobre la his-
toria del Derecho no podian seguir siendo las mismas que las del siglo XIX. Desde entonces,
sostenfa el profesor de la Universidad de Bolofia, «mientras que el material historiogrifico a
disposicién del historiador del Derecho ha permanecido pricticamente inalterado, las histo-
riografias politica, econdmica y social se han enriquecido extraordinariamente; de manera que
se deberfan plantear nuevas preguntas a las viejas fuentes» (Galgano, 1981, p. 5). En tal senti-
do, desde nuestra postura, esas nuevas preguntas a las viejas fuentes a las que refiere Galgano
deben considerar ineludiblemente un enfoque que tome como referencias psique, sociedad,
cultura y normatividad, contextualizdndolas en sus respectivas dimensiones espacio-tiempo.

Aunque el término «cultura» remite a un conjunto de ideas que son generalmente asumi-
das como normales o regulares en la cotidianeidad de una sociedad, es también un concepto
problemdtico de definir. En la neonata perspectiva antropoldgica de inicios del siglo XX,
Malinowski (1975) propuso una definicién de cultura como «conjunto heredado de artefac-
tos, bienes, procesos técnicos, ideas, hdbitos y valores» (p. 85) y desde hace pocas décadas,
en la linea planteada por Clifford Geertz, se incluyen también, en el 4mbito de cultura, a las
dimensiones simbdlicas de las expresiones sociales, es decir, los significados que la sociedad
asigna a los hechos objetivos y las actitudes frente a ellos. Geertz (1975) sostiene también que
la bsqueda de tales significados requiere del empleo de una «descripcién densa» que «se ase-
meja al intento de leer un manuscrito extranjero, borroso, plagado de elipsis, incoherencias,
de sospechosas enmiendas y comentarios tendenciosos; escrito con un alfabeto extrano que
consiste en ¢jemplos de conductas socialmente modeladas» (p. 10)'.

Tal como expresa el historiador Peter Burke (2006), la alianza entre las posturas de Mali-
nowski y Geertz ha conducido a un significado de cultura mds amplio, que incluye «[...] no
s6lo arte, sino la cultura material; no sélo lo escrito, sino lo oral; no solo el drama, sino el
ritual; no sélo la filosoffa, sino las mentalidades de la gente comin. La vida cotidiana o ‘cultura
cotidiana’ es esencial en este enfoque, especialmente sus ‘zormas’ o convenciones subyacentes,
lo que Bourdieu denomina la ‘teorfa de la practica’ y el semi6logo Jury Lotman, la ‘poética del
comportamiento cotidiano» (p. 244)".

16 La traduccién es nuestra.
17 Sobre el tema, véase: Bordieu (2012); Lotman (1985).
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Desde otra perspectiva, Dorothy Bracey (2006) considera que la cuestién sobre cudles
presuposiciones, valores y comportamientos que forman parte de la cultura, deben ser resguar-
dados por el Derecho «es un asunto de distribucién de poder y funcionamiento del proceso
legal» y naturalmente, el Derecho cambia con la cultura (pp. 2-5).

En efecto, «la nocién de Derecho no puede ser una categoria absoluta que modela a la His-
toria sino, por el contrario, requiere a su vez ser historizada; es decir, el concepto de Derecho
debe ser en cada caso histéricamente redefinido» (Trazegnies, 1992, p. 49). Sin embargo, esa
redefinicién debe partir del intento de reconstruirse intelectualmente desde el contexto en que
se manifiesta. En ese sentido, la pretensién de la historia del Derecho de nuestro tiempo es,
esencialmente, una «traduccién» del lenguaje juridico del pasado en términos que los interlo-
cutores del presente encuentren inteligibles. Es a través del ejercicio de este discurso compara-
tivo entre el presente y el pasado que el estudioso del Derecho puede vislumbrar que, a pesar
de su aparente permanencia en el tiempo, el Derecho se encuentra inevitablemente sometido a
las tensiones entre los intereses, los valores y las suposiciones de su tiempo. Es en ese orden de
ideas que, como decia Bronislaw Malinowski (1978): «El verdadero problema no es estudiar la
manera como la vida humana se somete a las reglas pues no se somete; el verdadero problema
es como las reglas se adaptan a la vida» (p. 151).

4. Un Derecho comparado historizado

Curiosamente, a pesar de lo senalado y tal como expresa Alexandra Mercescu (2013), los
comparatistas, cuyo trabajo consiste en reflejar cémo otras comunidades asumen el Derecho,
actividad para la cual se requiere comprender las razones de por qué se prefirié cierto tipo de
soluciones legales en vez de otras, suelen desdefar a los historiadores del Derecho, olvidando
que, si pretenden comprender el modo en que otros viven y piensan su Derecho y por qué
algunos aspectos juridicos son mds preponderantes que otros, tendrdn que valerse necesaria-
mente de la historia del Derecho, de la historia cultural y de la historia en general (p. 26). Asi-
mismo, Michele Graziadei (1998) ha sefalado que la relacién entre el Derecho comparado y
la historia del Derecho rara vez es explorada, a pesar de ser frecuentemente enfatizada (p. 531).

La aplicacién del concepto comparatista de trasplante en el dmbito de la investigacién
juridica requiere, ineludiblemente, internarse en el dmbito de la historia del Derecho en bus-
queda de evidencias empiricas, bajo el riesgo de que las afirmaciones resulten ser meras elucu-
braciones a partir de coincidencias nominales o funcionales, que, sin embargo, en los hechos
suponen «diferentes asignaciones de significado» entre los actores.

En ese sentido y solo a manera de ejemplo, la donacién o la negativa de entrega de un
plato de comida al llegar a un pueblo no posee en los Alpes la misma significacién que si posee
en los Andes y, por lo tanto, su interpretacién y sus consecuencias psiquicas y sociales serdn
también diferentes desde una perspectiva cultural y normativa. La legitimacién del ejercicio
del poder a partir de fundamentos divinos en la perspectiva medieval (y no solo medieval), los
crucifijos en los juzgados o las juramentaciones ante Dios en las ceremonias contempordneas
de asuncién de mando son solo escuetos ejemplos de las relaciones entre Derecho, sociedad y
cultura; ilustraciones de c6mo, a través de las acciones, el pasado mantiene una permanente
conexién con el presente que no puede ser soslayada. Si bien reflejar los hilos de esas costuras
para intentar comprender su tramado es una tarea del historiador del Derecho, el Derecho
comparado no puede ser indiferente de esos mismos fenémenos si pretende realizar un inten-
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to serio por comprender la normatividad ajena en sus sentidos més profundos y divergentes,
pues, evidentemente, la actividad comparatista Ginicamente podrd relacionar los 4mbitos nor-
mativos que pueda percibir; sin embargo, la explicacién de las razones de ser de los dmbitos
normativos que perciba Gnicamente podrdn darse en atencién a sus dimensiones culturales,
psiquicas, sociales y normativas.

Roscoe Pound (1938) sostuvo que la historia de un sistema juridico es largamente una
historia de préstamo de los materiales juridicos y de asimilacién de los mismos (p. 94)'%. Los
ejemplos sobre el particular son numerosos. Podemos elegir uno que corresponde al caso
peruano. Asi, durante la elaboracién del Cédigo Civil de 1916 de Brasil aparecié un interés
por ocuparse de la condicién juridica de los selvicolas. Cabe anotar que con dicho término el
Cédigo se referia a «los habitantes del bosque y no a los que viven con la poblacién, a ellos,
se les aplica los preceptos del Derecho comun» (Clovis, 1931, pp. 188-189). Hacia el ano
1913, discutian sobre el tema Pires de Carvalho, Maximiliano de Figueiredo y Joaquin Osorio
(Clovis, 1931, p. 187). El antiguo proyecto de Cédigo Civil brasilefio no regulé la situacién
de los selvicolas en la parte que se ocupa de los incapaces®. Por otro lado, «fue el senado que, a
propuesta de Muniz Freire, consideré a los indios individuos con capacidad restricta» (Clovis,
1931, p. 187). Para Clovis (1931) «era necesaria una legislacion especial aparte, que atendiese
a la situacién especial de individuos ‘extrafios’ a la civilizacién, que el Cédigo Civil representa-
ba» (p. 188). Precisamente, con base en la propuesta de Muniz Freire: «Los indios que habitan
al interior del pais en tribus salvajes, a medida de su adaptacién, serdn sujetos al régimen
tutelar establecido en los reglamentos especiales, tendentes a promover a su incorporacién a la
vida nacional» (Diario..., 5/12/1912, afio XXIII, N° 181, p. 4235).

El gobierno imperial, mediante el Decreto del 27 de octubre de 1831 y el Decreto del 3
de junio de 1833, equiparaba a los indigenas con los huérfanos. La Comisién que emprendi6
la elaboracién del Cédigo Civil asumia perfectamente esa concepcién (Diario..., 5/12/1912,
afo XXIII, N° 181, p. 4175). Asi, se establecié entonces que: «Los selvicolas, en medida de su
adaptacidn, se sujetan al régimen tutelar establecido en leyes y reglamentos especiales» (Dia-
rio..., 5/12/1912, afio XXIII, N° 181, p. 4135).

No sorprende entonces que el articulo 6 del Cédigo Civil brasileno de 1916, en su version
definitiva, puntualizaba que, junto con los mayores de 16 afios y menores de 21, las mujeres
casadas y los prédigos, los selvicolas eran incapaces relativos para ciertos actos. Agregaba: «Los
selvicolas estdn sujetos al régimen tutelar, establecido en las leyes y reglamentos especiales.
Régimen tutelar que cesa, a medida que se fueren adaptando a la civilizacién del pais» (Cédigo
Civil, 1916, art. 4, inc. 4).

Este régimen tutelar, cuya mencién invoca el Cédigo Civil de 1916, se puede ver ya en
normas del siglo XIX. De modo que no debe apreciarse esta proteccion paternalista como
una invencién del flamante cuerpo legislativo, sino como una institucién que estaba arraigada
en la tradicién juridica y cultural de ese pafs. Asi, la Regencia que en nombre del emperador
Pedro II promulgé el Decreto del 3 de junio de 1833 establecié que la administracién de los
bienes de los indigenas sea entregada «a los jueces de huérfanos de los municipios respecti-

18 La siguiente seccién (pp. 61-65) ha sido publicada anteriormente en Ramos Nuiez (2018).
19 Véase: Projecto do Codigo Civil Brasileiro (1912).
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vos»®® (Colegio de Leis do Império do Brasil, 1833, vol. 1, pt. II, p. 83). Esta idea del indigena
como un menor huérfano aparece también en el Decreto N° 143, del 15 de marzo de 1842
(Colegao de Leis do Império do Brasil, 1842, vol. 1, pt. II, p. 199).

En los primeros afos del siglo XX, por Decreto N° 8072, del 20 de junio de 1910, se cre6
el Servicio de Proteccién de los indios*. Sin embargo, el selvicola atin tenia restringidos ciertos
actos de disposicién. Si bien el Gobierno Federal les concedid tierras, los indigenas no podian
«arrendarlas, alienarlas ni gravarlas»®. El articulo 8 senalaba: «Los contratos de esta naturaleza
serdn considerados nulos de pleno derecho»®. Tal es la concepcién que abraza el Cédigo Civil
de 1916.

En el Pert, corresponderia al presidente de la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de
1852, Juan José Calle, en la cuarta sesién del 4 de octubre de 1922, plantear esta interrogante:
«;Los individuos de las tribus “salvajes” de la regién de los bosques deben o no ser considera-
dos capaces de ejercer los derechos civiles?» (Actas. .., 1922, 4. sesidn, p. 16) y recogia el texto
directamente del articulo 6, inciso 4 del Cédigo Civil brasileno de 1916, promulgado apenas
seis anos antes, que establecia la incapacidad relativa de los selvicolas. Un vivido ejemplo del
método comparativo (Ramos Nufiez, 2011b).

El comisionado Juan José Calle, que conocia de cerca la realidad indigena, obser-
v que «tratdndose de la capacidad de las personas para ejercer sus derechos civiles era
indispensable examinar si los que no saben leer ni escribir, y especialmente los indigenas,
que, ademds, no poseen el idioma castellano, pueden ser considerados como capaces de
ejercerlos por sf mismos» (Actas..., 1922, 9.% sesidn, pp. 41-42) y en cuanto a la condicién
de los indigenas, anotaba:

la situacién del indio de las serranfas del Pert era tan desfavorable, que la facultad de ejercer
por si mismo sus derechos civiles constitufa para él, en realidad, mds que un bien un dafio
evidente; pues no pudiendo enterarse, por no saber leer, de los documentos que otro suscri-
bia a su ruego como contratante y en los que aparece conociendo obligaciones o enajenando
las tierras de su propiedad, en la generalidad de los casos, resulta victima de ese para el
engafoso derechor. (Actas..., 1922, 9.* sesidn, pp. 42-43)

Alfredo Solf y Muro, profesor de Derecho Civil Especial en la Universidad de San Mar-
cos y otro de los miembros de la Comisién Reformadora, se preguntaba cudl serfa la linea
divisoria para distinguir a los selvéticos de los indigenas (Actas..., 1922, 9.% sesién, pp. 42-
43). En ese sentido, debia determinarse si el mismo tratamiento hacia los habitantes de las
«tribus salvajes de la regién de los bosques» se extenderia a los «otros indigenas», es decir,
por ejemplo, a los andinos.

Juan José Calle, el proponente, estimaba que «tratdndose del indigena que no sabia leer
ni escribir lo conveniente serfa declarar su incapacidad relativa con la finalidad de limitar los

20 «Encarrega da administragio dos bens dos Indios, aos Juizes de Orphios dos municipios respectivos».

21 Elfuncionamiento del Servicio de Proteccién al indigena tendrd que ser contrastado con el Relatério Figueiredo,
que desde el afio 2008 puede ser encontrado en el Museu do Indio de Brasil.

22 «Os indios nao poderio arrendar, alienar ou gravar comonus reaes as terras que les forem entregues pelo Governo
Federal» (Didrio Oficial da Unido, 1910).

23 «Os contractos dessanatureza que forem realizados pelos mesmos, serdo considerados nullos de pleno direito»

(Didrio Oficial da Unido, 1910).
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abusos que se cometen contra ellos arrebatdndoles sus propiedades con contratos fraguados
dolosamente» (Actas...,1922, 12. sesidn, p. 63).

Se puede apreciar, entonces, c6mo, ante una combinacién de aspectos étnicos, lingiiisticos
y de alfabetizacién®, el enfoque no se orientaba a intentar comprender las complejidades cul-
turales de la poblacién indigena, sino, m4s bien, a problematizar las dificultades que tendrian
los indigenas andinos o0 amazdnicos para comprender las complejidades culturales de la pobla-
cién occidentalizada. Asi, a partir de estos hechos histéricos del Derecho habria que interrogar
a los comparatistas: ;cémo se podria comparar el derecho propio con el ajeno sin ponerse en
los zapatos culturales del a/ter? Y ;c6mo podrian percibirse las «formas de regulacién social»
ajenas sin pretender reconocer los aspectos normativos de sus tradiciones y costumbres?

Es precisamente desde dicha perspectiva que el comparatista Geoffrey Samuel (2014) in-
dica que la historia del Derecho es «esencial para la comprensién no sélo de la historia del
propio sistema, sino, igualmente, el del otro, aportando importantes medios de acceso a las
mentalidades legalistas» (p. 6). «El Derecho comparado —aclara Samuel (2014)— tampoco
es una forma particular de historia juridica [...] [que posee], por asi decirlo, un aporte vital
o superposicién con el Derecho comparado, pero se mantienen independientes en tanto que
tienen sus propias preocupaciones y objetivos. La historia juridica tiene como enfoque el pa-
sado y no el presente, a menudo con el objetivo de explicar el presente» (p. 10). No obstante,
agrega que el Derecho comparado tiene sentido si se asume como una dialéctica entre el dere-
cho propio y un derecho ajeno; es la asuncién de este esquema dialéctico como un generador
de conocimiento lo que proporciona al Derecho comparado su sentido y significado (Samuel,
2014, p. 11).

Es precisamente desde esa connotacidn dialéctica que Michele Graziadei (1998) considera
que el Derecho comparado puede influir en la practica y el estudio de la historia legal al menos
de tres maneras:

En primer lugar, el estudio comparativo de hechos histéricos diferentes puede ayudar a
definir los factores varios que causan un cierto resultado histérico. A veces esto es percibido
como el tnico ejercicio adecuado de la historia comparada del Derecho. Es ficil estar de
acuerdo con este punto de vista, pero hay razones para creer que tal uso del método com-
parativo es s6lo uno de los posibles usos del enfoque de Derecho comparado a la historia
del Derecho.

En segundo lugar, el Derecho comparado puede ayudar a los historiadores del Derecho a
apreciar el grado en que la historia del Derecho es una historia de tomar y dar, de tréfico en
las normas legales, instituciones y doctrinas, a través de las fronteras.

En tercer lugar, el Derecho comparado puede dar forma a la historiografia, proporcionando
una evaluacién critica de cada tradicién historiogréfica®. (p. 531)

No obstante, James Gordley (2006) describe lo que constituye una préctica negativa
entre historiadores y comparatistas, quienes al parecer olvidan la necesaria vinculacién entre
sus disciplinas.

24 La Constitucién de 1823 establecié en el articulo 17, inciso 3, que para el ejercicio de la ciudadania el requisito
de saber leer y escribir serfa exigible después de 1840. A su vez, el decreto del 3 de agosto de 1827 ya establecia
el requisito de la alfabetizacién del indio para la libre enajenacion de las tierras (Ramos Nunez, 2003, p. 150).
25 La traduccién es nuestra.
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A veces, los historiadores del derecho han estudiado el derecho de un lugar y tiempo sin
prestar atencion a otros derechos. A veces, los comparatistas han comparado el derecho
de jurisdicciones diferentes ignorando las razones histéricas [por las] que son parecidas o
disimiles. Las consecuencias han sido funestas. Con frecuencia, los historiadores han expli-
cado reglas bastante extendidas por singulares circunstancias de un tiempo y espacio. Con
frecuencia, los comparatistas han explicado similitudes y diferencias entre Derechos hacién-
dose de la vista gorda en cuanto a cémo surgieron®. (p. 753)

La relacién y la importancia que tienen estas dos dreas de estudio es clara. Innegablemen-
te, ambas poseen un valor prictico y tedrico. Al respecto, opina Alan Watson (1991) que «es
imposible comprender c6mo se desarrolla el Derecho y cémo las reglas y estructuras legales
se relacionan con la sociedad sin examinar los temas comparativamente e histéricamente, y
es igualmente imposible en el mundo occidental entender el Derecho comparativamente sin
un conocimiento del Derecho romano» (p. IX). En otro texto, Alan Watson (2004) serfa més
contundente al sefialar el objeto e importancia de la historia juridica comparada:

La historia juridica comparada es en gran medida un campo inexplorado. Se enfrenta dra-
mdticamente a las cuestiones bésicas de la relacién del Derecho con la sociedad y de los
factores del cambio juridico: por qué ocurre el cambio cuando lo hace, c6mo lo hace y la
direccién del cambio. Promueve respuestas que son radicalmente diferentes de las propues-
tas por soci6logos del Derecho e historiadores de un sistema juridico. Sin embargo, el tema
seguird siendo sub explotado. Sin embargo, en mi opinién, su comprensién es vital para el
desarrollo de un derecho comun [...] El Derecho en una sociedad sélo puede explicarse por
su historia, a menudo su historia antigua y frecuentemente sus contactos con la historia legal
extranjera. (p. 1)

En el estudio del common law, la utilidad del conocimiento histérico se revela crucial. Asi,
Raoul van Caenegem (2011) dirfa: «El Derecho inglés es una red continua» (p. 7) y agrega
luego el estudioso belga que: «en el Derecho inglés el presente nunca estd completamente di-
sociado del pasado y sus raices histéricas son ficilmente percibidas. Uno incluso podria decir
que no existe distincién real entre el Derecho y la historia del derecho: la moderna Ley de
Traicién, por ejemplo, que se basé en el Starute of Treasons de 1352, se aplicé en el siglo XX»
(p- 9); y concluye de modo rotundo:

[...] [en] el Common Law |...] todo abogado debe tener en cuenta la existencia de algin
precedente o alguna promulgacion que puede haber sido hecha un gran nimero de siglos
atrds (de hecho, este pasado llega hasta el tiempo de Ricardo I, quien viene a ser el limite
de la memoria legal). Esto significa que el jurista que quiera estudiar los méritos de un caso
a profundidad va a tener que navegar a través de los siglos y convertirse en un historiador
juridico, o, quizd deberfamos decir, un abogado histérico (p. 15).

Si tal es la situacién entre los operadores del common law, ;cémo podriamos nosotros,
los que estudiamos Derecho en la tradicién romano germdnica, «comparar» nuestra tradi-
cién con la del common law, sin tener la actitud de fomentar conscientemente en nuestra

26 La traduccién es nuestra.
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formacion intelectual una suerte de sensibilidad hacia la dimensién temporal de los fené-
menos normativos de la cultura y la sociedad? Creemos que la respuesta es simple: debemos
prestarle mds atencién a nuestra propia historia del Derecho. De otro modo, seria como si
un comparatista del common law intentase conocer y comprender nuestro Derecho consti-
tucional sin leer la Constitucién.

Para finalizar, Heikki Pihlajamiki (2015) formula un cuestionamiento que muy bien po-
drfa aplicarse a América Latina:

sDebiéramos ahora todos los historiadores del derecho convertirnos en comparatistas? Qui-
z4 no en el sentido estricto del término, [...] aunque definitivamente mi respuesta setfa si,
en tanto nos refiramos a historia juridica comparada en el sentido mas amplio. Los historia-
dores del derecho, incluso si utilizan el Estado nacional como su unidad bésica, siempre de-
berfan ser capaces de situar el objeto de su investigacién dentro de un contexto mds amplio,
ya sea europeo o global”. (p. 72)

En suma, los historiadores del Derecho deberian contextualizar sus investigaciones me-
diante la comparacién; no es en vano que ya en 1888 el célebre historiador del derecho Fre-
derick Maitland (1888) anunciara ante los estudiantes de Cambridge que «la historia implica
la comparacién» (p. 11). Por su parte, los comparatistas deberfan contextualizar sus investi-
gaciones en torno a la historicidad del Derecho. Esto tltimo, no significa la necesidad de una
especializacién histérico juridica entre los comparatistas, sino la necesidad de incentivar el
desarrollo de la sensibilidad histérica en la ensefianza del Derecho.

27 La traduccién es nuestra.
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Michele Graziadei**

I'll cross that bridge when I get to it.
Popular saying

We shall not cease from exploration
And the end of all our exploring
Will be to arrive where we started
And know the place for the first time.
T.S. Eliot

1. Introduction

Why should lawyers based in a civil law country study the common law? Is this study impor-
tant for the formation of jurists who will mostly practice the law in a civil law jurisdiction?
These are important questions that have no obvious, ready-made answers.

In the following pages, I will offer a personal point of view on these matters drawing from
my experience as a comparative law professor based in Italy. As such, I have dedicated enough
time to studying and teaching the common law to generations of law students, both as a
stand-alone subject, and as part of comparative law courses that make up part of the core law
school curriculum in Italy.

What follows will not necessarily be persuasive for scholars and educators based in
South America, who may have an entirely different view of the matter, of course. I simply
hope that my remarks may be helpful in this context, if for no other reason, for the sake of
discussion and reflection about how to better educate and train jurists and legal professio-
nals to meet new, contemporary challenges that are located both at the national and at the
transnational level.

To begin, let me illustrate what change occurred in the last decades in Iraly—as well as in other
continental European countries—concerning the study of the common law at the universities.

As a matter of fact, more attention is now paid to the common law both as a tradition and
as positive law throughout Europe than ever before, by professors and students alike. To my
knowledge, no systematic study of this trend has been published, therefore the phenomenon
cannot be described on the basis of precise data. Nonetheless, it is no less real. It was not so when

* A version of this text was first presented as a conference delivered at the Pontificia Universidad Catélica del Pert
on the 13th of February 2017. I wish to thank the Faculty for the invitation, and all the colleagues who attended
the event for the lively participation in the discussion.

** Professor of Comparative Private Law, Law Department, University of Turin.
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I began my law studies in the late 1970s. In those years, there was very little teaching involving
the common law tradition at all ac European universities, and there were very few courses in
which students had an opportunity to learn how the law of a common law jurisdiction covered
certain subjects. Learning the law essentially meant studying the national law, with few excep-
tions indeed. In Italy this approach, which was clearly a legacy of nationalism, was abandoned in
the decades following the defeat of fascism. From then on, the trend to open up legal education
to a broader view of the learning needs of students became vigorous, and Italy eventually became
a leader in the offer of comparative law as an academic subject in the last two decades of the XX
century (Sacco, 1981, p. 77; Pizzorusso, 1995, p. 383; Sacco, 1995, p. 131).

This fundamental trend shall not be reversed in the foreseeable future. Although the Uni-
ted Kingdom may soon leave the European Union, and the United States will be a rather
inward looking country for a while, in the next decades the common law will remain a topic
for research and study at the universities in Italy (and in other continental countries in Europe
as well). Why will research and study dedicated to the common law not be marginalized in my
country and in Europe, despite recent political developments? Essentially, for epistemological
and practical reasons.

From the first angle, the study of the various aspects of that tradition opens up a new way
of thinking about the law for any student who is familiar with the civil law tradition only,
as discussed below. Furthermore, at the international level, the development of the law is
influenced by the presence of major players that transact on the basis of the law they are most
familiar with, which is quite often the common law. And one may wonder which kind of law-
yer is best equipped to operate at the transnational level, in a globalised world (cp. Reimann,
2018; Reimann, 2014, Graziadei, 2017a).

To be sure, there is a great deal to say about how the classical common law and civil
law approaches have been transformed and altered, both in Europe and elsewhere, as a con-
sequence of the ongoing circulation of ideas and legal integration, through the process of
cross-fertilization and exchange taking place across national borders in the field of law, as well
as in other fields (see, e.g., Wiegand, 1991, pp. 229-248; Kelemen & Sibbitt, 2004, pp. 103-
136; Kennedy, 2006, pp. 19-53; Wiener, Rogers, Hammitt, Sands, 2011; Graziadei, 2019).
Nonetheless, certain institutional features of these two traditions are still very much alive, and
deserve attention in a comparative study of the law that aims at the education of lawyers, as
many comparative law layers would argue. The way the judiciary is recruited in a common
law country, for example, does not match the way it is recruited in a civil law jurisdiction. The
political and legal constitution of the profession is different (for a classical study, see Shapiro,
1981). The way a criminal investigation unfolds in Italy is different from the way it is conduc-
ted in the United States, although one country may have looked for inspiration in the other
when reforming its criminal procedure, with mixed effects (Grande, 2016, pp. 583-618). This
is why, of course, the comparative study of law is so instructive. A lot can be learned by obser-
ving how conflicts in different societies are handled through the law, and by thinking critically
about the various ways of the law.

In the following sections, I will try to explain why and how a fundamental change occu-
rred in Italian legal education, namely how Italian legal education opened up to the study
of the common law as part of a broader comparative outlook on the law. I shall also aim to
cover a second, related point, that is to say what civilians learn about the law in general when
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they actually go on to study the common law. I will then conclude by briefly touching a third
point, namely how students in a civil law jurisdiction can best be introduced to the study of
the common law by approaching it from a comparative perspective.

2. The Turn to Comparative Studies in the Second Half of the Twentieth Century

In the second half of the twentieth century, scholars in my country (and in many other conti-
nental European countries as well) experimented major changes in their approach to the law
and legal methods, that had an impact on legal education as well.

These changes were brought about by the abandonment—in truth the rejection—of the
conceptualistic, systematic, and dogmatic approach that prevailed by the end of the ninete-
enth century and in the first decades of the twentieth century, mostly under the influence of
mainstream German legal science, after the dominance of the French based exegetical method
up to the middle of the nineteenth century.

The conceptualistic method was the result of a highly refined intellectual approach to the
law that was immensely influential for over half a century all around the world (Reimann,
1990, pp. 837-897; with regard to the Italian situation, see, e.g., Ranieri, 2015, pp. 13-43).
Nonetheless, by the second half of the twentieth century that method had lost all their credi-
bility under the pressure of various combined forces.

At the same time, the cult of the national State inspired by nationalism was also rejected,
with momentous consequences for the development of democracy, a pluralistic view of socie-
ty, and the role of law in society (Rescigno, 1966; Sacco, 2005; Grossi, 2017).

Although nearly forgotten by now, the first attack on conceptualism and the dogmatic
method was already launched in the latter part of the nineteenth century, in the name of
a socially oriented legal science. This social movement in the field of legal studies reacted
against the strict individualism of the theories of law advanced by the then dominant
school of thought, based on conceptualism and legal dogmatics. The father of the ju-
risprudence of interests, namely Rudolph von Jhering, after rejecting the mainstream
approach, considered the law as social phenomenon, as a means to the realisation of social
ends (Von Jhering, 1877, 1884). This was followed early on by the call for the develop-
ment of a sociological jurisprudence, which endorsed a vision of law embedded in society,
and highlighted the social aspects of the law. This movement was influential across many
countries, including Italy, of course (Kennedy, 2006, pp. 19-73; Grossi, 2000, pp. 99-
105; Stronati, 2012, pp. 405-412).

Pluralism as a key to understanding the life of the law was first famously defended by
Eugen Ehrlich, with whom Roscoe Pound sympathized (Ehrlich, 1936; Pound, 1911). An
approach to law as an eminently social phenomenon was embraced as well by thinkers such
as Georges Gurvitch (1935, 1940). These and other attacks eroded the credibility of concep-
tualism and dogmatism and ultimately opened the doors to various strands of “law and...”
movements that are still travelling across the world, and that in recent decades have influenced
Italian legal thinking as well (Calabresi, 2003, pp. 2118-2122).

The second important factor of crisis of the classical conceptual method is the loss of
authority of the State as a source of morality. The catastrophic ending of the totalitarian
States that had provoked the Second World War had completely undermined the notion of
an ethical State, which was a crutch of conceptualism (on this see Breccia, 1999, pp. 293-
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501, on the European scene Bell, 2012; this new awareness pervades a classic like Esser,
1961 in Germany).

Constitutional norms, more ambitious than ever, for the first time mapped an entirely new
ground for the law under the democratic regime of the newly established Republic of Italy.
The fact that the Constitutional Court was soon at work meant that it could enforce them
through the exercise of judicial review. This provided new impetus to constitutional justice as
a transformative force (cf. Barsotti, Carozza, Cartabia, Simoncini, 2015; Cappelletti, 1985;
on the wider picture, see Cassese, 2016, p. 84), though up to the 1960’s the Italian judiciary
as a whole still did not fully respond to the new constitutional climate (Bruti Liberati, 2018;
Meniconi, 2012). On the other hand, beyond the Republican Constitution, the Treaties esta-
blishing the European Communities and the European Convention on Human Rights indi-
cated that nationalism was no more a policy or a source of inspiration for the European States.

The new constitutional legislation affecting—directly or indirectly—private law and pu-
blic law altered the rules of the game once and for all. There were no more only unchanging
Roman law texts, or Codes to teach, but new sets of problems to work on in order to develop
new law for a democratic regime which recognised universal suffrage and the necessity of
broad social reforms, which eventually lead to the establishment of the welfare State. Then,
the question of how to work on these problems arose. What methods were available in this
completely new environment to make the law for a new society? What alternatives could one
practice after the rejection of old ways and methods?

These dilemmas are still with us, as the ever-growing literature on balancing and propor-
tionality in both private and public law shows how open-ended these questions remain. Those
techniques of adjudication, in any case, combine elements of different legal traditions, which
is by itself remarkable (on the wider European picture see Petersen, 2017; Hesselink, 2014,
Bombhoff, 2013; Cohen-Eliya, & Porat, 2013).

Following the end of the Second World War, the collapse of conceptualism in my country
provoked several reactions and new developments that went hand in hand with the return to
democracy (for a mapping of these tendencies in a broader perspective, see Barberis, 2011). A
first impulse was to pay homage to the return to democratic procedures in order to lay down
the law. Some scholars thus embraced, more fervently than before, legal positivism, and put
new faith in legislation as a motor of legal change. This move intended to affirm the suprema-
cy of the democratic foundation of the law. Lawyers, who share a commitment to democracy,
are drawn to positivism as a manifestation of democratic sovereignty. In a civil law country
like Italy, positivism found favor especially on the left because it endorsed a strict separation
of law and morals (among other reasons), which was constantly challenged by some currents
of Catholicism. Others, although sharing the same commitment to having a democratic go-
vernment, turned to a renewed, bland version of natural law, which was considered to be
sanctioned by the new constitutional texts. In a society that upholds value pluralism, a ringing
appeal to natural law should be resisted because democratic government is based on the rule
of law, rather than on the elaboration of natural law (Zagrebelsky, 2011)." Nonetheless, the

1 When Parliament did not resist such appeals, the Constitutional Court had to step in in order to defend a more
acceptable, rational approach, as it happened with the Italian legislation on iz vitro fertilization (Hanafin, 2013,
pp- 942-955; see, e.g., Corte Costituzionale, judgment n. 96/2015, on the right of couples affected by transmis-
sible genetic illness to have access to assisted reproduction techniques).
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new constitutional text did invite a recourse to constitutional arguments as a constitutionally
inspired new approach to private law (see e.g. Perlingieri, 1984; Pino, 1998, pp. 222-224), a
similar tendency now lies at the foundation of the influence of contemporary human rights
law on whole fields of law. Almost inevitably, this contribution was indicated as a factor in the
expansion of the role of the judiciary, possibly beyond the present constitutional framework
(Pace, 1993, pp. 3-11; Guastini, 1998, pp. 185-2006). A third tendency, often favored by
supporters of positivism, was to turn to analytical philosophy and to the analysis of legal
language as a way to respond to the fact that juristic method lacked stable foundations, which
was a challenge.

The contributions to analytical philosophy and the law in Italy were many, so that it is
impossible to render justice to them here. It is true that understanding linguistic and discur-
sive practice is the gateway to understanding norms of all kinds. Contemporary Italian legal
theory of the analytic kind has thus taken this approach very seriously, because it touches
upon crucial aspects of the law, namely its linguistic dimensions (see, e.g., Jori and Pintore,
2014). Classical works in the field of private law have been written mostly from this perspec-
tive, such as Francesco Galgano’s influential monograph on legal personality (Galgano, 1969),
and Pietro Rescigno’s path-breaking essays on the same topic (Rescigno, 1966).

Nonetheless, the linguistic turn defended by analytical philosophers did not focus on a
central problem relating to the examination of linguistic and discursive practices, that is to
say, what is the cultural formation and competence of those who are called to elaborate and
apply the law?

In order to have a realistic understanding of how the law works, the first aspect to clarify
concerns the cultural tools that the lawmakers, the interpreters of the law, and the various
actors involved in the application of the law actually possess.

What is their learning, what is their tacit knowledge, what are their unconscious, implicit
(but efficient) assumptions, what is their pre-comprehension of the context in which they
operate? Clearly, these are not matters that can be decided by the texts laying down the law.
However, this is also why those who defend positivism and an analytical approach to the law
regularly fail to uphold a strict separation between the legal system and other evaluative sys-
tems, and that is no minor failure, as one of our former Constitutional judges rightly observed
(Silvestri, 1997, p. 2).

We are all familiar with the idea that the same text can be interpreted in different ways over
time and in different places. The way the Bible is interpreted today in Peru is surely different
from the way it was interpreted when the Spaniards first set foot on the American continent.
The civil code first adopted by Napoleon is not necessarily interpreted in the same way in
France and in Belgium, even when the text in force in the two countries is still the same (see,
e.g., Bouabdallah, 2014).

The cultural competence of distinct human groups is never identical. This factor alone
will inevitably produce different readings of the same texts, or different reactions to the same
cultural stimuli. Scholars who study the application of uniform laws know this all too well.
To ensure the uniform interpretation of uniform laws is a real challenge because the cultural
conditioning of interpreters based in the different national legal systems will all too often warp
their interpretations in the direction of the national law, namely the law they are most familiar
with ( see e.g., Sturley, 1986).
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Now, how can that cultural competence best be described and analyzed in its various
components?

Legal philosophers concentrating on the linguistic analysis of texts overlooked this ques-
tion, but the answer to it is straightforward: by drawing comparisons, one can explore which
cultural dimensions are involved in the making, the interpretation, and the application of the
law in distinct contexts.

Think how linguists have managed to describe and analyze human languages all around
the world. They have succeeded in this difficult task essentially through comparisons. The
same method has been applied over and over across different academic disciplines, from po-
litics to religious studies. Only by going beyond the familiar cultural landscape can one learn
something new about the world (and, incidentally, about oneself; as the poet says...).

Key figures of the Italian legal culture in the second half of the twentieth century practiced
this choice. They put faith in the study of foreign legal systems and in comparative law as a
remedy for the failures of the conceptual approach, to overcome the limitations of both posi-
tivism and natural law, and to overcome the difficulties raised by a purely linguistic approach
to the law. They were essentially self-taught comparativists.

The names I have in mind with respect to private law are those of Guido Alpa, Francesco
Galgano, Luigi Mengoni, Pietro Rescigno, Stefano Rodota, Pietro Trimarchi, but one could
name just as many important names for other areas of the law. Many of these scholars, who did
not all share the same legal philosophy, have regularly paid attention to the common law in their
writings and their contributions to the development of civil law theories. I have thus mentio-
ned the names of Italian colleagues who are surely familiar to all the Peruvian jurists who have
studied Italian law. Nevertheless, three figures stand out for the special weight they attached to
comparative law as a transformative force in the contemporary legal landscape, as well as for their
profound contribution to it: Gino Gorla, Mauro Cappelletti, and Rodolfo Sacco. They were the
champions of comparative law in Italy, and they succeeded in bringing students in contact with
the subject, until the newer generation of scholars, to whom I belong as well, was trained in the
field. They did not necessarily share the same vision of comparative law in all respects, as I said,
but they all agreed on one thing; the primary importance of the study of the common law for
the full development of comparative law studies in the twentieth century.

None of the scholars I have just mentioned even for a moment gave up the idea that the
vocation of a legal scholar is to advance legal theory by providing it with firm theoretical
groundings. All of those among them who could engage with it included the common law
in their field of expertise. They considered it as a proper term for comparison, to cast light
on fundamental structures of the civil law, and to study special problems relating to the main
fields of the law on which they were working.

The results of this approach were spectacular. I cannot imagine what the field of contract
law, or extracontractual liability would be without the contributions of scholars like Stefano
Rodorta, Pietro Trimarchi and Guido Alpa, who have a profound knowledge of the common
law. Gino Gorla and Rodolfo Sacco, namely the most original and influential writers that Italy
has in the field of contract law theory, have made great use of their knowledge of the common
law. The foremost expert on the law of property in Italy—namely Prof. Antonio Gambaro—is
also the co-author of Italy’s most famous introduction to the study of comparative legal sys-
tems (Gambaro & Sacco, 2018).
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It is also worth noting that Italians in Europe have not been the only ones to benefit from
this renewed approach. Many leading scholars in Europe have secured a place of honor for
comparative law as a conducive method of legal research, which works by paying adequate
attention to the common law world. Still, if I may be allowed to speak for my country, Ita-
lians did more than others did in order to establish comparative law as a major subject in the
education of students, and in the formation of jurists (Sacco & Gianola, 2016, pp. 175-184).

Why is it that in Italy, more than in other places in Europe, comparative law was perceived
as an important subject?

In an interview, Rodolfo Sacco advanced the hypothesis that the dynamic of the local legal
tradition vis-a-vis some hegemonic legal cultures explains the turn towards comparative law
as an intellectual resource to build Italy’s distinctive legal consciousness (Sacco, in Miguez

Nuiez, 2011, p. 194):

En Italia, la imitacién de la ley, de la doctrina y, en menor medida, de la jurisprudencia fran-
cesa, fue, durante gran parte del siglo XIX completamente consciente. Fue también cons-
ciente la recepcion de la doctrina germdnica, sobrevenida durante el periodo 1880-1950.
Fue, asimismo, consciente, luego de 1945, el préstamo de modelos americanos en el campo
del Derecho Constitucional, de los derechos humanos, del procedimiento penal, etcétera.
El jurista italiano conoce dos verdades. Advierte que su conocimiento juridico se forma de
componentes franceses, alemanes y americanos, y sabe ademds que el Derecho italiano ha
podido y puede crecer gracias a las ayudas provenientes desde el exterior.

Under this analysis, other legal systems, like the French, the English, the German, are
different because they are perceived by their own jurists as self-sufficient and autonomous.
Italians instead have something in common with jurists belonging to other legal systems that
have gone through successive waves of foreign influence, like Japan, and who take an interest
in comparative law as a way to critically reflect on the making of the national law.

The approach of the pioneers in the field in Italy was vindicated by subsequent develop-
ments in Europe and outside Europe. Time tells that they were right.

The world today is much more integrated than it was when those efforts were first made.
The increasing recourse to comparative law by supreme courts is a telling indication of the
growing appreciation of comparative law as a means of interpretation in this scenario (on the
jurisprudence of the Italian Constitutional Court Passaglia, 2018; on the wider European
picture: Andenas & Fairgrieve, 2015). Even the U.S. Supreme Court has on its the bench
champions of this approach (see, e.g., Breyer, 2015; Bader-Ginsburg, 2005), although their
approach has sparked controversy, as it is by no means shared by all the judges on the Court
(Posner, 2016).

3. The Common Law: An Alternative, but Also a Supplement to the Civil Law
In Italy, the study of the common law tradition thus provided an opportunity to correct the
shortcomings of the old approach, which was eventually abandoned in the second half of the
twentieth century.

With few significant exceptions, the masters of the old school, who worked in the first
half of the twentieth century, and who subscribed to the conceptualistic, dogmatic method,
were also convinced that all law derived from the State. The codes were at the center of their
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attention, as a symbol of the capacity of the State to provide a complete statement of the law.
On the other hand, the codes were regularly assessed to establish their conformity with the
conceptual approach preferred by each author.

Even when nationalism ruled, Italian scholars actually drew heavily on foreign literature to
perfect their theories. The footnotes of Italian monographs in this period are full of references
to German, or German speaking authors. This literature is cited as if it were directly relevant
to Italian interpreters in the interpretation of Italian sources. Quite paradoxically, Italian scho-
lars refrained from using it instead to openly develop comparisons that would highlight the
differences existing on many points between German and Italian law. The academic literature
of this period made references to judicial decisions even more rarely.

The validity of this approach was challenged a first time when the consequences of the
social crisis exploded after the First World War. By the end of the Second World War, the
search for an alternative approach also inspired pioneering efforts to approach the common
law tradition as an object of study and comparison. Perhaps it was inevitable that this should
happen: among the democratic countries, the United States and Great Britain—two nations
that are champions of the common law tradition—had lead the coalition that defeated Na-
zism and fascism in the name of democracy and social reforms.

At first, few scholars had first-hand access to common law sources (but prestigious names
of the old generation such as Walter Bigiavi and Cesare Grassetti were among them). None-
theless, the names I have mentioned above have had an impact on both legal methodology,
and on the substance of the law.

Concerning methodology, it is well known that lawyers trained in civil law countries
must at first work their way through a written constitution, the codes and legislation, and
the scholarly contributions of legal authors, though now everybody agrees on the fact that
judicial decisions too are an important component of the law. In Italy, students prepare
most university examinations relying heavily on lecture notes and textbooks. Little room is
left for the first hand study of judicial decisions, with few notable exceptions. Even very im-
portant judicial decisions are mostly mentioned in the classroom as an illustration of doc-
trines that were first announced from the lectern. This feature of law school pedagogy is by
no means without consequences. It builds a certain habit of mind or menzalité. Students live
all too often under the myth that the legislator has set out an entire, complete and coherent
corpus iuris, in which there is little space for controversy over what policy the law should
develop. They also learn very little about facts, and how to handle them. The provisions of
the constitution and of the codes or of the pertinent statutes are cited to students, but they
have little opportunity to consider in the classroom actual factual patterns at the origin of
a controversy. As a reaction to this state of affairs, there is now a new emphasis on clinical
legal education not only in Italy, but in several civil law countries as well. Furthermore,
students in my country are seldom put in the position to consider what alternatives a judge
has when deciding a case. Our judicial style is not very helpful in this respect either, being
usually rather muted and bureaucratic, although what goes on behind the scenes can be
more exciting (see on this generally: Lasser, 2004). Lastly, students are often encouraged to
think about principles and rules, but they are seldom invited to consider the dimension of
litigation and of the available remedies as a very concrete justice issue. This is unfortunate,
because the proclamation of rights, when left without the support of efficient remedies, is
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merely aspirational. It is also paradoxical in the light of the history of the civil law tradition,
considering that Roman law was at first a law of actions.

Surely this is a rather contradictory view of the law as a binding source of rules for an
entire community. If the law must rule, there must be clarity about the remedies available to
enforce it. It is also a rather misleading view of how civilian legal systems work. Administrative
law, namely a branch of the law with immense importance for the life of both businesses and
citizens, is by and large uncodified, and definitely not set in stone, but by and large developed
through judicial rulings. In many other fields of the law the importance of codes and statutes
is not to be denied, it is beyond doubt, but the law is as well developed by the Courts and the
opinions of jurists expressed in scholarly writings.

European Union law, along with the law springing from the European Convention of
Human Rights, shares a similar foundation. It is also by and large developed through judicial
decisions and academic commentary, which is developed along with the secondary sources of
that legal order.

Looking at the law from this alternative perspective—namely as an exercise in policy
making and effectiveness—provides a formidable supplement to the way legality has been
conceived in most civil law countries until relatively recent times (on this: Merryman, 1965;
Merryman,1966). This supplement is extremely important to overcome the notion that lega-
lity is established only if legislation dominates.

The focus on courts as actors of legal change that is so characteristic of the common law view
corrects our understanding of how judicial decision making contributes to the development of
the law. It contributes to clarify how legality is compatible with judicial law making, which most
often proceeds incrementally, and how judicial decisions should in turn be interpreted.

There is a wide gap between the English and the U.S. experience in this respect, due to di-
fferences in the social, political and economic life in the two countries, and the ways the legal
profession is organized, judges are selected, litigation is conducted and courts work, just to
mention a few factors. Furthermore, the role played by constitutional adjudication as a factor
in the development of the law in the United States has simply no parallel in the United King-
dom. And yet, although English judges do not have the power to review legislation enacted by
Parliament, their judgments often articulate in the clearest terms what is at stake in the case
before the court in terms of policy.

The judiciary in the countries of continental Europe is also exploring, often under very
different conditions, similar dilemmas, as it is called to apply constitutional law, human rights
law, and EU law. The style of the judgments that are handed down by our courts is changing
and it reveals, to an extent, the dilemmas confronting the adjudication of controversial issues,
much has changed since the by-gone old times of formalism.

4. The Common Law: Against (Slavish) Imitation
When it comes to the content of the law, the common law apparently owes little to the legacy
of the Roman law, or to the idealistic philosophy that permeates much theory of the law in
continental legal systems. Nonetheless, the common law and the civil law tradition share more
than it is usually acknowledged.

First of all, the old stereotype that holds the common law to be a quintessentially empi-
rical form of law, not grounded on formal rationality, as Weber argued (see Chaudry, 2011,
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pp- 249-287), is simply not credible anymore (Criscuoli & Serio, 2016; Mattei & Ariano,
2018). Although the common lawyers take pride in pragmatism, the common law is governed
by principles, that have a rational foundation and govern adjudication. In common law coun-
tries eminent judges, jurists and legal philosophers have explored this dimension of the law
intensively, an approach that is extremely relevant in establishing the boundaries of judicial
discretion and policy making today (Goff, 1983, pp. 169-187; Calabresi, 1985, Dworkin,
1986; Nelson, 2004, pp. 795-838).

Furthermore, quite a lot of give and take has occurred across the Channel over the cen-
turies in the field of law, as well in other fields. Legal historians and comparative law scholars
have conducted studies that show how subtle and rich the contribution of continental legal
learning is to the development of the common law through the ages, and how these traditions
interacted over time. The series Comparative Studies in Continental and Anglo-American Legal
History, sponsored by the Gerda Henkel Foundation, has published thirty books dealing with
various aspects of this fascinating story. The Channel and the Atlantic have never been as wide
as conventional wisdom would have it, both here and there. Gino Gorla was a pioneer in this
field once more (Gorla, 1981; Moccia, 2013; Alpa, 2002).

Nonetheless, it is still true that legal categories and concepts in the common law world
are discussed and tested not so much in the vacuum of doctrinal discussions, but rather with
reference to facts that sooner or later will end up before the court.

It is extremely instructive, in any event, to compare what operative solutions are supported
by a system that assumes the primacy of legislation as a source of law, and what operative solu-
tions emerge when conflicting claims are introduced before the court in a common law country,
that shall decide the case according to its precedents. In my experience this comparison helps to
bring out fundamental notions, distinctions, and operative rules that quite often are not fully
articulated when legal research is carried out exclusively within the civil law tradition. A major
example of this type of comparison has inspired many comparative efforts in the last twenty years
or so at the European level, with publications such as those collected in the series Common Core
of European Private Law, edited by Mauro Bussani and Ugo Mattei, the fus Commune casebook
series, launched by the late Walter van Gerven, and others. These findings help to understand
that the words through which the law is expressed are one thing, and the content of legal rules
is a different thing, which is epitomized by the distinction between ratio decidendi and obiter
dictum. That is the entry point to the theory of judicial precedents in a common law jurisdiction.

As I stated above, research in fields like contract law, extracontractual liability and the law
of restitution, property law, in Italy has often been conducted through sustained comparative
efforts. The same trend has characterized the study of various branches of public law, civil and
criminal procedure, while commercial law has always been rather cosmopolitan. Research on
these fields has regularly included the law of key common law jurisdictions. This approach has
been stimulated by the tendency to deepen the study of the economic analysis of the law, as
well as by the fact that for over thirty years the United Kingdom has been part of the European
Union, and by globalization itself, of course.

However, as mentioned above, these factors have only contributed to the decision to cross
the bridge, namely to study the common law.

The first impulse has rather been to uncover what is common and what is different across
frontiers, to provide firmer foundations for the law, by widening the horizons of Italian jurists,
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and ultimately to reconstruct a critical genealogy of our experience, an exercise that has a
certain emancipatory potential under every sky (see, e.g., with respect to the Latin American
experience: Lopez Medina, 2004; Esquirol, 2014).

The fact that common law institutions have evolved outside the framework provided by
the Romanistic tradition has worked as a vaccine against the temptation to passively imita-
te, to cut and paste, a temptation that sometimes has been strong in Italy with reference to
French law and then to German law. The nature of the common law is such that more atten-
tion goes to the concrete problems and legal issues that courts and legislators are addressing
than to a bookish presentation of the law. Working on common law materials essentially re-
quires civilians to critically interrogate their own tradition in the light of the specific learning
and epistemology of the other tradition (see, e.g., Legrand, 2002, pp. 21-34). This is a study
that is not designed to produce slavish imitation, but that helps the development of mature
legal thinking. It is impossible, for example, to imitate the doctrine of estates while developing
a treatment of the law of property in a civil law country. There is no demand for this kind of
exercise, simply because the two traditions are far apart, and start from very different premi-
ses. Yet, to understand how the different elements of property rights are constituted through
a comparative study of them is surely an important exercise (Graziadei, 2017b, pp. 71-99).

From a broader critical perspective, one can say that the comparative study of the U.S.
experience is especially formative when it comes to understanding what regulating a complex
economy is, and what governing a society deeply affected by racial divisions and social inequa-
lities is. Granted, the comparative study of common law systems may also lead to pick and
imitate features of the foreign law: many countries, for example, have considered introducing
the jury in criminal trials, or class actions, in their judicial systems. Although it makes no sense
to try to reinvent the wheel, the shortcut of outright borrowing is often illusory.

Legal theories and doctrines as well as laws are not simply made of text on paper, and
their use in a different environment is bound to yield unexpected results, unless the insti-
tutional and learning process that leads to their implementation is thoroughly and carefu-
lly governed, as the literature on legal transplants abundantly shows (e.g., Lépez Medina,
2004; Graziadei, 2019).

On the other hand, although there a7e important differences among the laws of, e.g.,
Italy and England, at a deeper level civil law and common law legal systems share more than
meets the eye. They are not completely alien to each other, and they have certain fundamental
features in common. To begin with, what living under the rule of law is, and sharing, in great
measure, the same values, which in Europe are guaranteed by the European Convention of
Human Rights, and by the jurisprudence of the European Court of Human Rights.

5. In the Classroom
How should students be introduced to the study of the common law? To fully answer this
question would require a more extended analysis, and yet some ideas can be advanced as first
elements to foster an initial reflection.

From what I said above, it should be clear that legal education in Italy is not based on a
vocational approach to legal studies.

In my country, a good number of students go through a three-year degree program (laurea
di primo livello) with an eye to get a qualification that will quickly allow them to work in the
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private or in the public sector. Nonetheless, access to the classic legal professions of lawyer,
notary, or judge in Italy requires a five-year law degree (laurea magistrale). Most students still
follow this course to get the necessary academic qualification, as they intend to have the pos-
sibility to enter one of these professions. During their studies, all students—even those who
opt for the three-year degree—are required to follow courses in legal history, legal philosophy,
Roman law, and on other subjects, to deepen their understanding of the law as a cultural phe-
nomenon, and to build general capacities, as well as specific legal skills.

Within this framework, all students receive a first comparative law instruction. This is by
now mandatory according to the framework for law studies set by the Ministry of Education,
University and Research. In several universities (e.g., Florence, Turin, Trento), this first course
covers the methodological issues relating to legal comparisons and a presentation of the major
legal traditions of the world. This course is usually a first year to a second year requirement.
As a minimum, it covers the civil law and the common law tradition, but quite often goes
beyond them, and thus presents, at least in outline, Islamic law, and African and Asian legal
systems. The law of Latin American countries struggles to find a place in this context, but it
is now emerging as a relevant subject. By now several handbooks are dedicated to this general
course (Gambaro & Sacco, 2018; Ajani, Francavilla & Pasa, 2018; Varano & Barsotti, 2014;
Guarneri, 2016). Quite often, this first course is followed by more advanced courses covering
a specific area of the world, such as Anglo-American law, Chinese law, French Law, and so on.
Turin is perhaps the law school that offers more in this respect in Italy. We teach five courses
that illustrate the law(s) of a particular area of the world (e.g., Chinese law, Indian law, Isla-
mic law, law of French-speaking countries and Anglo-American law). These courses do not
exhaust the options available to students in the area of comparative law. They can also choose
subjects that usually focus on specific topics like comparative constitutional law, comparative
private law, comparative administrative law, legal anthropology, and so on. This experience is
matched by the possibility of spending a year or a semester abroad under the Erasmus sche-
me, or under other exchange programs with non-European countries, including Peru. Some
Italian law faculties offer undergraduate law programs that are entirely taught in English (e.g.
Trento), or offer double degrees with foreign law faculties (e.g., Bologna, Florence, Rome and
Torino). Lastly, at the postgraduate level, several specialized master courses are entirely taught
in English, and they too impart an instruction covering aspects of the common law.

Although the general introductory course mentioned above usually consists of lectures on
the subject, the courses that follow it are usually taught in a more interactive way. Speaking
out of my experience, the best way to proceed is, after imparting a basic comparative law
instruction, to let the students play and experiment hands on, in order to learn what it is to
explore the common law under the guidance of an instructor who is able to conduct compa-
rative law research.

Of course, the purpose of the exercise is not to master completely the law of foreign juris-
diction while at the same time learning the law of the native country. Let us be open: this is
not what students are looking for, nor what we intend to provide. But, having said this, there
is still enough room for choice here. Each teacher can provide a critical analysis of the com-
mon law approach(es) to a variety of subjects, and from a variety of perspectives, specialising
his or her work in a certain direction. As mentioned above, professors and students in Italy are
more ready to engage with the common law today than they once were, and yet we are not all
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common lawyers by now, of course. We are simply more aware of the evolution of the law on
a larger scale. We are open to the idea of acquiring more than a vague idea of what it means to
be in contact with this different legal tradition, and its various manifestations.

A gradual introduction is essential, with basic elements that can be imparted in a first
course dedicated to comparative legal systems. Those students that have the appropriate lin-
guistic skills may then be trained to study first hand a specific problem by studying the sources
in the original. They can be asked questions that involve choosing among different possible
approaches and outcomes, and they can be introduced to the library or to online resources in
order to search for the relevant law. They will come up with answers that will surprise you for
their quality and maturity, and for the fundamental questions that they will raise. Inevitably,
the nature of the experiment will vary. There are several ways to practice the art, as we all know
(see, e.g., Leckey, 2017, pp. 3-24).

I would like to add a last word regarding the recommendation to be sensitive about the
comparative law dimensions of the exercise on which I have already insisted. The students
who shall follow this educational path will be non-native speakers of English who are just
beginning their careers as lawyers. It is wrong to ask them to forget who they are while lear-
ning the foreign law. Their instructors should be able to introduce them to the common law
world comparatively, to help them make sense of it. This requires drawing into the discourse
the elements of the local law or of other legal experiences that provide appropriate contrasts or
analogies in order to help them build their own perspective on what they are studying. There
must be adequate training in the translation problems that this involves, to develop a sensi-
tivity for the linguistic dimensions of the enterprise and the methodological problems they
involve. These problems are at the frontier of the comparative enterprise, and there is much
to be said for a better appreciation of their nature (Jacometti & Pozzo 2018; Ferreri, 2010).

You only have to set a good example, by providing courses in which they can try their
skills. They will ask you to give them this opportunity. It should not be lost: the time is ripe
to seize it.
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COMPARACIONES IMPLICITAS Y EDUCACION JURIDICA:
RELATO DE UNAS CONVERSACIONES ANDINAS

Mireille Fournier*

1. Introduccién

En la convocatoria de esta obra colectiva, el uso de ciertas expresiones genera algunas pregun-
tas sobre la percepcién que se tiene del papel que juega el derecho comparado en la educacién
juridica. Segun el titulo provisional, hemos de escribir sobre «la persistente relevancia» del
estudio del derecho comparado (CICA]J, 2017, p. 1). Esta relevancia tiene que «persistir»
porque —presumo— regularmente se pone en duda, especialmente en los propios circulos
de la disciplina (Monateri, 1998, p. 825). Precisamente, se solicita una «justificacién» para el
estudio comparado, y solo en un segundo plano se habla del «<método» (CICA]J, 2017, p. 1); es
decir, de cémo se ha de ensefiar el derecho comparado. ;Qué tipo de justificacién imaginamos
para este estudio?

Mientras que en la convocatoria se menciona primero el valor de cierta «apertura» del estu-
diante hacia una «realidad normativa global» que —considero— nos engloba a todos (CICA]J,
2017, p. 1), se aclara subsecuentemente que se trata, mds bien, de mirar hacia un horizonte ya
marcado por trasplantes originados en «centros de produccién normativos» que —presumo
otra vez— no incluyen a todos (CICAJ, 2017, p. 1). Asi, mientras se habla de construir «puen-
tes» entre tradiciones (CICA]J, 2017, p. 1), una puede legitimamente cuestionar si el flujo
que caracteriza el movimiento en esos puentes estd destinado a ser unidireccional. ;Dénde se
ubican y cémo originan esos «centros» de la produccién normativa?

Finalmente, se nota en la convocatoria la «<importancia» del estudio del derecho compara-
do para un sistema que se presenta como el «nuestro» y unas instituciones «nuestras» (CICAJ,
2017, p. 1). Se trata aqui del estudio del derecho comparado como participacién en un pro-
yecto de «desarrollo (histérico y filoséfico)» (CICA]J, 2017, p. 1). El dltimo pdrrafo de la con-
vocatoria nos recuerda que una funcién de este desarrollo es la aceptacion en nuestro lenguaje
de ciertos términos (in)migrantes como «pluralismo» y «globalizacién», que son inmigrantes
por no tener propiamente un origen en la disciplina juridica, pero que ya pertenecen a ella
(CICA]J, 2017, p. 1). ;Qué giro tedrico produce la adopcién de esos términos relativamente
nuevos en el lenguaje de nuestra disciplina?

Esta convocatoria tiene mucho potencial para generar una conversacién enriquecedora.
En este articulo, quisiera compartir algunas reflexiones originadas en un curso de derecho
comparado dictado en la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes en el mes de

La autora es licenciada en Derecho Civil y Common Law por la Universidad de McGill (2016). Practic6 derecho
de los pueblos originarios en Montreal (2017) y actualmente cursa estudios de postgrado en la Universidad de
Victoria (2017-2018). Deseo agradecer a Amaya Alvez Marin, Andrés Guior, Isabel Cristina Jaramillo Sierra por
las conversaciones, y a Jean-Paul Saucier Calderén, Carolina Cruz-Vinaccia y a uno de mis revisores anénimos
por sus aportes y comentarios valiosos.
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julio del 2016". El titulo de este curso fue «Aproximaciones del tercer mundo al derecho cons-
titucional: Latinoamérica en perspectivas comparadas». Un titulo largo, en cierta medida pro-
vocativo y que suscitd, notablemente, conversaciones apasionadas sobre el uso de la expresion
«tercer mundo» y sobre la eleccién de Latinoamérica como unidad de andlisis para el estudio
comparado del derecho.

Este curso y el contexto en que lo segui —siendo una estudiante canadiense en Colom-
bia— suscitaron en mi algunas reflexiones sobre el rol del derecho comparado en la educacién
juridica. En particular, se expuso lo que denominaré «comparaciones implicitas», las compa-
raciones que cada una (profesoras y alumnas de derecho) ya estd haciendo antes que cualquier
estudio comparativo. Sin participar formalmente de la disciplina del derecho comparado,
pienso que muchas juristas ya estdn comparando los derechos de varios estados y pueblos sin
necesariamente darse cuenta’. Estas comparaciones implicitas tienen que ver con la constitu-
cién de la identidad de una como jurista y los relatos que contribuyen a esta’. Por ahora, solo
voy a mencionar la comparacién que se hace entre el conocimiento juridico originado en el
Norte Global y el conocimiento juridico originado en el Sur Global. Dichas comparaciones
estdn profundamente arraigadas, razén por la cual es dificil llegar a desentrafarlas hasta poder
estar consciente de su presencia y de su persistencia.

Mds alld de la exposicién de estas comparaciones implicitas, la conversacién que tuvimos
en este curso se aventurd en el dificil terreno de la justicia. Nuestras comparaciones implicitas
complican o hasta imposibilitan un estudio neutro del derecho comparado, porque la acti-
vidad comparatista siempre se inscribe en el contexto de otro proyecto basado en ellas, bien
sea de reforma, de conservatismo, de unificacién o de proteccionismo juridico (Resta, 2017,
p. 1162). Por ello, profesoras y alumnas deben cuestionar su propia evaluacién sobre cudles
comparaciones son justas —;serd esta la palabra justa, la palabra apropiada para expresar lo
que una quisiera decir>—, cudles son injustas y en qué consiste, para ellas, un estudio com-
parativo del derecho que «haga justicia» a las identidades e historias distintas de cada persona
o grupo de personas. Intento ofrecer, entonces, un principio de «justificacién»* que refleje la
dificultad de este estudio.

Pues bien, produzco este texto a partir de un recuerdo incompleto de las conversaciones
dificiles que tuvimos en el salén de clase en aquel mes de julio del 2016°. Algunas de las pre-
guntas fundamentales del curso fueron: (1) ;Por qué estudiar el derecho latinoamericano? (2)
sPor qué estudiar el derecho desde una perspectiva «del tercer mundo»®? (3) ;Qué nos ensena

1 Lainstructora de este curso era la Dra. Amaya Alvez Marin, profesora invitada de la Universidad de Con-
cepci6én (Chile).

2 Aunque use la palabra «implicita», no adopto el sentido particular que le dan Roderick Macdonald y Kate Glover

a esta expresion. No puedo, sin embargo, omitir el trabajo de Roderick Macdonald de las fuentes de mi trabajo

(Macdonald y Glover, 2013).

Para algunos, esta retérica constitutiva es la naturaleza misma del derecho (James Boyd White, 1985).

Antiguamente, justificar era juzgar (en latin, justificare significa «hacer justicia»).

5  Laresponsabilidad por cualquier error es enteramente mia. Reconozco que muchas de las fuentes aqui analizadas
las estudié por primera vez en este curso. Quisiera acotar también que el curso comportaba otras fuentes, as
como autores cldsicos de la disciplina del derecho comparado, que no forman parte de este articulo por exclusiéon
intencional de la autora y, ademds, que las fuentes citadas en la cuarta parte del articulo no fueron discutidas en
el curso.

6 Siguiendo el método de andlisis propuesto por el movimiento de las Third World Approaches to International

Law (T'WAIL).
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sobre el derecho adoptar una perspectiva propia a las historias de América Latina? Y (4) ;cudles
comparaciones implicitas podemos abandonar para empezar un estudio mds justo de nuestra
propia tradicién juridica? Estas cuatro preguntas estructuran las cuatro secciones que forman
este articulo.

2. ;Por qué estudiar el derecho latinoamericano?

Para mi fue sorprendente descubrir que el interés de estudiar el derecho comparado de varios
paises latinoamericanos no cae por su propio peso, incluso en una escuela de derecho en
Colombia. Igualmente, la razén por la que tuve que ir a Colombia a estudiarlo es que en las
facultades de Montreal y Paris’, a las que asisti durante cuatro afios, no tuve ninguna posibili-
dad de estudiar el derecho de algtin pais o regién del Sur Global®. Efectivamente, pareciera que
se cree en esas facultades que las comparaciones entre el derecho de los paises del Norte y el
derecho de los paises de Sur son tenues, ajenas, o inutiles. Esta primera comparacién implicita
por parte de mis colegas del Norte me parece una presuposicién esencialmente neocolonial y,
cientificamente, una equivocacién.

En Constitucionalismo del Sur Global, Daniel Bonilla Maldonado (2014) reflexiona sobre
el fenémeno del desinterés en las facultades del Norte con relacién al derecho de los paises del
Sur (p. 18). Este desinterés no solo muestra la ceguera de los juristas del Norte, sino también
impone, segtin Bonilla (2014), una «jerarquia» —unas normas— del conocimiento juridico
«firmemente arraigada» (p. 17). En otras palabras, se sugiere que todas hacemos una compa-
racién implicita entre el conocimiento juridico originado en el Norte Global (mds potente,
mis cientifico, mds valido) y el conocimiento juridico originado en el Sur Global (mds débil).
Por supuesto, puede ser que esta comparacion sea mds fuerte segin la disciplina (;derechos
humanos, derecho internacional?), pero esta observacién no niega el fenémeno.

El concepto de «centro de produccién normativa» refleja las inequidades generadas por
la ya mencionada comparacién implicita entre conocimiento originado en el Norte y co-
nocimiento originado en el Sur. En su Teoria impura, Diego Lépez Medina (2004) atrae
nuestra atencién sobre los conceptos de «sitios de produccién» y «sitios de recepcién» de
teoria juridica, como generadores de jerarquias implicitas (p. 22). Segin esta concepcién del
conocimiento juridico, es en cierta medida normal —;justo>— que las normas disciplinarias
se generen en «centros» y se reproduzcan en lugares ubicados en las «periferias». Consciente de
estas construcciones de nuestro lenguaje disciplinario, Bonilla (2014) se refiere al «Sur Glo-
bal», en vez de usar la expresion «paises en via de desarrollo», para rechazar la carga peyorativa
de dicha expresién (p. 17), y tal vez para excluir de su discurso cualquier nocién jerdrquica.
«Mirar hacia el Sur» y hablar del Sur con connotacién positiva’, nos ensefia Bonilla, supone

7 La Facultad de Derecho del Instituto de Estudios Politicos de Paris (Sciences Po).

8  En la Facultad de Derecho de McGill ha habido intentos de dictar cursos de derecho latinoamericano, notable-
mente por parte de la estudiante de doctorado Nelcy Lépez Cuéllar en el 2011 y también por parte del profesor
Evan Fox-Decent en el 2008. Desde esos afios, no ha habido otro curso sobre dicha materia.

9  El concepto del «Sur» tiene connotaciones fuertes que se fundamentan sobre una literatura de la cual no preten-
do ser experta. Puede ser que cada obra al respecto contenga un imaginario distinto del Sur. Por ejemplo, en la
pelicula Sur, Fernando Solanas imagina el Sur como un proyecto académico de resistencia frente al colonialismo
capitalista y militarista. En la pelicula, los militares que intentan quemar los interminables documentos del
«Proyecto Sur» no lo logran sin sofocarse con el humo. Para mi, esta escena explora algunos de los posibles ele-
mentos constitutivos de sentido, en el imaginario del Sur potente (Véase: Solanas, 1988).
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la transgresion de unas normas jerdrquicas impuestas por el discurso de la disciplina juridica
misma tanto en el Norte como en el Sur.

El rechazo de la expresién «paises en via de desarrollo» va de la mano con el rechazo de otra
comparacién implicita: la de la «efectividad mayor» del derecho de los paises del Norte!?. Esta
comparacién tiene como fundamento tedrico «el imaginario social del desarrollo» y la afirma-
cién segtn la cual el Sur se encuentra en un estado de «subdesarrollo». Consecuentemente,
coadyuva en la influencia neocolonial que tienen algunos discursos juridicos del Norte'!. La
idea del «subdesarrollo juridico» del Sur, escribe Bonilla, se deriva también de conceptos cien-
tificos. Notablemente, se relaciona con una definicién estrictamente funcionalista del derecho
como «instrumento de control social» (Bonilla Maldonado, 2014, p. 19). Siguiendo esta idea,
una tradicién juridica que no logre producir el gran silenciamiento politico que caracteriza
a algunas sociedades (principalmente anglosajonas) del Norte no vale la pena ser estudiada.

Con estas ideas reductoras, ciertos investigadores del Norte vienen al Sur a estudiar «el fra-
caso de los ordenamientos juridicos» del Sur (Bonilla Maldonado, 2014, p. 20). Sus estudios
se basan en una comparacién implicita que niega el interés que las tradiciones juridicas origi-
nadas en el Sur pueden tener por si mismas y que, ademds, niega la posibilidad de comprender
el derecho como tradicién para, mds bien, verlo como «instrumento». Esta negacién activa del
interés cientifico de las tradiciones del Sur forma parte de una destruccién masiva de saberes y
de fuentes de experiencias sociales que Boaventura de Sousa Santos (2014) ha llamado «epis-
temicidio» (pp. 238 y ss.). Puede ser que, debido a esta actitud, estudiantes y profesoras tanto
del Norte como del Sur se niegan a estudiar conversaciones y textos que tratan de justicia, de
derechos y de reivindicaciones'?. Las comparaciones implicitas que informan (y realmente
«gobiernan») nuestros estudios juridicos hacen injusticia a las realidades juridicas complejas.
En este sentido, un estudio injusto del derecho, que niega el interés de la tradicién juridica
estudiada y, por lo tanto, le hace injusticia, «si existe».

Resulta que «mirar hacia el Sur», y estudiar con interés auténtico un derecho compa-
rado latinoamericano, es invocar a una cierta justicia en nuestros estudios’. En efecto,
ello significa requerir que se reconozca que los debates sobre la justicia son constitutivos
de identidades colectivas complejas y fascinantes, y por ello mismo merecen ser objeto de
consideraciéon. Semejante invocacién a la justicia no implica que el derecho anglosajén no
se deba estudiar, sino, simplemente, que las razones por las cuales una elige estudiarlo en
lugar de otro derecho podrian ser explicitadas y examinadas, para no dejar campo libre a
perniciosas comparaciones implicitas.

10 Esta es otra comparacién denunciada por Bonilla en Constitucionalismo (2014, p. 19).

11 En sulibro La invencién del tercer mundo, el antropélogo Arturo Escobar sitda el discurso del «desarrollo» en el
contexto de la «lucha a la pobreza» que caracterizé al contexto politico estadounidense durante la Guerra Fria.
Especialmente, nos hace recordar el discurso en el que el presidente Truman relaciona el «desarrollo» del tercer
mundo con la «seguridad» del primer mundo (Escobar, 2007).

12 Ciertamente, una de las conversaciones que no se escuchan frecuentemente, sobre todo en el Norte, es la de los
estudios del «giro decolonial» (Mignolo, 2007; Quijano, 2000; Rivera, 1987).

13 Jedidiah Kroncke propuso esto en un articulo donde explica que el giro hacia el derecho comparado en los
estudios juridicos estadounidenses es un giro afuera de la disciplina del «derecho y desarrollo», disciplina esen-
cialmente enfocada en la influencia que han tenido los EE. UU. en el extranjero (véase: Kroncke, 2012).
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3. ;Por qué estudiar el derecho desde una perspectiva del «tercer mundo»?

Tuve un momento de vacilacién al inscribirme en un curso llamado «Aproximaciones del
tercer mundo». No conocia la obra del movimiento Third World Approaches to International
Law (TWAIL), y pensé, he de confesar, que, con toda honestidad, jno «quiero» ir a Colombia
a estudiar las aproximaciones «del tercer mundo»! Esta expresién («tercer mundo»), para mi,
era muy provocadora, y no estaba segura de que la hubiera usado hasta para referirme a lo que
iba a estudiar. Decidi que tal vez valia la pena tomar el curso, aunque fuera solamente para
saber por qué se llamaba asi.

El aporte de la metodologia de las «Aproximaciones del tercer mundo al derecho inter-
nacional» a mis estudios juridicos fue lo que hizo explicito el punto de vista del sujeto de co-
nocimiento. En su trabajo sintético de las varias corrientes del movimiento llamado TWAIL,
Luis Eslava y Sundhya Pahuja (2012) indican que los autores del TWAIL nos invitan a tomar
una perspectiva que «viene desde alguna parte en el Sur Global», en inglés: «from somewhere
in the Global South» (p. 195). La invitacién, entonces, es una invitacién a acostumbrarse no
solo a mirar explicitamente «hacia», sino también a mirar «desde». ;Cudl es el efecto sobre los
estudios juridicos de aprender a posicionar la mirada desde algiin punto de vista geografico,
histdrico y, tal vez, econémico?

La consciencia de que el sujeto del conocimiento juridico es una produccién histérica,
geogrifica y econémica estuvo ausente en la mayor parte de los cursos de derecho que he
tomado durante mi educacién juridica. Por ello, afirmar que algtin derecho (internacional,
nacional u otro) pueda ser visto de manera distinta —como justo o «no»— desde puntos
de vista geograficos o econémicos distintos, a mi parecer, enriquece excepcionalmente los
estudios juridicos'. En mi concepto, el giro de posiciones tedricas que nos ofrecen los autores
del TWAIL y otras obras del giro decolonial permite, en cierta medida, invertir —o mds bien
subvertir— algunas de nuestras comparaciones implicitas.

Por ejemplo, Amar Bhatia (2012), en su trabajo sobre la contribucién que ofrecen las
experiencias de los pueblos originarios del Sur y del Norte al andlisis del movimiento TWAIL,
nos invita a reflexionar sobre el punto de vista de «todos los pueblos marginalizados por el
sistema juridico occidental» (p. 157). La perspectiva de los pueblos originarios, naciones sin
Estado que forman a la vez el Sur del Norte y el Sur del Sur, exige que se mire mds alld del para-
digma estatal en el estudio del derecho (Bhatia, 2012, p. 157). Deshacerse de la comparacién
estatista entre grupos que tienen «Estado» (y, por lo tanto, un derecho) y otros que no tienen
Estado es muy dificil (Antaki, 2015, p. 105), pero, tal vez, es necesario para imaginar lo que
podria ser una justicia «inter-nacional» entre grupos o hasta «entre personasy.

Por ejemplo, la injusticia del sistema juridico canadiense hacia los pueblos originarios que
viven en Canadd es un terreno de estudio que dfa a dfa toma mds importancia en las facultades
de derecho canadienses. Por ende, me asombra que no se hable del proyecto de la constitucién
plurinacional boliviana (Schavelzon, 2012) o de la labor de reafirmacién de sus saberes reali-
zada por los mapuches en Chile (Nahuelpan ez 4/, 2012, p. 5). Francamente, me parece que

14 Se debe reconocer el trabajo muy importante hecho por los estudios criticos del derecho, y especialmente los
estudios feministas, en el desarrollo de esta teorfa. En su estudio de los varios discursos que han tenido las femini-
stas dentro de la teorfa juridica, Isabel Jaramillo Sierra ha dibujado un retrato de las diversas maneras en las cuales
estas teorfas han enriquecido la teorfa juridica, en particular el pensamiento del desarrollo y su critica (Jaramillo
Sierra, 2014).
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las instituciones y facultades de derecho en Canad4 se confunden en una retérica de «verdad
y reconciliacién» que todavia no ha logrado mucho, mientras que no le prestan atencién al
trabajo juridico y académico que transforma el terreno en el Sur.

Mis alld de la explicitacién del punto de vista del sujeto de conocimiento, dirfa que otro
aspecto prometedor del TWAIL, uno que puede ser caracterizado como «existencial» (que
tiene que ver con la manera de ser), es que ofrece un lenguaje para expresar aquello que no
necesariamente puede afirmarse usando el lenguaje juridico formal. Un ejemplo de esto se
puede ver en el titulo mismo del movimiento. Desde mi punto de vista, la reivindicacién del
tercer mundo como identidad del sujeto de conocimiento juridico es algo sorprendente’. En
inglés politicamente correcto, no se utilizarfan estas palabras; se hablaria mds bien de «paises
o regiones en via de desarrollo», denominacién que claramente tiene su propia carga de com-
paraciones implicitas'®.

Resulta que elegir la expresién «tercer mundo» para describir el punto de vista de los au-
tores tiene un fuerte impacto retérico. Al identificar el movimiento TWAIL como un «agru-
pamiento politico» y cientifico (Eslava y Pahuja, 2012, p. 195), algunos autores refuerzan su
toma de posicién critica. Esencialmente, estos autores buscan acabar con el lenguaje juridico
y académico complaciente y su forma de censura (Bourdieu, 1977, p. 27), y adoptan en su
lugar un lenguaje que pretende revelar una verdad histérica: el tercer mundo, dicen los autores
del movimiento TWAIL, sigue siendo un andlogo del Tercer Estado del 1789. Es decir, una
entidad que, si bien puede tener una voz, no se escucha.

Tal vez la «tercermundialidad» del tercer mundo tenga que ser recordada antes de ser de-
nunciada, y tal vez ello solo se pueda llevar a cabo mediante la adopcién de un Iéxico politica-
mente incorrecto y posiblemente violento. El nombre que eligieron los autores para identificar
su movimiento puede ser, en si, un recuerdo de que el derecho internacional y su expansién
como disciplina académica y campo de préctica se hicieron —y siguen haciéndose— a través
de un proceso de colonizacién (Eslava y Pahuja, 2012, p. 196).

La «resistencia» y la «reforma» que identifican Eslava y Pahuja como maneras de participar
al discurso del derecho internacional (Eslava y Pahuja, 2012, p. 199) son mds que juridicas
(en el sentido estricto del término). Son de algin modo «existenciales», porque tienen que ver
con la manera de ser de una persona. Tal vez, el uso del término «tercer mundo» opera una
subversién del lenguaje juridico y académico. Pues, para mi, lo mds dificil es imaginar que
«yo» podria —o deberia— empezar a utilizar el término «tercer mundo», es decir, «resistirme»
(a mi tendencia a lo politicamente correcto) o «reformarme» (cambiar completamente mi
manera de hablar). Esta labor requiere mucha energia, pues implica una suerte de enajenacién.

Este punto capté cierta atencién en las discusiones que tuvieron lugar durante nuestro
curso. Mientras algunas estudiantes pensaban que la frase «tercer mundo» era justa porque
revelaba el cardcter colonialista de la disciplina en contra del Sur en vez de ocultarla bajo algtin

15 La expresién «tercer mundo» fue planteada por el economista francés Alfred Sauvy, quien la utilizé para describir
los estados que no eran parte del bloque capitalista ni del bloque socialista durante la Guerra Fria. El eligié esas
palabras en referencia al Tercer Estado, la parte de la sociedad francesa del Ancien Régime que no tenia privilegios
(Williams, 1983, p. 102).

16 Algunos autores denuncian el cardcter «politicamente correcto» del lenguaje juridico y la violencia eufemistica
que ejerce sobre ciertas realidades. Alejandro Medici, en su teorfa constitucional, reconoce y denuncia el lenguaje
propio al constitucionalismo formal, y le presta un cardcter propiamente imperialista (Medici, 2013, p. 60).
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eufemismo, otros pensaban que esta violencia del lenguaje perpetuaba una injusticia en contra
del mismo Sur. Hubo un debate y no encontramos una solucién retérica que realmente haga
justicia a los varios puntos de vista que se van desplegando desde el Sur.

Una cosa si es segura: mirar y hablar «desde» el Sur invoca a la justicia de una segunda ma-
nera. No se trata solamente de denunciar una brecha que se agrande «entre algin sentido de
justicia y el derecho [positivo]» (Eslava y Pahuja, 2012, p. 208), sino también de «distanciarse»
(Frankenberg, 1985, p. 411) de una forma de hablar y de pensar el «derecho» (lo recto). En su
invitacion reiterada al ger down and dirty con el derecho internacional, Eslava y Pahuja (2012)
reconocen que el derecho internacional deriva gran parte de su poder mediante la construc-
cién de una distancia discursiva, normativa e institucional (p. 215). Me parece importante,
entonces, «considerar el uso de un idioma franco —y hasta «violentor— y (por lo menos)
hacer el intento de establecer un contraste con el aprendizaje del lenguaje juridico.

Puede ser que aquella sea la tinica estrategia para fragilizar el edificio discursivo y civiliza-
dor del derecho, que estructura nuestra manera de hablar (y de ser). Me parece posible que
también (paradéjicamente) el uso de un idioma franco disminuya el efecto violento que tiene
el aprendizaje de la disciplina juridica sobre sus profesoras y alumnas (Saucier Calderén, 2015,
p. 411). Si aprender el derecho tiene mucho que ver con la adopcién de un lenguaje y de un
tono propiamente institucional, lo cual tiene por efecto el silenciamiento de la voz propia de
la que escribe o habla, tal vez este aprendizaje debe ser equilibrado por el estudio de unas voces
fuertes, enojadas, y sinceras.

Mis adn, me tocd reconocer la posibilidad de que lo que me incomoda del uso de la
expresion «tercer mundo» es, precisamente, lo que hace justicia a unas voces que podrian ser
silenciadas. El reconocimiento del punto de vista de las silenciadas, y el uso de un lenguaje
franco para hablar de ello —reconociendo, por ejemplo, que el estudio de la disciplina juridica
nos hace a menudo adoptar un punto de vista «colonial estatista» y el lenguaje politicamente
correcto que va de par con ello—, puede constituir el punto de partida hacia un entendi-
miento personal de la justicia. En ciertos campos de préctica, como el derecho de los pueblos
originarios, puede ser necesario adoptar tal punto de vista para hacer justicia a la historia y a
las reivindicaciones que una intenta formular.

4. ;Qué nos ensefia sobre el derecho la adopcién de unas perspectivas propiamente
arraigadas en las historias'” de Latinoamérica?
La voluntad civilizadora del derecho como profesién, y como disciplina académica, ha marca-
do de manera significativa la historia del continente americano. Liliana Obregén propuso una
interpretacion franca de la influencia de esta voluntad civilizadora sobre la historia del derecho
internacional latinoamericano. Obregén (2012) muestra que la invocacién a una «identidad
latinoamericana» en el trabajo de los juristas internacionalistas ha sostenido proyectos politi-
cos y legales regionalistas, racionalistas y civilizadores (p. 2).
Obregén enfatiza que, en su voluntad de crear una unién de estados liberados del Sur, Si-
moén Bolivar (1826) celebraba «la potencia del mundo de Cristdbal Colén» (p. 175), y resalta
que esta emancipacién fue parcial: Bolivar no cumpli6 con su promesa de liberar a los esclavos

17 Acd se refiere a «las historias» en plural, pues se postula que la historia es una realidad multifacética y plural.
Plantear lo contrario serfa incoherente con nuestra posicién teérica.
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(Obregén, 2012, p. 6). Para él, como para los juristas internacionalistas que siguieron, el rol
de la disciplina del derecho y de sus instituciones era civilizar. En otras palabras, el derecho
tenia la funcién de transformar las sociedades con la finalidad de «mejorarlas», hasta igualar o
incluso superar las de Europa (Obregén, 2012, p. 10). Obregdn concluye con una observacién
sobre la violencia hecha a los pueblos originarios en nombre de estos ideales.

sHan desaparecido del discurso juridico actual los ideales identificados por Obregén? ;Es-
tas comparaciones implicitas entre «salvaje y civilizado» o entre «tradicional y moderno», que
caracterizaron la historia del movimiento internacionalista en América Latina, hacen todavia
parte del razonamiento inculcado en la educacién juridica? ;Hay algtin elemento en la edu-
cacién juridica que permita transformarnos en idealistas que busquen «mejorar» la sociedad a
cualquier precio, y hagan violencia a las otras realidades juridicas que conviven dentro de un
mismo estado?

sEs ubicar el «origen» del derecho moderno en la conquista una trama narrativa justa?'®
;Puede ser que dicha trama narrativa apunte hacia la naturaleza misma de lo que llamamos un
«trasplante juridico» o «el desarrollo» al cual pretende el derecho como saber o como conoci-
miento? El estudio del discurso de Bolivar, en el contexto de una reflexién sobre la construc-
cién de una identidad a través del discurso juridico, es rico en «revelaciones» respecto de las
expectativas que se tiene ante el derecho (civilizacién, modernidad, desarrollo) y la violencia
que se hace en nombre de estas expectativas.

La critica del discurso civilizatorio realizada por Liliana Obregén constituye una lectura
distinta de la posicién incémoda de la jurista internacionalista en el mundo de hoy. Nos invita
a reflexionar sobre el trabajo dificil del estudio y de la prictica de un derecho marcado por una
historia de colonizacién. Tanto para los juristas del Norte como para los del Sur, esta lectura
critica y modesta de los origenes de la disciplina en la cual trabajamos ofrece perspectivas cru-
ciales para repensar lo que hacemos en el dfa a dia.

No quiero plantear el debate en términos de la «contribucién» latinoamericana a una dis-
ciplina juridica mundial®. Ello significaria que América Latina puede contribuir un poco —el
«tributo»® en la con-«tribu»-cién— a una obra ya construida desde otros lugares del mundo.
Yo prefiero hablar de la experiencia personal de una alumna o profesora, y entonces el tributo,
el respeto y el reconocimiento se deben dar en el otro sentido: la alumna debe un tributo a la
tradicién que esté estudiando. Pues una sola experiencia, la lectura de un dnico texto, tiene el
potencial de hacer que una reconsidere completamente su posicion y reforme su manera de
ver y de hablar de manera duradera. Esto no puede ser llamado una mera «contribucién», es
una revolucién (un «giro») en la vida de una persona.

Si las tradiciones legales se constituyen a través de historias colectivas que generan cons-
ciencia juridica en el sujeto, el relato de Arnulf Becker (2014) sobre el derecho mestizo y el
de Liliana Obregén sobre el nacimiento de la consciencia juridica criolla son historias que
pueden ser constitutivas de la consciencia de cada jurista. Tal vez cada persona que se adhiere

18 Véase el libro de Marianne Constable (1994) sobre los origenes coloniales del derecho positivo en la tradicién de
la common law.

19 Términos que han sido los de Arnulf Becker Lorca (2014).

20 El tributo es un acto, afirmacién o regalo que se ofrece en reconocimiento del agradecimiento, respeto o admi-
racién. Puede, igualmente, referirse al tributo de guerra que se debe a una nacién o imperio mds potente. La
palabra «contribucién» tiene la misma etimologfa que «tributo».
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a nuestra disciplina tiene la responsabilidad inherente de hacer suya una tradicién juridica eu-
ropea —y su concepcién arcaica de la justicia— y de trasladarla a un «nuevo mundo» (Becker
Lorca, 2014, p. 23), en el cual ya conviven varias concepciones de la justicia que colisionan.

La posibilidad de que unas juristas del mundo —profesoras o alumnas— aprendan sobre
las expectativas, dificultades y violencias que conlleva el pensar que la «civilizacién» y la «mo-
dernidad» vendrdn por la disciplina del derecho vale mds que cualquier contribucién empirica
a algtin repertorio internacional de conceptos. Si el papel del estudio del derecho comparado
es la adopcién de esta relacién dificil de la jurista al saber juridico (una relacién bastante
conflictual), es posible que la jurista no tenga la satisfaccién de haber progresado en su cono-
cimiento, pero que, sin embargo, haya «regresado» hacia alguna justicia originaria.

5. ;Cudles (otras) comparaciones se pueden desplazar para emprender un estudio mds
justo de nuestra propia tradicién juridica?

Quedan muchas comparaciones implicitas que informan y gobiernan nuestra educacién juri-
dica. He elegido escribir sobre dos de ellas que me acompanaron en mi camino hacia el Sur.
Quiero hablar primero de la comparacién implicita entre legalidad e ilegalidad y, también,
quiero hablar de la comparacién entre derecho y violencia como maneras de transformar la
sociedad”'. Creo que el intento de desalojar estas comparaciones puede hacer mds dificil, pero
mds justo y atin quizds mds hermoso, nuestro aprendizaje juridico.

En su fascinante estudio del nacimiento, del crecimiento y de la legalizacién de un barrio
informal de la ciudad de Bogotd, Laura Gutiérrez de Pineres (2009) escribe que ha intentado
«contar una historia de la ilegalidad» (p. 9). En Ciudad Informal conté la historia del barrio
de Jerusalén, en Ciudad Bolivar, una historia caracterizada por la falta de fundamentos legales
para la construccién del barrio y su continua existencia. La historia, ademds, estd contada con
un estilo propiamente oral, en el cual se escucha la voz de unos lideres comunitarios del barrio.
En uno de sus pocos comentarios, la autora denuncia «el abismo que existe entre el derecho
y la realidad: aunque uno estd inmerso en el otro, a veces cada mundo rige en un territorio
sobrepuesto, pero diferente» (Gutiérrez de Pineres, 2009, pp. 25-26). Tal vez lo que describié
en los «territorios sobrepuestos» es la fascinante capacidad de sus entrevistados de mezclar
lenguaje y procedimientos juridicos dentro de su relato respecto de su ciudad.

Conviven en el discurso de los lideres comunitarios de Jerusalén historias de «invasiones»
(Gutiérrez de Pifneres, 2009, p. 57), de construcciones nocturnas (Gutiérrez de Pifieres, 2009,
p- 58), de ataques diarios por parte de la policia (Gutiérrez de Piferes, 2009, p. 59), y el
entendimiento de que servicios publicos como el agua se niegan para no otorgarle legalidad
al barrio (Gutiérrez de Pifieres, 2009, p. 64), con transacciones de lotes mediante prome-
sas de venta (Gutiérrez de Pineres, 2009, p. 68) y cartas de compraventa autenticadas ante
notarfa (Gutiérrez de Pifieres, 2009, p. 69), menciones de titulos de propiedad, historias de
adjudicacién ante la comunidad de lotes disputados por la determinacién de «cual tenfa mds
derecho» (Gutiérrez de Pifieres, 2009, p. 72) y la elaboracién del libro de predios, donde «se
inscribieron todos los predios, se organizaron las manzanas y se numerd cada lote» (Gutiérrez

de Piferes, 2009, p. 73).

21 Ahora, se habrd percatado el lector de que el capitulo se alimenta de los libros y articulos que acompanaron mis
pasos en Bogorta.



102 MIREILLE FOURNIER

Hay tanto derecho en esta historia que uno se pregunta si es ain posible relatar una histo-
ria de la ilegalidad. Tal vez estemos siempre ya, como lo sugiere Gutiérrez de Pifieres (2009),
contando la historia de una «pluralidad de legalidades» (p. 140). Me parece que, si la legalidad
del Estado llegé al barrio de Jerusalén en el 2002, una lectura atenta del discurso sobre sus ori-
genes y crecimiento no deja ninguna duda sobre el hecho de que la vida de este barrio ha sido
intimamente «juridica». En efecto, el relato de Gutiérrez de Pifieres muestra la inadecuacién
de la comparacién implicita entre los estados de legalidad y de ilegalidad que nos inculca la
disciplina juridica®.

Una de las dltimas barreras quizd, al encuentro de la jurista con legalidades plurales, es una
comparacién implicita que se hace entre derecho y violencia como maneras de transformar la
sociedad. En su obra magistral sobre el «fetichismo legal», Julieta Lemaitre (2009) ha realizado
un estudio cauteloso, vibrante y terrible del didlogo entre derecho y violencia en la historia
constitucional colombiana. Narra primero las esperanzas de una nueva constitucién, nacidas
en las cenizas del Palacio de Justicia de Bogotd, destruido por los militares en 1985 (Lemaitre,
2009, p. 43). Especialmente, explica cémo una generacién de estudiantes perdié la fe en el
Estado y gané, al mismo tiempo, una confianza en la constituyente y en el derecho.

Narra también la historia de su propia pelea con el derecho cuando fue abogada de de-
rechos humanos. Especialmente, sus dificultades frente al silencio de este derecho (derecho
idealizado, sofiado) ante las violencias sufridas por mujeres en la intimidad (Lemaitre, 2009,
p- 181). En estos dos relatos, y en varios otros, Lemaitre intenta demostrar cémo el derecho y
la violencia «se relacionan con la creacién y el mantenimiento de las redes sociales de sentido»
(Lemaitre, 2009, p. 29). En su relato, el derecho no es un concepto fordneo al concepto de
violencia; son dos lenguajes que participan de una misma conversacién, que comparten y
crean juntos elementos de sentido.

Para completar este trabajo dificil, Lemaitre tuvo que explorar mds alld de los confines de
donde se aventuran a explorar las juristas: el terreno de las emociones. Explord las «emociones
politicas» (Lemaitre, 2009, p. 118) que llevan a la activista a actuar («y la hacen sentir buena
persona») e incluso lo que un colega suyo llamé la «pulsién de castigo» (Lemaitre, 2009, p.
187), que describe el sentimiento que sintieron sus colegas abogadas cuando se enfrentaron
con tanto sufrimiento comun. Estas emociones que relaciona la jurista con su trabajo no son
ajenas al contacto con el derecho, nos ensena Lemaitre.

A través de estos sentimientos (a los cuales una podria desear que se afiada la vergiienza), la
jurista adivina «el embrujo del derecho: su atractivo» (Lemaitre, 2009, p. 196), el cual le incita
a luchar contra sus dudas. El derecho, bajo la pluma de Lemaitre, deja de ser una disciplina de
conceptos analiticos; toma vida y ejerce su seduccién, su embrujo. Pues, el derecho no solo se
inspira de la violencia que encuentra «en el mundo», sino que inspira también la violencia de
quien lo ejerce como trabajo.

Un estudio mds «justo» de la tradicién juridica propia de una serfa, en mi concepto, un
estudio rebelde, donde en el medio del estudio de las leyes una guarde la puerta abierta al
estudio de legalidades plurales, incluso las contribuciones violentas, y quede atenta a las
emociones y deseos que despierta su estudio en ella. Ademds de aliviar parcialmente la vio-

22 En vez de ver estas dualidades conceptuales como términos que indican «verdades», este relato nos invita a verlos
mds que nunca como dispositivos que constituyen al poder (Sandoval, 2013).
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lencia del estudio mismo, y sus formas tradicionales de dominacién, puede ser que nuestra
lucha contra nuestras comparaciones implicitas nos haga verdaderamente mejores alumnas,
profesoras o juristas.

6. Conclusién

En este texto, he intentado recordar algo de las conversaciones que tuvimos en julio del 2016,
en el salén de clase de la Universidad de los Andes. Lo he intentado de una manera bastante
personal, hablando de los articulos y de los libros que me acompafiaron mientras y desde que
estudié y vivi en Bogotd. He tratado aqui de exponer el contexto intelectual que todavia infor-
ma las comparaciones juridicas: un contexto en el que, conscientemente o no, se hacen com-
paraciones implicitas que niegan el interés de ciertas tradiciones y favorecen otras. He tratado
de ilustrar, mediante el ejemplo del «tercer mundo», lo que nos ensefa la educacién juridica
sobre el uso del lenguaje politicamente correcto y nuestra tendencia como juristas a ocultar
las perspectivas iniciales del sujeto del conocimiento. He demostrado cémo la adopcién de
una perspectiva que se inscribe en una de las historias de Latinoamérica puede mejorar el
entendimiento que tiene la jurista de su trabajo, y he tratado de exponer otras comparaciones
implicitas que gobiernan nuestro lenguaje juridico y nos impiden examinar ciertas cuestiones
fundamentales.

Por ahora, haber intentado deshacerme de mis propias comparaciones implicitas me ha
llevado a pensar que lo mds dificil del derecho comparado como empresa intelectual no es
estudiar el derecho de algtin «otro». En mi experiencia, lo mds dificil ha sido estudiarlo como
si fuera mio, como si tuviera consecuencias para mi propio entendimiento del derecho como
fenémeno. Pues, la apreciacién de la pluralidad en los estudios juridicos permanecerd como
una tarea incompleta, mientras una no se sienta obligada por las normatividades y responsable
por las perspectivas y narraciones plurales que encuentra.
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«EL CODIGO CIVIL EN SUDAMERICA» EN CANADA:
UNA PROPUESTA DE PEDAGOGIA NO JERARQUICA
DEL DERECHO COMPARADO

Nelcy Lépez Cuéllar*

1. Introduccién

La Facultad de Derecho de McGill ubicada en Montreal, Canadd, es pionera en la ensenanza
bilinglie (inglés y francés) del derecho y en la preparacién simultinea de los estudiantes para
ser abogados en los dos sistemas vigentes en Canadd: derecho continental y derecho anglosa-
jon. Esta naturaleza mestiza de la ensefianza del derecho no es gratuita, pues es en la provincia
de Quebec en donde mds se entrelazan los dos idiomas oficiales de Canadd y los dos sistemas
juridicos mencionados. En 2008, con la finalidad de expandir sus horizontes pedagdgicos, la
Facultad de Derecho de la Universidad de McGill dio un paso mds en su apertura a la plurali-
dad de idiomas en la ensefanza del derecho, al ofrecer un seminario sobre el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos. La novedad de este curso no radicaba en ofrecer estudios que
versaran sobre Latinoamérica o sobre derechos humanos, sino en el hecho de que por primera
vez en la historia de la educacién legal en Canad4 un curso se ofrecia en espafiol'.

Este curso y su lengua de ensenanza fueron parte de la Iniciativa de Estudios en Espafiol
de la mencionada facultad. Como parte de esta iniciativa, igualmente, se invité a varios con-
ferencistas de Sudamérica’, en tanto que los alumnos de pregrado y posgrado de la Facultad
de Derecho dictaron una serie de talleres en espafiol sobre temas relacionados con Latinoa-
mérica’. Ademds, una de las revistas indexadas de la Facultad de Derecho de McGill abrié la
posibilidad de publicar articulos en espafiol®.

Esta iniciativa se fundamenté en el compromiso de la Universidad por entender el dere-
cho de las Américas en su propio lenguaje y términos’. La iniciativa buscaba, asimismo, hacer
evidente la importancia del espafiol como uno de los idiomas que podfan ser relevantes para

*  Abogada por la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, magister en Derecho por la Universidad
Externado de Colombia, LL.M. del Yale Law School, doctora en derecho por la Facultad de Leyes de McGill. Este
articulo no habrfa sido posible sin la oportunidad de ensefar, como Teaching Fellow de la Facultad de Derecho de
McGill, el seminario «Aproximaciones a la historia del codigo civil en Sudamérica». En particular, debo el apren-
dizaje obtenido en la ensefianza de este seminario a los profesores Evan Fox-Decent y Shauna Van Praagh, y a mis
estudiantes durante el curso. Radamiro Gaviria revisé y comentd este articulo. A todos ellos, mil gracias.

1 Al respecto, véase: Lopez Cuéllar (2011).

2 Al respecto, véase: McGill Centre for Human Rights (2010-2011). El 31 de marzo del 2011, el padre Felipe

Zegarra Russo de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert dicté una conferencia sobre teologia de la liberacion,

derechos humanos y desarrollo, charla inspirada en el trabajo del padre Gustavo Gutiérrez. Esta conferencia fue

enteramente dictada en espafiol; sin embargo, para hacerla accesible a aquellos estudiantes que no dominaran
este idioma, conté con una traduccién simultdnea al inglés. Otro de los conferencistas fue Julio César Rivera,
proveniente de Argentina, quien hablé del cédigo civil a través de las Américas.

Al respecto, véase: Lépez Cuéllar (2011).

Al respecto, véase: McGill (2009).

5 Al respecto, véase: McGill (2008).
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la formacién profesional de los futuros abogados que planearan interactuar con clientes de
Latinoamérica o con intereses en esta regién®.

Durante la puesta en marcha de la iniciativa, yo cursaba mis estudios doctorales en la Fa-
cultad de Derecho de McGill. Mi origen sudamericano, mi conocimiento de primera mano
de la regién y mi pasién por la ensefianza del derecho me llevaron a disefiar y facilitar un
seminario de investigacién como parte de la Iniciativa. En ese contexto, surgié el seminario
«El cédigo civil en Sudamérica: una aproximacion a su historia, desarrollos contempordneos
y futuros campos de investigacién» (de ahora en adelante, «El cédigo civil en Sudaméri-
ca»)’. Este seminario buscé brindar una contextualizacién histérica del origen del cédigo
civil, entendido como un intento de compilacién de la normatividad del derecho privado
de un determinado Estado en los nacientes Estados de Sudamérica, alrededor de 1821. En
un comienzo, el seminario exploré el bagaje politico y social de los principales redactores
de los primeros c6digos civiles y la intencién de tales redactores al utilizar el c6digo como
una herramienta para la consolidacién de los nacientes Estados. Ademds de la historia de
los origenes del cédigo civil, el seminario exploré las diferentes aproximaciones hermenéu-
ticas que este ha tenido a lo largo de su historia en los paises de Sudamérica. Finalmente,
durante el seminario se insisti6 en la lucha entre la visién que brinda el cédigo civil de un
derecho unificado y homogéneo en cada Estado y los ejemplos de pluralismo juridico en
los paises de Sudamérica que cuestionan la efectividad del c6digo civil como herramienta
centralizadora del derecho. Tuve la oportunidad de dictar este seminario durante el semestre
de invierno del ano 2011 a los alumnos de pregrado y posgrado de la Facultad de Derecho
de la Universidad de McGill.

En este articulo, presentaré las caracteristicas del contenido y el enfoque pedagégico del
curso. Primero, (i) expondré las experiencias comunes y las diferencias en el desarrollo del
codigo civil en Sudamérica en las que fundamenté el seminario. Después, (ii) describiré el
énfasis del curso como un estudio de la doctrina sudamericana del derecho privado, dictado
en espafol, a la luz de estudios primordialmente escritos en espafiol por autores sudamerica-
nos. Posteriormente, (iii) me enfocaré en la naturaleza no jerdrquica del método de ensenanza
empleado en el seminario y la posibilidad de mejoramiento continuo del trabajo de los es-
tudiantes a lo largo del curso. Finalmente, (iv) sugeriré que ese curso sobre el cédigo civil se
puede ver como un llamado a cuestionar las jerarquias comunes en la ensefanza del derecho
en general, asi como a abrirse a una estructura menos jerdrquica, o con jerarquias m4s flexibles,
en la ensenanza del derecho comparado en particular.

2. «El cédigo civil en Sudamérica»: experiencias comunes y diferencias presentadas en el
seminario

Cada uno de los paises de Sudamérica cuentan con su propio cédigo civil. A pesar de esta

diversidad de cédigos, las distintas codificaciones pertenecen al género de los cédigos civiles,

entendido como un intento del derecho estatal de recopilacién y sistematizacién temdtica de

normas que regulan asuntos como bienes, personas, sucesiones y contratos. Es por esta razén

6 Al respecto, véase: McGill Reporter (2008).
7 El titulo bajo el cual se ofrecié el curso en el pénsum del semestre de invierno del afio 2011 fue «The Civil Code
in South America: an overview of its history, contemporary developments and future avenues of inquiry».
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que se puede hablar del cédigo civil en Sudamérica. Mds alld del hecho de tener un cédigo
civil, los paises de Sudamérica comparten la experiencia de la coexistencia de derechos no
estatales junto con el derecho estatal. De esta coexistencia no se escapa el ordenamiento del
derecho privado contenido en el cédigo civil. De otro lado, esta coexistencia normativa es
bien capturada por la teoria del pluralismo juridico. Por tal razén, (a) guie la introduccién y
conclusién del seminario sobre la historia y desarrollo del c6digo civil en Sudamérica a la luz
del pluralismo juridico®. Ademds de la coexistencia del ordenamiento estatal contenido en el
codigo civil con derechos no estatales, el c6digo civil en Sudamérica también tiene en comin
el haber experimentado varias aproximaciones hermenéuticas: la exégesis, la lectura libre del
codigo en busca de justicia social y, contempordneamente, la interpretacién del codigo segiin
la constitucion. En el curso, (b) utilicé las maltiples lecturas o interpretaciones que ha tenido
el cédigo civil a lo largo de su historia en Sudamérica como un segundo eje temdtico. Igual-
mente, (c) analicé casos, mds o menos recientes, de recodificacién y proyectos de armonizacién
de la legislacién del cédigo civil en la regién como dltima experiencia comin en Sudamérica.
Los elementos comunes, sin embargo, no me hicieron dejar de lado (d) el origen del cédigo
civil de los diferentes paises de Sudamérica con inspiracién en los modelos presentados por
diferentes redactores. A continuacion, presentaré brevemente los cuatro temas principales que
los estudiantes y yo exploramos en el curso.

2.1. Coexistencia del cédigo civil con el derecho no estatal: presencia de pluralismo
juridico en Sudamérica.
Antes de abordar el eje temdtico del pluralismo juridico, una breve explicacion acerca de este
viene al caso. Conforme con el pluralismo juridico, es posible la existencia del derecho mds
alld o en contraposicién al derecho estatal. De otro lado, segin los pluralistas juridicos, el de-
recho estatal compite constantemente por la autoridad con derechos no estatales que coexisten
con este. Entre el derecho estatal y el no estatal que entran en pugna no hay una jerarquia
predeterminada. Como afirma Roderick Macdonald (1998), el pluralismo juridico no es ideo-
légicamente neutro, sino que busca «eliminar la jerarquia de los ordenamientos normativos
que se fundamenta en el origen de tales ordenamientos, y apunta a valorar los ordenamientos
normativos que, de otra manera, serfan suprimidos» (p. 78).
Con el advenimiento del Estado nacidn, se piensa de forma generalizada que el derecho provie-
ne solo del Estado. El derecho, por tanto, es asimilado necesariamente con esta institucién oficial. A
finales de la década de los sesenta, los estudios sociojuridicos americanos cuestionaron esta creencia
al observar que fuera de la legislacion estatal habia numerosas regulaciones que, funcionalmente,
eran asimilables al derecho del Estado y, por tanto, eran derecho. De esta observacién surgié la idea
del pluralismo juridico. Para este, varios drdenes juridicos pueden coexistir en igualdad de condi-
ciones en una misma sociedad, con el objetivo de regular aspectos sobrepuestos de la vida de los
individuos. En particular, para los pluralistas legales, varios sistemas legales que reclaman autoridad
pueden coexistir y competir por la lealtad de los individuos (Lépez Cuéllar, 2015, p. xix).

8  Dentro de las experiencias del codigo civil en Sudamérica, el caso colombiano tuvo mayor énfasis. La razén para
tal énfasis no es otra que mi mayor conocimiento de este caso como abogada colombiana. Sin embargo, no se
dej6 de lado la exploraciéon de muchos otros casos como el argentino, brasilefio, venezolano y peruano.

9  La traduccidn es propia.
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Muchos pluralistas juridicos consideran que la coexistencia de instituciones que compi-
ten por la autoridad es una condicién suficiente para generar pluralismo juridico. Tamanaha
(2017) afirma que, si bien puede haber diferencias entre las caracteristicas internas de siste-
mas juridicos coexistentes, estos comparten el reclamo de la autoridad normativa legitima,
presentdndose as{ exigencias de autoridad simultdneas (pp. 1, 35, 43-45). De forma similar,
Roderick Macdonald (1998) considera que, en medio de una situacién de pluralismo juridico,
usualmente se presenta un clima en el que los sistemas normativos compiten por la lealtad de
los ciudadanos (Metaphors, 1998, p. 86; Critical, 1998, p. 17).

Finalmente, es importante aclarar que para que se presente un caso de pluralismo juri-
dico se requiere no solo de varios ordenamientos juridicos de diversos Estados nacién que
conviven coordinadamente respetando los limites de su respectiva jurisdiccién. Igualmente,
el pluralismo no solo requiere que un Estado unitario esté en tensién o en conflicto con otro
Estado unitario. «En esta situacién, la nocién idealizada de un Estado unitario no se cues-
tiona» (Lépez Cuéllar, 2015, p. 72). Es la coexistencia en constante pugna entre derecho
estatal y el no estatal, dentro de un mismo Estado nacién, lo que hace que se pueda hablar
de pluralismo juridico.

Un ejemplo concreto de pluralismo juridico se dio en los origenes de los cédigos civiles
en Sudamérica. Por tal razén, comencé el seminario estudiando cé6mo los cédigos civiles en
Sudamérica se redactaron y aprobaron en medio de una lucha entre el intento de unificar el
derecho privado a través de tales c6digos y la coexistencia de derechos no estatales que, efecti-
vamente, regulaban las transacciones del derecho privado. Después de lograr la independencia
de Espana, los nacientes paises en Sudamérica experimentaron un periodo de transicién en el
que no hubo consenso acerca de qué leyes aplicar dentro de los diferentes territorios. Ciertos
lideres de la independencia vieron este contexto de incertidumbre como un anarquismo inde-
seable (Benton, 2001, pp. 484-485, 491). La percepcién negativa de la pluralidad normativa
del derecho latinoamericano no ces6 con la independencia (Garro, 1987-1988, pp. 599, 601).
No obstante, en el curso analizamos cémo este contexto se podria estudiar en la actualidad
como un valioso caso de pluralismo juridico.

Seguidamente, estudiamos en el curso cdmo el cédigo civil fue un elemento de crea-
cién de fronteras e identidad en un espacio donde no habia limites territoriales, fisicos o
étnicos claros. El cédigo sirvié como un instrumento unificador y homogeneizador que
ayudé a crear la idea de Estado nacién en determinados paises de Sudamérica. El tipo
de unidad politica que el cédigo civil buscaba construir era un Estado de corte liberal''.
Habiendo estudiado previamente la idea del pluralismo juridico, en el curso evaluamos
criticamente la plausibilidad de este uso instrumental del cédigo y de la ideologia sobre
la cual se construia.

Después de haber analizado numerosos devenires del cddigo civil en Sudamérica, retorna-
mos al andlisis de la pervivencia del derecho no estatal a pesar del cédigo. Estudiamos casos en
los que el régimen del derecho privado construido por comunidades locales (z. g indigenas,
afrodescendientes, grupos de bajos ingresos econémicos) difiere de las leyes de propiedad del
codigo civil. El curso analizé los limites de la codificacidn, al enfrentar una realidad llena de

10 Al respecto, véase: Macdonald, Critical (1998).
11 Al respecto, véase: Mirow (2000); Halperin (2004).
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particularidades y necesidades que se separan de aquellas tomadas en cuenta al momento de
a redaccion del codigo civil'*.
la red del codig 12

2.2. Aproximaciones hermenéuticas al cédigo civil en Sudamérica.
Para comenzar, los estudiantes y yo nos enfocamos en la lectura exegética del codigo civil por
parte de los jueces alrededor de las dos primeras décadas de su promulgacién y la doctrina juri-
dica en la que se fundamentd tal interpretacion judicial. Abordamos las razones para imaginar
a los jueces como boca de la ley. Igualmente, estudiamos los fundamentos doctrinales de una
lectura exegética del cddigo y las implicaciones précticas de esta lectura para los usuarios del
derecho (Ramos Nufez, 1997, pp. 224-225; Lépez Medina, 2004, pp. 119-234).

Posteriormente, estudiamos el caso de la bsqueda de justicia social en la lectura y aplica-
cién del cédigo civil. La Corte Suprema de Justicia de Colombia de los treinta y los cuarenta
sirvié como ejemplo de ese cambio hermenéutico. La llamada Corte de Oro colombiana,
inspirada en Francois Geny, intenté buscar la proteccién de grupos menos favorecidos por el
derecho privado a partir de la aplicacién de principios como la buena fe, la prohibicién del
abuso del derecho, y el enriquecimiento sin justa causa' (Tafur Morales, 1939, pp. 244-251;
Lépez Medina, 2004, pp. 239-326). Ademds de abordar el tema de forma descriptiva, inten-
tamos analizar las implicaciones de la utilizacién del derecho formal como una herramienta
para la busqueda de la justicia social.

Seguidamente, exploramos el retorno a una lectura exegética hacia finales de la década de
los cuarenta y comienzos de los noventa. De Geny, como inspiracién de los jueces, pasamos
a la lectura local que tuvo Kelsen como fundamento del retorno a una aproximacién textual
al cédigo. Estudiamos de qué manera y por qué motivos la lectura de Kelsen se limité a un
papel judicial restringido y quiénes trajeron a Kelsen a Sudamérica' (Lépez Medina, 2005,
pp- 341-398).

Después de concluido el andlisis de exégesis y justicia social de acuerdo con el cédigo mis-
mo, abordamos las implicaciones de la interaccién de la constitucién con el codigo civil a par-
tir de la oleada de reformas constitucionales en Sudamérica en los afios noventa. Estudiamos
cémo Argentina, Chile, Colombia, Venezuela y Brasil, entre otros paises de Sudamérica, han
experimentado la llamada «constitucionalizacién del derecho privado». Analizamos de qué
manera, caso a caso, los jueces de la justicia constitucional, principalmente, han transformado
el contenido del derecho privado mediante la aplicacién de principios constitucionales como
la solidaridad, la equidad y el derecho a la igualdad, entendidos como no discriminacién y
proteccién de grupos vulnerables.

Conjuntamente, estudiamos el rechazo que habia encontrado esta constitucionalizacién
entre los doctrinantes y expertos en derecho privado, quienes han percibido este cambio como

12 Al respecto, véase: Bonilla (2008); Gutiérrez de Pifieres (2009). Se podria argumentar que, para hacer mayor
énfasis en el enfoque teérico de pluralismo juridico, el seminario habria podido enfocarse en las particularidades
histéricas, sociales y normativas de cada Estado sudamericano. Sin embargo, tales diferencias no reflejarfan un
caso de pluralismo juridico. Lo anterior, pues, seguiria haciendo énfasis en los ordenamientos estatales que, aun-
que diversos y complejos, guardan como elemento semejante el proteger al Estado como agente que monopoliza
la creacién de derecho.

13 Al respecto, véase: Geny (1963).

14 Al respecto, véase: Kelsen (1945, 1970).
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la introduccién de un elemento de inestabilidad en las reglas que tradicionalmente han regido
el derecho a la propiedad, entre otros asuntos del derecho privado.

En las sesiones de constitucionalizacion del derecho privado, exploramos el concepto de
efecto horizontal de los derechos fundamentales, en el que se basa el poder transformador de la
constitucién. Simultdneamente, estudiamos la plausibilidad de la constitucionalizacién del dere-
cho en comparacién con otros tipos de transformaciones normativas de corte mds democratico®.

2.3. Grandes transformaciones del cédigo civil en Sudamérica.
A pesar de que el cédigo civil intenté realizar una sistematizacién que comprendiera casi la
totalidad del derecho privado, los paises en Sudamérica han experimentado diversos casos
de decodificacién. Ciertos temas regulados originalmente por el cédigo civil fueron sujetos a
normatividades separadas'®. Como parte del seminario, estudiamos hasta qué punto este caso
de disgregacién normativa implicé un fracaso del cédigo y en qué medida y por qué razén se
debia dejar a un lado el proyecto de codificar las leyes.

Viceversa, abordamos algunas propuestas de unificacién de la regulacién del derecho pri-
vado en Sudamérica, en particular en derecho comercial”. De la misma manera, estudiamos
los casos de recodificacién o modificacién sustancial del Cédigo Civil en Brasil. El curso estu-
di6 la naturaleza de esos proyectos y la reaccién de la doctrina frente a tales intentos.

2.4. Andrés Bello y Dalmacio Vélez Sirsfield como redactores de los primeros cédigos
civiles: una diferencia relevante.
Consideré significativo conocer el perfil de los redactores de los primeros c6digos civiles en
Sudamérica, debido a que este conocimiento facilitarfa el entendimiento del contenido ideo-
légico de los cédigos que sirvieron como modelo en muchos paises sudamericanos.

Para comenzar, nos aproximamos a Andrés Bello. ;Quién fue Andrés Bello, el redactor de
la primera versién del Cédigo Civil chileno? ;Cudl era su bagaje en cuanto a lo cultural, lo
politico y lo ideoldégico? Exploramos las implicaciones del hecho de que un hombre blanco de
clase media alta redactara las normas del derecho privado que rigen tantas de las interacciones
privadas de los individuos. Para tal fin, abordamos ciertos pasajes de las biografias de Bello y
leimos algunos de sus textos de doctrina juridica, en particular aquellos relacionados con el rol
del derecho en la sociedad y la funcién del cédigo civil en esta'®.

Asimismo, teniendo en cuenta que en Sudamérica se argumenta que el Cédigo Civil de
Bello estd escrito en un lenguaje destacable y casi poético, leimos numerosos pasajes del mo-
delo de Cédigo de Bello desde una aproximacién critica del derecho como literatura'. Desde
esta perspectiva, estudiamos no solo su cardcter estrictamente literario, sino las implicaciones
econémicas, politicas y sociales del lenguaje usado por Bello.

En las sesiones siguientes, abordamos la experiencia de Dalmacio Vélez Sdrsfield en Ar-
gentina, paralela a la de Bello en Chile. Vélez, asi como Bello, redacté el Cédigo como he-

15 Al respecto, véase: Ferreres Comell (2003); Calderén Villegas (2007); Calcucci (2005); Navarro Beltrdn (2005);
Caprile Bierman (2007); Wajantraub (2007); Méndez Tependino (2007); Madrid Martinez (2007).

16 Al respecto, véase: Hinestrosa Forero (2001); Wald (2005); Moréteau (2008-2009).

17 Al respecto, véase: Espinosa (2001); Garro (1992); Glenn (2003).

18 Al respecto, véase: Guzmdn Brito (2008); Bello (2005).

19 Al respecto, véase: White (1991).
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rramienta para la construccién de un Estado nacién unificado. No obstante, Vélez difirié de
Bello tanto en la realizacién de comentarios al Cédigo como en la forma de interpretarlo y
aplicarlo. Estos comentarios han sido relevantes en la aplicacién del Cédigo®. Por tal motivo,
observamos quién era Vélez y cudl era su bagaje, y cémo estos influenciaron el Cédigo Civil
de Argentina y sus comentarios. Vélez y su Cddigo eran dignos de estudiar, pues Uruguay,
Paraguay y Pert se inspiraron en este tltimo.

Las experiencias compartidas alrededor del cédigo civil a nivel funcional, hermenéutico
y de transformacién en los paises de Sudamérica me permitieron tejer una narracién mds o
menos continua entre los diversos paises que la conforman. A pesar de que no hice caso omiso
de las particularidades de la historia y el contenido de los cédigos civiles —en particular, sus
diferentes redactores: Bello y Vélez—, busqué enfatizar las semejanzas que comparten.

Durante el seminario, me senti con la libertad de abordar las semejanzas sin hacer demasia-
do énfasis en las diferencias existentes, ya que este curso no buscaba trazar una politica legal a
seguir ni sugerir alguna reforma legal para un pais determinado inspirada en la experiencia de
otros paises con contextos diferentes. Si este hubiese sido el caso, habria sido indispensable ser
minuciosa en las diferencias y las particularidades de los contextos de cada pais. Igualmente,
la bibliografia sobre el c4digo civil en Sudamérica, a la cual tuve acceso a través del sistema de
préstamo interbibliotecario de la Universidad de McGill, mostraba mds semejanzas que dife-
rencias en el tema. Guiada por tales resultados de bisqueda, disefié¢ el seminario.

3. Un seminario de doctrina sudamericana del derecho privado, dictado en espafiol, a la

luz de estudios en espaiiol adelantados por autores sudamericanos
Latinoamérica ha sido del interés de algunas facultades de derecho en Norteamérica, en las que
anteriormente se han dictado en inglés algunos cursos sobre asuntos relativos a esta regién. La
época de oro de la ensenanza del derecho latinoamericano en los Estados Unidos se dio en los
afios cincuenta y sesenta, debido a la fuerte relacién comercial entre paises de Latinoamérica
y los Estados Unidos, o a la proximidad geografica con México (Garro, 1988, p. 272). Du-
rante los afios sesenta y setenta, el enfoque de la ensefianza cambié hacia la idea de derecho y
desarrollo enfocado en Latinoamérica. Este enfoque buscaba analizar c6mo utilizar las herra-
mientas legales para desarrollar cambios econémicos y sociales en los paises subdesarrollados.
Como resultado de este interés de las facultades de derecho norteamericanas, se consolidé la
escuela de latinoamericanistas (Garro, 1988, p. 273). Este periodo de derecho y desarrollo
coincide con un interés de los Estados Unidos en expandir economias y reducir la pobreza
a través de reformas legales, para asi erradicar la justificacién para una revolucién comunista
en Latinoamérica (Esquirol, 2008, p. 9). En los ochenta, el énfasis se dio en el estudio de
violaciones y mecanismos de proteccién de los derechos humanos en Latinoamérica (Garro,
1988, p. 274).

A pesar del interés en Latinoamérica, hasta la década de los ochenta ningtin curso se
dict6 en espanol y la mayoria de sus instructores tenian, en el mejor de los casos, un cono-
cimiento pasivo de este idioma (Garro, 1988, pp. 274, 275). La mayoria de las facultades
que dictaban derecho lo hacfan con base en pocos libros de texto de derecho comparado

20 Al respecto, véase: Leén (2010); Ghersi (2010); Levaggi (1992); Tau Anzoategui (2008).
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escritos por profesores americanos que inclufan unos capitulos sobre Latinoamérica o se
enfocaban en esta region, pero no habian sido actualizados desde mediados de los setenta
(Garro, 1988, pp. 275-276).

Entre los cursos dictados en los anos setenta y ochenta se destaca el de Alejandro Garro.
Garro basé sus cursos en los materiales disponibles en lengua inglesa de la biblioteca de la Uni-
versidad de Columbia acerca de derecho latinoamericano (Garro, 1987-1988, pp. 597-598).
La estructura del curso de Garro se enfocaba en las generalidades del sistema civil y luego en
una comparacion de las diferentes dreas del derecho, como el derecho penal y constitucional,
con aquellas de los Estados Unidos (Garro, 1987-1988, pp. 600-601). Garro incluyé pocos
paises de Latinoamérica en la comparacién para evitar la «indigestién mental» del estudiante
(Garro, 1987-1988, p. 607).

Después de los ochenta, se han dictado algunos cursos en espanol en las facultades nortea-
mericanas de derecho, pues la necesidad se ha hecho evidente. A mediados de los noventa, se
ofreci6 por primera vez un curso en espanol sobre derecho mexicano (Sdnchez, 1997, p. 638).
A finales de la década de los noventa, se alz6 la voz en la academia norteamericana para enfa-
tizar la necesidad no solo de ensefar derecho latinoamericano —en particular, mexicano— en
los Estados Unidos, sino para hacerlo en espafol. Segtin Gloria Sdnchez (1997), de no en-
trenar a los abogados norteamericanos en este derecho, la interaccién de estos con clientes o
abogados latinoamericanos puede ser incorrecta e incluso contraria a la ética profesional (pp.
641-643 y 669). Insisto en que no solo es necesario un conocimiento aislado del idioma, sino
que este sea culturalmente contextualizado. De otra manera, las palabras que literalmente tie-
nen un significado al ser traducidas pueden haber tenido otro diferente en la mente de quien
las pronunci6 o escribid. Sdnchez (1997) cita como ejemplo el caso del contrato de mediacién,
que conduce al abogado norteamericano a pensar en un método alternativo de resolucién
de conflictos, en tanto que para el latinoamericano significa la prestacién de un servicio de
intermediacién con base en una tarifa fija (pp. 667-668). Procurando evitar el malentendido
y formar abogados mds eficientes, Sinchez (1997) invita a la ensefianza del derecho en otros
idiomas, principalmente el espanol (p. 678).

Por su parte, Jayesh Rathod se encuentra dentro del grupo de académicos del derecho
interesados en la formacién bilingiie de los abogados. Este autor sostiene que los abogados
bilinglies estdn mejor equipados para la préctica del derecho, ya que no solo tienen mayores
habilidades para la solucién de problemas que los que solo hablan inglés, sino que son capaces
de interactuar mejor con los clientes con limitado o nulo conocimiento del inglés (Rathod,
2012-2013, pp. 863, 919-920). Por tanto, Rathod (2012-2013) aboga por una educacién
legal que fomente la ensenanza bilingiie (p. 900).

A pesar del interés por la ensenanza del espanol juridico, la ensenanza del espafol no siempre
aborda asuntos latinoamericanos. Por ejemplo, Rathod dicté el seminario «Inmigrantes en el
Mercado Laboral», el cual estaba relacionado con asuntos relativos al derecho laboral de inmi-
grantes en los Estados Unidos. Este curso incluia un fuerte componente en espafiol, sin enfocarse
en el derecho extranjero. Asi, los alumnos tenfan que redactar breves memorandos en espafol
(Rathod, 2012-2013, p. 909), leer documentos de inmigracién de Estados Unidos en su versién
en espafiol o noticias en espanol, y elaborar un glosario (Rathod, 2012-2013, p. 912).

En otras facultades de derecho, la oferta de cursos se ha enfocado en la ensefnanza de bases
de espafiol juridico, entre otros idiomas. Estos cursos excluyen de sus objetivos la capacitacién
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de los estudiantes para litigar en otros idiomas o para brindar asesoria juridica a los clientes
(Pittsburgh School of Law, 2014).

Solo algunos cursos sobre asuntos latinoamericanos han sido dictados en espanol. Tres uni-
versidades en los Estados Unidos han ofrecido u ofrecen cursos de derecho relacionados con
el derecho latinoamericano dictados en espafol. Rathod menciona los casos de la Facultad de
Derecho de la Universidad Americana, en la que se dicta un curso en espafiol de introduccién
al sistema de derecho continental; el Programa Interamericano de la Escuela de Leyes de Mc-
George, que cuenta con cursos en espafiol; y el programa Lawyering in Spanish de la Escuela
de Derecho de Sturm, de la Universidad de Dénver (2012-2013, p. 900). El programa de la
Escuela de Leyes de McGeorge instruye sobre el sistema legal en Latinoamérica con cursos
dictados en espanol y en inglés, y ofrece la oportunidad de hacer estudios en Antigua, Guate-
mala. Esta facultad de derecho trabaja en conjunto con la Escuela de Derecho de Sturm, de la
Universidad de Dénver (McGeorge School of Law, 2017)*..

La escasa oferta de estudios en espanol sobre Latinoamérica es preocupante. No tener en
cuenta los recursos en espafiol limita el entendimiento del derecho latinoamericano a la per-
cepcién de los autores no latinoamericanos sobre Latinoamérica, quienes perciben la regién
como un contexto en el cual el derecho y la realidad son dispares en su funcionamiento y
problemdticos en su naturaleza. Esta aparente disparidad problemdtica se aprecia como un
motivo para seguir modelos supuestamente funcionales de paises supuestamente desarrollados
(Esquirol, 2008-2009, pp. 703-704, 705). Si se deja de lado la literatura en espanol sobre La-
tinoamérica, queda la idea de leyes subdesarrolladas, formalismo legal extremo, derecho fallido
y falta de independencia de la judicatura de la regiéon (Esquirol, 2008-2009, pp. 705-716).

Esquirol menciona dos visiones limitadas de Latinoamérica en la academia norteamerica-
na, a las que denomina «latinoamericanismos». La primera visién es el «americanismo legal»,
el cual estd ligado a la escuela de derecho y desarrollo y que busca alcanzar mejorias en los
sistemas econémicos y democrdticos a través del derecho. Este enfoque asume que si existe una
relacién entre el derecho y el desarrollo —y la situacién en Latinoamérica es compleja en estos
aspectos—, hay algo que estd mal con el derecho en Latinoamérica (Esquirol, 2013, p. 149).
La otra visién del latinoamericanismo es aquella que asimila el derecho latinoamericano con
el europeo con base en sus origenes, ddndole una mejor genealogia, pero restindole todo tipo
de autorfa u originalidad (Esquirol, 2013, p. 150).

Aproximarse al derecho latinoamericano exclusivamente a través de fuentes norteamericanas
en inglés puede llevar a una gran subvaloracién de la doctrina juridica latinoamericana como
lectura equivocada de los autores del derecho continental o anglosajén en lugar de presentarla
como una apropiacion fructifera y creativa (Esquirol, 2008-2009, pp. 703-704, 7019-724). A la
luz de estas visiones limitadas, Alejandro Garro (1987-1988), por ejemplo, aduce que estudiar
derecho francés puede ser mds provechoso que estudiar derecho latinoamericano, puesto que el
segundo no es mds que un derivado del primero (p. 599). Garro (1987-1988) anade que el estilo
de andlisis juridico usado en Latinoamérica basado en la deduccién légica con base en codigos es
demasiado estéril para interesarle a los estudiantes de los Estados Unidos (p. 602).

21 José Gabinoldo, quien dicté Profesién Juridica Comparada en la Escuela de Leyes de la Universidad Internacion-
al de Florida, ensefi6 el curso con base en su conocimiento del derecho de impuestos, pero se enfocé en el disenio
de leyes y el andlisis del Cédigo Civil espafiol (American University Washington College of Law, 2013).
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Visiones como las de Garro ignoran el poder transformativo y creativo del derecho en
Latinoamérica. Diego Eduardo Lépez Medina (2004) reconoce que los actores legales lati-
noamericanos algunas veces han leido equivocadamente la teoria legal francesa; sin embargo,
al aplicar esta teorfa fordnea en Latinoamérica, se ha creado una malinterpretacion fructifera
(p. 107). Esta apropiacién constituye una teorfa legal genuina y rica que sirve para solidificar
la tradicién legal latinoamericana. Segin Lépez Medina (2004), ver la teoria legal latinoame-
ricana como un mero error de interpretacién de la fordnea serfa juzgar a la primera desde un
insostenible punto de vista universalista (p. 108).

En contraposicién a los cursos cominmente dictados, la particularidad de «El c6digo civil
en Sudamérica» fue su enfoque en doctrina sudamericana del derecho privado, sumado al es-
panol como lengua de ensenanza. Este enfoque en doctrina sudamericana, como se evidencia
en la segunda seccién del presente articulo, incluyé estudios histéricos, hermenéuticos y teéri-
co juridicos (i. e. pluralismo juridico), al igual que discusiones de juristas sobre la debida inclu-
sién temdtica y territorial de un proceso de codificacién (2. g. descodificacién y armonizacién
de ordenamientos juridicos en Sudamérica). Como expuse anteriormente, otros cursos dicta-
dos en espafiol hasta el momento y relacionados con Latinoamérica buscan informar al futuro
litigante acerca del derecho vigente en diferentes dreas en Latinoamérica (». g. derecho comer-
cial, derecho penal, derecho del medio ambiente, derecho de la inmigracién, etc.), guiarlo en
la representacién de clientes latinos en Latinoamérica, o buscan simplemente ensefiar espafiol
juridico. En algunas oportunidades, los cursos ofrecieron un enfoque parcialmente interdisci-
plinario. Por ejemplo, se analizaron asuntos legales relevantes en Latinoamérica, los cuales han
sido llevados al cine; sin embargo, los cursos utilizan las peliculas como contexto para estudiar
la legislacién, la regulacién o las decisiones judiciales relacionadas con la historia*.

La importancia de dictar un curso en espanol sobre Latinoamérica radica en que los
estudiantes puedan tener acceso directo a lo que Jorge Esquirol denomina «el discurso legal
en Latinoamérica». Este discurso incluye doctrina y jurisprudencia relevante en cada pais,
producido localmente por autores locales, y en espafiol (Esquirol, 2013, p. 147). El discurso
legal en Latinoamérica se desarrolla en contraposicién al discurso, muchas veces imaginado o
tendencioso, del latinoamericanismo norteamericano que se produce en inglés.

El énfasis en la doctrina sudamericana del seminario se evidencia en el hecho de que 32
de las 41 lecturas que involucraba el curso fueron en espanol y casi la totalidad de estas fue-
ron publicadas en Sudamérica. Asimismo, mi conocimiento de América del Sur, al ser una
abogada colombiana con mds de seis afios de experiencia en la judicatura y en la docencia de
mi pais, era de primera mano. Para complementar la utilizacién de textos de doctrina suda-
mericana, tres juristas sudamericanos realizaron presentaciones durante el curso: Oscar José
Duenas, abogado, doctrinante y miembro de la judicatura en Colombia; Melissa Martins
Casagrande, abogada y académica del derecho brasileno; y Jimena Andino Dorato, abogada
argentina con experiencia en derecho privado y con énfasis en jurislingiiistica. Asimismo,
para tener un conocimiento mds directo de la realidad juridica en Latinoamérica, a cada
alumno le asigné como par un abogado latinoamericano que estuviese cursando estudios de
posgrado en McGill. Cada estudiante debfa entrevistar al abogado latinoamericano acerca

22 Al respecto, véase: University of Denver Sturm College of Law (2017); University of the Pacific McGeorge
School of Law (2017).
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de su experiencia como estudiante de derecho privado con énfasis en aprendizaje de la nor-
matividad del cédigo civil®.

Es necesario observar que Esquirol (2013) nota que algunos académicos latinoamericanos
del derecho adoptaron ciertas caracteristicas de los latinoamericanistas con la finalidad de que
su opini6n sea escuchada en la academia norteamericana (p. 170). Uno de los «antidotos» para
esto es recurrir a textos de circulacién local escritos en espanol, en lugar de consultar publi-
caciones de juristas latinoamericanos que se han insertado en la academia norteamericana. Si
bien recurri durante el seminario a académicos latinoamericanos del derecho que han llegado
a la academia norteamericana, tales como Bonilla y Lépez Medina, también inclui un por-
centaje mayoritario de juristas locales que no han escrito para una audiencia norteamericana.
Ademis, Lépez Medina se destaca por alejarse de los discursos que subvaloran la doctrina
latinoamericana y, por el contrario, considera que esta es rica y fructifera.

4. Naturaleza no jerdrquica del método de ensefianza y la posibilidad de mejoramiento

continuo del trabajo de los estudiantes a lo largo del seminario
Preocupada por el curso que han tomado los estudios de derecho comparado en la academia
norteamericana, Catherine Valcke sostiene que la mayoria de estos se han desarrollado segtin
un modelo consumista, en el que el objetivo es satisfacer la demanda de los alumnos de un ma-
yor conocimiento de uno u otro sistema juridico. En este modelo, la meta es la acumulacién
de nueva informacidn, y se le contrapone lo que Valcke (2005) denomina como el modelo
fiduciario de ensenanza del derecho comparado. En este modelo no es el estudiante quien de-
termina qué, cémo y cudndo se debe ensenar dentro de un curso de derecho comparado, sino
que son los docentes los que, teniendo en cuenta el mejor interés de los estudiantes, disenan
el curriculo de derecho comparado considerando que el objetivo de las facultades de derecho
es ensenar a los estudiantes a pensar como abogados. En lugar de un diseno curricular basado
en un dejar hacer o dejar pasar, Valcke (2005) invita al desarrollo de un modelo fiduciario en
el disefio curricular (pp. 499, 501 y 505).

Siguiendo de cierta forma un modelo fiduciario del derecho comparado, varios de los cur-
sos sobre derecho latinoamericano, ya sean dictados en inglés o en espafiol, fueron concebidos
con la meta de ensefiar a los estudiantes a pensar y actuar como abogados idéneos. Por ejem-
plo, Gloria Sdnchez (1997) aboga por una ensefianza de espanol legal consciente de la cultura
y el contexto de Latinoamérica para hacer de los estudiantes de derecho norteamericanos
abogados mds efectivos y éticos doméstica e internacionalmente (pp. 669-678).

Por su parte, Alejandro Garro (1997-1988) buscé a través de la ensefianza de su curso
de derecho comparado latinoamericano brindar un conocimiento de la forma de juicio co-
rrecto dentro del derecho latinoamericano, para que asi se pudiera interactuar con abogados
latinoamericanos y discernir si lo que estos estdn haciendo es correcto o no (p. 609). De otro
lado, preocupado por la brecha existente entre el rol de los jueces en el sistema del derecho
continental y el del derecho anglosajén, Garro (1987-1988) empleé el método de estudio de
casos. Por medio de este método, Garro buscé utilizar una metodologia que fuera manejada
por sus estudiantes, asi como posibilitar que estos juzguen el actuar del juez en la lectura de

23 El conocimiento de un derecho diferente del estadounidense de los candidatos a LL.M., y la visién critica que
viene de tal conocimiento, también ha enriquecido una clase de derecho procesal norteamericano (Gidi, 2006).
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la norma aplicable al caso en estudio (pp. 611-612). Por dltimo, Garro (1987-1988) acudié
a la comparacidén no solo entre paises latinoamericanos, sino también entre estos y el derecho
norteamericano para que lo estudiado no fuera percibido por el estudiante como demasiado
abstracto (p. 612)*.

Por dltimo, Rathod (2012-2013) sostiene que los abogados bilingiies estdin mejor equi-
pados para la prictica del derecho, pues no solo tienen habilidades de solucién de problemas
mayores que los que solo hablan inglés, sino que son capaces de interactuar mejor con clientes
de limitado o nulo conocimiento del inglés (pp. 863, 919-920). Con base en este argumento
que mira la formacién de los futuros abogados, Rathod (2012-2013) aboga por una educacién
legal que fomente la ensenanza bilingiie (p. 900).

Mi curso también se encuadra dentro de un modelo fiduciario de educacién legal, en tér-
minos de Valcke. A diferencia de otros cursos sobre Latinoamérica enfocados en las habilida-
des de los estudiantes como litigantes, ya sean dictados o no en espafiol, mi seminario buscaba
ensefarles a pensar y actuar como académicos del derecho. Mds alld del conocimiento de los
ires y venires del c6digo civil en Sudamérica, busqué hacer de los estudiantes lectores cuida-
dosos, escritores claros y pensadores criticos. Asimismo, intenté promover la colaboracién y el
mejoramiento continuo de la labor de los estudiantes como académicos del derecho. Muestra
de eso es la metodologia progresiva de evaluacién y la interaccién en formato de seminario de
investigacién o seminario alemdn utilizados en el curso, asuntos que explicaré a continuacién.
Ademids, como mencioné en la introduccidn, el curso nacié en el seno de una reflexién con
mayor cobertura, aquella de la Iniciativa de Estudios en Espafol que buscaba una mejor capa-
citacién de los estudiantes de derecho con intereses en Latinoamérica.

Mids que la memorizacién de contenidos sobre Latinoamérica, como docente busqué que
los estudiantes desarrollaran la capacidad de leer de manera cuidadosa un texto académico.
Por tal motivo, cada clase uno o dos alumnos debian encargarse de escoger una de las lecturas
asignadas para la sesién y compartir con el resto de estudiantes a qué pregunta respondia el
texto analizado y cudl era la respuesta proveida por el autor en el texto. Para brindar un ejem-
plo, yo realicé tal labor en las primeras sesiones, y en las siguientes, buscando una estructura
no jerdrquica en el seminario, mi rol dejé de ser protagénico y pasé a ser uno de escucha y
correccién, de ser necesaria, del andlisis de las lecturas realizado por los alumnos.

Clase a clase, los alumnos fueron evidenciando, a través de su propio andlisis, que las res-
puestas a las preguntas de los autores eran lo que se denomina en la academia «el argumento
central del texto» y que todo argumento no es mds que una respuesta a una pregunta tdcita o
expresa que llevd al autor a presentar su respuesta a la comunidad académica.

Paralelamente, entre todos los alumnos, clase a clase se determind cudles eran las razones
en las que se fundamentaba la respuesta dada por el autor a su pregunta (i. e. las razones para
su argumento central). De acuerdo con un enfoque pedagégico no jerdrquico, durante ese
proceso mi labor fue de colaboracién més que de instruccién. Los alumnos presentaban las
razones del texto y yo me limitaba a buscar rigor en los comentarios y la correcta comprension
de lectura. Al abordar cuidadosamente los diferentes tipos de razones que puede proveer un

24 No obstante, Garro no determina qué deben aprender sus estudiantes, sino que les pregunta qué tema quieren
abordar y con base en lo expresado por ellos disefia su curso (Garro, 1987-1988, pp. 596, 603). En esa medida,
Garro encajarfa en lo que Valcke clasifica como modelo consumista de educacién en derecho comparado.
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autor, los alumnos aprendian simultdneamente el tipo de razonamiento que pueden presentar
en un ensayo académico.

Estas habilidades fueron utilizadas por los estudiantes para la escritura del ensayo final, el
mismo que desarrollaron en tres etapas. Para elaborar su ensayo, cada estudiante debia esco-
ger una de las lecturas del curso y abordarla meticulosamente. La primera entrega consistia
tnicamente en determinar a qué pregunta central respondia el texto y cudl era el argumento
central presentado por el autor. La segunda entrega consistia en la presentacién de las razones
proveidas por el autor para su argumento. En esta entrega, busqué promover una cuidadosa
y respetuosa comprension de lo dicho por el autor. Finalmente, los estudiantes debian hacer
una critica constructiva del texto sefalando sus fortalezas y debilidades. Esta critica podia
basarse en la légica de los argumentos, el estilo, la profundidad de la investigacién, entre otros
aspectos. Como tal critica buscaba ser constructiva, los estudiantes debfan sugerir una forma
en la que el autor o autora pudiese mejorar las debilidades de su texto.

En cada una de las etapas, los alumnos tenian la oportunidad de presentarme individual-
mente varios borradores y recibir mis comentarios antes de la versién definitiva. De otro lado,
con el objetivo de ofrecer un aprendizaje no jerdrquico, cada estudiante tenia la posibilidad de
circular su escrito entre sus compaferos, para enriquecerlo con los comentarios de sus pares
antes de entregar el texto preliminar o definitivo.

El pensamiento critico de los estudiantes y el protagonismo de estos en clase también se
desarroll6 a través del seminario alemdn como metodologfa de ensefianza. A partir de la cuarta
sesién, los participantes del curso se dividieron en relatores, correlatores y secretarios. Los
relatores debfan presentar una de las lecturas de la sesién empleando el siguiente formato: pre-
gunta temdtica, argumento y razones de fundamentacién de tal argumento. Seguidamente, los
relatores debian sugerir de qué manera esta lectura iluminaba el tema a estudiar en la sesién.

Los correlatores debian presentar una critica constructiva de la presentacién de los relato-
res en términos de claridad y precisién, y sugerir una forma en la que el grupo relator pudiese
mejorar su presentacion para las préximas ocasiones. Aquellos que desarrollaban el rol de
correlatores debian presentar, fundamentados en las lecturas asignadas, puntos de vista que
cuestionaran o complementaran aquellos expuestos por los relatores. Con tal rol, los alumnos
desarrollaban la habilidad hacer una critica constructiva y respetuosa.

Un tercer grupo de estudiantes asumié el rol del secretario. La responsabilidad de este
grupo era la de tomar nota de las ideas centrales presentadas por los reporteros y correlatores,
en tanto que el protocolo realizado por los secretarios era revisado por mi. Las habilidades que
se buscaba desarrollar para este rol fueron la escucha atenta y respetosa del otro, la capacidad
de sintesis y la claridad y brevedad en la escritura. Por tltimo, la tarea del secretario facilitaba
la participacién del resto de los estudiantes, quienes, en lugar de tomar nota, debian participar
activamente. Aquellos estudiantes que no asumian ninguno de los tres roles anteriores debian
participar complementando o pidiendo aclaraciones, ya sea de parte de los relatores o de los
correlatores.

Dos actividades complementaron el conjunto de trabajos del curso: una entrevista y la reali-
zacién de un glosario. Como mencioné en la tercera seccién, cada alumno debia entrevistar a un
candidato a maestrfa o doctorado que fuera abogado de un pais de Latinoamérica. La experiencia
buscaba acercar a los participantes del curso a un testimonio de primera mano de alguien que
estuviese formado como jurista con el c6digo civil como columna vertebral del derecho privado.
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Cada participante del curso debia circular los resultados de su entrevista. Tal entrevista recibia
comentarios mios y preguntas de otros estudiantes. Al remitir a los estudiantes a otros abogados
diferentes de mi, intenté dejar de lado el monopolio del conocimiento como docente.

Rathod (2012-2013) menciona que las oportunidades que brindan las universidades de-
ben abarcar el desarrollo del bilingiiismo en las 4reas de escucha, escritura, lectura y expresion
oral (p. 908). A pesar de que el curso no buscaba exclusivamente el mejoramiento del espafiol,
los estudiantes podian aumentar sus conocimientos en esta lengua mediante la escucha de
presentaciones, la participacion oral, la redaccién de ensayos, la lectura de textos académicos
y la elaboracién de un glosario. En este tltimo punto, los estudiantes debian intentar encon-
trar un equivalente lingiiistico en inglés de los términos que no entendiesen a cabalidad en
espanol. Mds alld de ser un trabajo de traduccién, esta labor buscaba ser un breve ejercicio de
derecho comparado en el que el estudiante se viera enfrentado a la posibilidad de no encontrar
un equivalente lingiiistico o a dudar antes de poder encontrar una figura legal semejante en el
inglés juridico. Gracias a este ejercicio, los estudiantes notaron que habia diferentes léxicos ju-
ridicos que envolvian diversas formas de percibir y expresar la manera en que una comunidad
de personas decidia regularse.

5. «El cédigo civil en Sudamérica»: un llamado a una estructura no jerdrquica o a una

jerarquia flexible en la ensefianza del derecho comparado
Una mirada retrospectiva a mi experiencia pedagdgica durante el seminario «El cédigo civil
en Sudamérica» me permite ver que este dio la oportunidad de cuestionar ciertas jerarquias
tipicas de las escuelas de derecho en general y en las facultades de derecho en Norteamérica
en particular. A continuacidn, precisaré de qué manera tales jerarquias fueron, o bien dejadas
de lado a cambio de un estatus igualitario, o bien reinvertidas, y sugeriré que esta estructura
no jerdrquica o una jerarquia maleable en la ensefianza del derecho le es propia a la ensenanza
del derecho comparado®.

En el acdpite anterior, expuse el método de ensenanza y evaluacién utilizado durante el se-
minario y mencioné que su naturaleza era no jerdrquica. Esta naturaleza no jerdrquica implicé
varios cuestionamientos de estructuras pedagégicas tradicionales. Primero, como profesora me
puse a nivel de los alumnos durante el seminario, para dejarlos brillar con luz propia al expo-
ner sus ideas y criticas. Por lo general, y en particular en los sistemas del derecho continental,
la cdtedra magistral prima como método de ensenanza en las facultades de derecho. Durante
las clases basadas en la cdtedra magistral, hay un sujeto activo poseedor de conocimiento,
quien transmite a sus alumnos, receptores pasivos, lo que deben saber acerca del drea del de-
recho que se esté estudiando. Usualmente, quienes dictan estas clases son profesores con gran
trayectoria profesional y gran éxito laboral, a quienes, por su estatus mismo fuera del aula, los
alumnos rinden una especie de reverencia®. Un mensaje ticito que fundamenta esta relacion

25 Vale la pena senalar que, en el momento en el cual ensefié el seminario, no tenfa en mente la compatibilidad que
existe entre un método pedagdgico no jerdrquico y la ensefianza del derecho comparado. Esta compatibilidad
que busco exponer a continuacién la percibo al echar un vistazo analitico a lo que fue mi experiencia. Por tal
motivo, no estableci tal conexién en la cuarta seccién de este articulo, el cual busca describir mi experiencia mds
que presentarla como un posible ejemplo a seguir para la ensefianza del derecho comparado.

26 En este tipo de ensenanza, quien tiene mejor habilidad en la toma de notas de lo dicho por el profesor es quien
tiene mejor material para estudiar para los exdmenes.
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es que, si a estos catedrdticos les ha ido tan bien en sus vidas profesionales, aquello que dicen
debe ser cierto, aprendido y seguido. El catedrdtico estd en una posicién de autoridad respecto
del alumno, y toda relacién de autoridad implica una jerarquia (Lépez Cuéllar, 2015, pp.
211-214).

A pesar de mi experiencia laboral previa en la Corte Constitucional colombiana y en la
academia, me propuse dejar este aspecto de lado durante las clases. La discusién en el aula no
giraba alrededor de lo que yo podria transmitir a los alumnos debido a mi experiencia, sino
en torno a lo que los autores de los textos escogidos y el desarrollo del cédigo civil en los dife-
rentes pafses de Sudamérica tenfan para aportar tanto a los alumnos como a mi. De otro lado,
no era yo, como profesora, la tinica que podia cuestionar o plantear criticas a los autores ni a
la forma en la que el cédigo civil habia sido interpretado o transformado en diferentes paises,
sino, principalmente, los estudiantes. Mi rol se centrd en guiar e intervenir para encaminar a
los estudiantes o corregir sus errores notorios, de ser necesario. Se podria argumentar que, al
calificar a los estudiantes, yo recuperaba mi rol de autoridad. No obstante, mi rol al calificar
no era el de contrastar el pensamiento de los estudiantes con mis ideas consideradas como co-
rrectas, sino el de escuchar atentamente la correccién, claridad y poder persuasivo de las ideas
de mis estudiantes, fuesen cuales fuesen sus argumentos.

Segundo, el rol de los estudiantes con respecto a los autores estudiados también era no
jerdrquico, cuestionando asi la idea de que el pensamiento de doctrinantes relevantes es un
argumento de cierre. Por lo general, en los sistemas de derecho continental, los doctrinantes
destacados tienen un estatus tal que su opinién se presupone correcta en el medio académico.
La relacién entre alumno y doctrinante destacado es de una de autoridad en la que el estudian-
te estd presente como sujeto subordinado que recibe conocimiento. Quizd por esta presuncién
de correccién de los doctrinantes destacados en varios paises se reconoce a la doctrina como
fuente de derecho, no obstante su cardcter auxiliar, y esta es citada en las decisiones judiciales
como argumentos de persuasién a pesar de su naturaleza secundaria.

Durante el seminario, invité a los estudiantes a entrar en un constante didlogo con los
doctrinantes que abordamos. Un didlogo no se puede dar si no hay una relacién reciproca de
escucha y respuesta mutua, la cual incluye el disenso, y en la que los participantes tienen igual
estatus (Lopez Cuellar, 2015, pp. 192-204). Esta actitud de didlogo durante el seminario se
present$ primero al hacer énfasis en escuchar con precision lo que el autor tenfa para aportar
al curso. Igualmente, al invitar a los estudiantes a sugerir respetuosamente cudles eran las fa-
lencias del autor, yo los invitaba a que brinden una respuesta al doctrinante y no a una mera
repeticion de sus ideas. Por dltimo, y de suma relevancia, los alumnos sugirieron c6mo los
autores podrian solucionar estas falencias. Tal aspecto es relevante, puesto que la igualdad de
estatus entre el autor y el alumno nace no solo de la posibilidad de disentir, sino del espacio
para crear una nueva doctrina mediante la critica constructiva. De una u otra manera, los
estudiantes participaban en la creacién de una fuente de derecho a través de sus respuestas.

Esta creacién de derecho se puede ver no solo en virtud de la naturaleza de fuente auxiliar
que tiene la doctrina, sino debido a la multiplicidad normativa aceptada por un pluralismo
juridico. Si la ensenanza del derecho en las facultades se nutre y fundamenta en buena medida
en la doctrina, los abogados crean sus ideas de qué es mandado, prohibido y permitido con
fundamento en la doctrina. Asf las cosas, la prictica del derecho por parte de los abogados se
ve de facto permeada por la doctrina. Si los estudiantes pueden experimentar en el salén de
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clase que lo dicho por la doctrina es tan solo una de las posibles opiniones acerca de lo manda-
do, prohibido y permitido, se estd promoviendo en ellos un rol activo en la creacién de futuras
normas de naturaleza doctrinal, asi no todos los estudiantes estén interesados en tener un rol
en la creacién de derecho estatal.

Tercero, el seminario «El cédigo civil en Sudamérica» fue un escenario donde, desde una
perspectiva de pluralismo juridico, los alumnos tuvieron la oportunidad de observar la interac-
cién de derecho estatal y no estatal al mismo nivel. Es comun en las facultades de derecho pre-
sentar el derecho oficial o proveniente de diferentes fuentes del Estado como tnica fuente de
derecho. Quizd por esta presuncion de la exclusividad y superioridad del derecho formal como
fuente del derecho, Esquirol nota con preocupacién que uno de los defectos de la academia
norteamericana en estudios latinoamericanos es la excesiva antropologizacién del derecho lati-
noamericano, a la luz de la cual el derecho formal no es tan relevante como la normatividad de
la sociedad, entendido como derecho en accién, normatividad informal o pluralismo juridico.
Estos tltimos predominan y quitan peso al derecho estatal (Esquirol, 2008-2009, pp. 716-
718; Esquirol, 2013, pp. 152-153). Se podria decir que mi seminario, por tener como uno de
sus ejes el pluralismo juridico, cayé en este problema. Sin embargo, la nocién de pluralismo
juridico de McGill que acogi en mi curso implicaba una visién del derecho estatal como igual
o par a otros derechos no estatales (Macdonald, 1998, p. 19), no como superior o excluyente
de aquellos. Por tal razén, mi seminario no traté exclusivamente casos de ordenamientos no
estatales. Los casos de regulacion no estatal fueron solo uno de sus ejes; constitucionalizacién
del derecho privado, lecturas progresivas del derecho privado a la luz del mismo derecho priva-
do, propuestas de reforma, decodificacién y recodificacién fueron también protagénicas en el
semestre académico. De esta manera, pretendi brindar a los alumnos una perspectiva desde la
cual los derechos estatales y no estatales no tienen una jerarquia predeterminada. Al contrario,
interactian y compiten constantemente en igualdad de condiciones (Macdonald, Metaphors,
1998, p. 86; Critical, 1998, p.17).

Por dltimo, el seminario «El cédigo civil en Sudamérica» permitié revertir determinadas
jerarquias de las facultades de derecho norteamericanas. Como abogada latinoamericana que
habia realizado estudios de posgrado en los Estados Unidos y Canadd?, yo habia percibido
que los estudiantes extranjeros de maestria y doctorado conformaban un grupo diferente y
separado de aquellos alumnos que estaban cursando sus estudios de licenciatura en derecho.
Es mi impresion que los estudiantes extranjeros de posgrado en derecho son percibidos como
aquellos que no entienden del todo de qué se trata el derecho (anglosajon) y no saben expre-
sarse como un abogado (en inglés al estilo del derecho common law). Relacionado con lo ante-
rior, los estudiantes de sistemas de common law tienden a considerar que son pocos los aportes
que pueden brindar académicos del derecho provenientes de sistemas de derecho continental
de paises en desarrollo. Sin tener esto como objetivo expreso del curso, percibi como docente
que estas jerarquias se vefan revertidas durante el curso en varios sentidos.

Para comenzar, el hecho de que una candidata a doctora proveniente de Latinoamérica
dictara un seminario calificable me posiciond en un lugar, si no superior, si de par de aquellos

27 Cuento con una maestria en Derecho por la Universidad de Yale y un doctorado en Derecho por la Universidad

de McGill.
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estudiantes del pregrado en derecho de la Facultad de McGill que participaron en el curso®.
De igual manera, los alumnos que participaron y que tenian al espafiol como lengua materna
o que eran completamente bilingiies e incluso trilingiies (francés, espanol e inglés), brillaron
con facilidad por su participacién constante y acertada la mayoria de las veces. Por el con-
trario, algunos estudiantes con un conocimiento bdsico del espafiol y que hasta el momento
no habian presentado ningtn inconveniente en el estudio de sus cursos de derecho, tuvieron
mids obstdculos para la comprension del contenido del curso y la obtencién de los objetivos
académicos. Esto tltimo, a pesar de que expresamente me habia propuesto brindar en el curso
un ambiente de respeto por el proceso de aprendizaje en otro idioma y un reconocimiento de
la dificultad que esto implica.

Por ultimo, el hecho de que en varias de las sesiones los estudiantes hayan tenido la
posibilidad de escuchar a expertos en derecho latinoamericano provenientes de Suda-
mérica e interactuar con ellos de manera directa abri6é paso para que los estudiantes de
McGill vieran con qué precisién y alto nivel académico se puede expresar un abogado de
la academia latinoamericana.

Una estructura menos jerdrquica o con una jerarquia mds flexible como la que presenté
anteriormente es consistente con la ensenanza del derecho comparado. Un curso sobre de-
recho comparado, sean cuales sean los derechos que se estudian, presenta una posibilidad
de didlogo y enriquecimiento mutuo entre dos o mds ordenamientos juridicos, estatales o
no. En esta medida, un curso de derecho comparado se puede ver como un campo de juego
donde ninguno de los derechos bajo estudio tiene una naturaleza superior a los otros derechos
bajo andlisis. Un curso de este tipo puede ser un espacio neutro para que los estudiantes y el
docente tomen cierta distancia de preconcepciones sobre la superioridad y correccién, o in-
ferioridad y error, de uno u otro derecho y se abran a entender las fortalezas, complejidades y
limitaciones de cada ordenamiento, al igual que los aportes mutuos que pueden ofrecer cada
uno de los derechos en estudio.

Si la no jerarquizacién o apertura a la reconstruccién de jerarquias es una estructura posi-
ble en el estudio de varios ordenamientos juridicos, un método pedagégico igualmente no je-
rdrquico o abierto a la constante reestructuracion de jerarquias es consistente con la ensenanza
del derecho comparado. Un curso de derecho comparado puede ser un espacio que permita el
didlogo entre derechos y entre participes del curso, tanto estudiantes como docentes. Si esto
es asi, varias caracteristicas dialégicas, como la existencia de sujetos diversos (un yo y otro),
la escucha y la respuesta mutuas, la igualdad de estatus y la posibilidad de disenso (Lépez
Cuéllar, 2015, pp. 192-204), deberian ser promovidas por el docente de derecho comparado
dentro del aula.

6. Conclusién

El seminario «El c6digo civil en Sudamérica» dictado en McGill abrié un espacio para la en-
sefianza del derecho en espafiol con base en autores sudamericanos. En este seminario intenté
revertir las visiones latinoamericanistas del derecho de esta regién. El curso se separé de la idea

28 Vale la pena mencionar una anécdota de resistencia a este cambio de jerarqufa: una estudiante del seminario que
estaba presentando dificultades en la comprensién del contenido y método del curso puso una queja a instancias
superiores de la universidad en la que decfa: «No sé de dénde esta profesora habrd tomado su métodol». A lo cual
el miembro de la facultad respondié sencilla pero seriamente: «Tal vez de la Universidad de Yale».
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comun de que un curso sobre el cddigo civil implica principalmente memorizacién y razona-
miento silogistico. Adicionalmente, ciertas jerarquias se vieron alteradas o cuestionadas en la
préctica al dar paso al pluralismo juridico en una clase de derecho civil, a nuevos métodos de
ensefianza menos jerdrquicos y al protagonismo de juristas latinoamericanos en el campo de la
ensefanza del derecho en Canadd. Este curso, ademds, presenta un llamado a una estructura
no jerdrquica o con unas jerarquias modificables en la ensenanza del derecho comparado, més
alld del seminario «El cédigo civil en Sudaméricar.

A pesar de las fortalezas del seminario, hay vacios que yo podria llenar si volviese a ensenar
este curso. Garro (1987-1988) sefala que una de sus razones para dictar derecho latinoame-
ricano en los Estados Unidos es que los estudiantes realicen una comparacién con el sistema
propio en busqueda de una mejor comprension de este tltimo (pp. 598-599). En sentido
semejante, Jimena Andino Dorato argumenta que una experiencia de jurislingfiistica que en-
vuelva un ejercicio de traduccién del derecho ajeno al lenguaje juridico propio deberia estar
presente en general en la ensenanza del derecho. Para Andino Dorato (2015), este conoci-
miento del otro a través de la traduccién informal de casos o textos juridicos lleva implicita-
mente a un conocimiento y cuestionamiento del derecho propio (pp. 642-646). Si bien en el
seminario los estudiantes realizaron un glosario de términos desconocidos, la traduccién de
textos juridicos no estuvo presente de manera expresa dentro de las tareas del curso. Quizd
algunos estudiantes se hayan visto en la necesidad de realizar tal actividad en medio de la lucha
por entender un texto juridico en un idioma legal ajeno. Sin embargo, la traduccién de textos
juridicos llevada a cabo de una forma mds consciente y guiada podria arrojar resultados mds
enriquecedores para los estudiantes.

Relacionado con lo anterior, considero que si bien es importante haberse enfocado en la
doctrina sudamericana, serfa igualmente enriquecedor introducir el andlisis de jurisprudencia
que ejemplifique el tipo de interaccién efectiva que los jueces han tenido con el cédigo civil en
Sudamérica. Asimismo, este estudio de casos podria prestarse como herramienta idénea para
la introduccién del elemento de traduccién informal promovido por Andino Dorato.

Poe otro lado, la concretizacién de la aplicacién del cédigo civil en casos particulares per-
mitirfa una perspectiva diferente y mds concreta entre las experiencias del cédigo civil de los
diferentes paises en Sudamérica. Posiblemente, una aproximacién mds cercana a la aplicacién
cotidiana de este Cédigo mostrarfa un escenario donde, a diferencia del seminario que facilité
en McGill, primarfan las diferencias sobre las semejanzas en la aproximacién a la historia y
desarrollo del cédigo civil en Sudamérica. Igualmente, el enfoque en casos habria mostrado
cémo, ademds de con el pluralismo juridico fuera del Estado, el cédigo civil ha convivido con
un pluralismo juridico estatal, en el que las interpretaciones con autoridad de diversas altas
cortes de un mismo Estado sobre una misma disposicién del cédigo civil estén en un conflicto
irresoluble®. El estudio de esta perspectiva de pluralismo juridico habria cuestionado atin m4s

la efectividad del papel unificador del cédigo civil.

29 Al respecto, véase: Lopez Cuéllar (2015).
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DIVERSAS MANERAS DE ENSENAR EL DERECHO COMPARADO:
PASADO, PRESENTE Y FUTURO

Yenny Vega Cdrdenas*

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.
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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.



140 YENNY VEGA CARDENAS

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.
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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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1. Introduction

For most of the 20th century, comparative law scholarship focused on Western legal systems
and the two main traditions that are found within them: the civil law and the common law.
Cross-fertilization and legal transplants were ignored or minimized in order to fashion an ar-
chetypical view of legal systems that was based on a monolithic and State-centric conception
of law.! The primary audience for these earlier works was apparently composed of practitioners
whose commercial clients were active in foreign markets or of lawyers who were confronted
with an issue of private international law. In the 1960s, national legal systems were assigned to
three families: the “Roman-Germanic,” the “socialist” and the “common law.” Legal cultures
with religious, spiritual or customary origins were relegated to a catchall category entitled
“other conceptions of social order and law.”

This systemic vision gave pride of place to Western culture. It became extremely influential
following the publication of the textbook by René David and its translation to English by
John Brierley, a law professor at McGill University (David, 1964; David & Brierley, 1985).
Nevertheless, it glossed over the phenomenon of “mixed” jurisdictions, in which a law of Ro-
man origin (codified or not) has survived within a State where the common law predominates,
or vice-versa (Palmer, 2012; Tetley, 2000). The best-known examples are Israel, Louisiana, the
Philippines, Puerto Rico, Quebec, Scotland and South Africa, but many others exist. In 2002,
the World Society of Mixed Jurisdiction Jurists was founded in order to study commonalities
and differences between these systems (e.g., Farran, Oriicii, & Donlan, 2014; Oriicii, 2010;
Palmer, 2012). More recently, however, researchers have broadened their horizons and have
included Indigenous and Islamic law (Palmer, 2012).

It should be emphasized that the two main European traditions are themselves the result
of various historical influences, such as Roman law, ecclesiastical law, feudal and customary
law, or commercial customs (e.g., Donlan, 2015, p. 25). Historically, the common law has
borrowed some principles from the civil law, but the reverse has been rare in private law
before the 21st century (Donlan, 2010; Glenn, 2014, p. 271). On the other hand, English
institutions such as the parliamentary system and the jury trial have strongly influenced the
evolution of public law in the European continent (M. Morin, 2014, pp. 108-110). Be that
as it may, this paper will introduce the reader to one mixed system, that of Quebec. It will
begin by reviewing briefly the differences between legal systems and legal traditions (section
2). Next, it will explain how the law of Quebec is derived from a variety of French and English
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rules, and ask to what extent these mixed sources had rendered its civil law and its common
law culture qualitatively different from their European models, that it too say, hybrid (section
3). It will then discuss how Canadian law accommodates various legal orders such as the civil
law and Indigenous legal traditions (section 4).

2. Legal Systems and Legal Traditions

Among comparatists, the metaphorical expression “legal systems” is attractive to Cartesian
minds, because it evokes a deductive model. In this view, facts are materials that are pro-
cessed according to the specifications of legislation and jurisprudence (i.e., relevant judg-
ments for the problem at hand). The trial is the machinery and the judgment becomes the
final product. On this imaginary assembly line, decisions are made as the need arises by a
chief engineer who is in charge of quality control. If a new way of doing things is generally
adopted, it is included in a manual or instructions that can be revised at any time. Branches
make similar products using a similar technology; they can be compared to families in the
biological sciences (Glenn, 2007).

Common lawyers are attracted to another metaphor: namely tradition (Glenn, 2014; Me-
rryman & Pérez-Perdomo, 2007). In this view, past practices and mental schemas provide
guidance to those who are entrusted with specific responsibilities (Glenn, 2008). Facts are
substances and trials are rituals used to deal with a request or an incantation. Statutes and
jurisprudence compose a repertory of appropriate behaviors that may be updated in different
ways during a ceremony following protracted debates about their raison d’étre. It is hardly
conceivable for the officiant to openly disregard the requirements of ancient times, except
when no pre-established model can be found for the request at hand, or if many different ones
seem relevant. Ultimately, it will be up to the authorized interpreters of a given tradition to
settle the issue. A decision that innovates even marginally becomes a new way of doing things
that will guide officiants in the future.

A legal tradition is therefore not limited to the rules established by a Nation-State, or by
courts in the common law tradition. It may have a religious or a spiritual dimension. Thus,
Patrick Glenn’s famous book analyses Chtonic, Talmudic, civil law, Islamic, common law,
Hindu and Confucian traditions (Glenn, 2014). The choice of a metaphor may very well
be correlated with the ingrained reflexes of jurists trained in one specific legal system (Ando,
2015, pp. 7, 10-12). However, the preconceptions that were dominant during the second
half of the 20th century have been harshly criticized. Why not focus on constitutional law
and the existence (or inexistence) of the power to strike down legislation? After World Word
11, this would have produced an opposition between the Americas (with some exceptions in
Latin America) and Australia, on the one hand, and the vast majority of European countries
and New Zealand, on the other. The presence or absence of a jurisdiction of last resort for
administrative law issues creates another fault line. In the end, families of legal systems are as
diverse as human ones.

Can one really group together the codes based on the Napoleonic model and the Austrian
(1811), German (1800) and Swiss codes, not to mention the uncodified laws of Roman origin
in Denmark, Sweden and Iceland?* What about the common law rules applied in various U.S.

2 See Siems (2014, pp. 64-65).
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jurisdictions and encapsulated in Restatements, which often differ significantly from those
found in Commonwealth countries (Siems, 2014, pp. 65-68)? Or the innumerable differen-
ces between Latin American systems having a civil code? Of course, within a tradition (or a
family), archetypes facilitate interaction between jurists, whereas between lawyers who have a
different background, mutual incomprehension will probably be the rule. It has been said that
such “macro-constructs [...] have an effect on our understanding of [...] reality by shaping its
epistemological structure” (Husa, 2016, p. 10). Indeed, an apparent similarity between legal
systems may disguise innumerable differences.

Contemporary scholars are aware of these difficulties. The twelfth edition of David’s book
(by Marie Goré) is divided in seven parts, but retains only the Roman-Germanic and common
law families (David, Jauffret-Spinosi, & Goré, 2016, p. 17). Part I includes the Roman-Ger-
manic family, Part II the Russian legal system, Part III the common law (with separate sub-
parts for England and the United States), Part IV Muslim law, Part V the law of India, Part VI
the law of the Far East (with subparts for China and Japan) and Part VII the laws of Africa and
Madagascar. The first three titles comprise 338 pages, but the last four add up to 146 pages.
For his part, Gilles Cuniberti abandons the notion of family and focuses on Western legal
systems (continental legal traditions, English and U.S. law), Eastern legal systems (Chinese,
Japanese, Islamic and Indians) and African ones (2015). Michel Fromont also follows a geo-
graphical approach, moving from Western Europe to England and the United States, with an
unusual part on Canada and India, ending with “other Romanist laws,” namely Brazil, Russia,
China and Japan (2013).

All these authors emphasize the importance of custom, religion and spirituality in Asia
and Africa. Nonetheless, the distinction between the common law and the civil law remains
relevant to understand the legal systems of these countries. Despite the common values and
social characteristics of the nations from which they originate, these two traditions are sufhi-
ciently different to prevent the recognition of a “Western legal tradition” (Gambaro, Saco, &
Vogel, 2011, pp. 52-53; Glenn, 2010; Husa, 2016; Siems, 2014, pp. 68-70).

3. The Hybridity of Quebec Law

Certainly, to understand Quebec’s legal history, it is essential to distinguishing carefully be-
tween the role of the common law and the civil law traditions (section 3.1). Nowadays, they
apply to separate fields; in my view, this is the defining characteristic of a mixed system.
However, the basic assumptions and methods of these two traditions may conceivably have
been modified following their interaction with each other, giving birth to a hybrid system
(section 3.2).

3.1. Historical overview.

From the beginning of the 17th century, a French colony developed in the Saint Lawrence
River Valley, with Aboriginal Peoples living separately according to their own customs. In
private law, the main enactment was the Custom of Paris, whose rules were written down and
given force of law by the king in 1580 and made applicable to New France from 1664. Apart
from royal or local ordinances, French legal literature and jurisprudence, which was remotely
based on Roman law, played a major role for obligations and contracts and for certain issues
of family law, although in this last field canon law was also relevant.
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After the Capitulation of Montreal (1760) and the Treaty of Paris (1763) by which France
ceded “Canada” to Great Britain, the Royal Proclamation (1763) introduced English law in
the new “Province of Quebec.” In practice, colonial authorities, judges, legal practitioners and
even the parties to a dispute devised various stratagems to allow for the continued application
of the private law that was in force prior to the Conquest (Decroix, Gilles, & Morin, 2012).
Petitions asking for the reinstatement of French law were also sent to the British government.
In 1774, Parliament adopted the Quebec Act, which repealed the Royal Proclamation and
declared that henceforth, pre-Conquest rules would apply to property and civil rights (i.e.,
private law), while English criminal law would be retained. Implicitly, constitutional and
administrative law remained English (Brierley & Macdonald, 1993; M. Morin, 2014; Nor-
mand, 2008).

Exceptions were quickly made to the restoration of French law: the Quebec Act provided
for complete testamentary freedom, while in 1777, an ordinance introduced English rules of
evidence in commercial matters, followed by optional trial by jury between merchants or for
personal injury (in 1785). In general, the fields of civil procedure, evidence and commercial
law were heavily influenced by the common law tradition.? By the 1850s, the confusing mix
of 18th century French sources, common law rules and local legislation lead to the decision to
codify the law. Codifiers were to follow the style and outline of the Code Napoleon (1804),
but a fourth book would include commercial laws. Two codes were adopted: the Civil Code
of Lower Canada (1865, in force in 1866) and the Code of Civil Procedure (1866, in force
in 1867). Though the Civil Code retained a large number of local rules (for example, divorce
was not allowed), it definitely bore a family resemblance to its French model (Brietley, 1968;
Cairns, 2015; M. Morin, 2015; Normand, 2008; Young, 1994).

Confederation gave the provincial legislature of Quebec control over property and civil
rights and the two codes that had recently been adopted, with some exceptions such as ma-
rriage and divorce, which fell under federal jurisdiction. For about fifty years, the courts often
referred to common law precedents when interpreting the code, but later this became quite
rare (M. Morin, 2000). Quebec legislation was often based on common law models. It either
remained separate from the code or introduced into the code new articles that were very ill fi-
tted to its overall design. Finally, in the 1960s, it was felt that the economic liberalism and the
discriminatory family law rules that infused the code required a wholesale recodification, in
order to modernize the law and to protect vulnerable persons (Brietley, 1992; Brierley & Mac-
donald, 1993). The reform was finally completed in 1991 and the new Civil Code of Quebec
came into force on January 1, 1994 (Baudouin, 2005, 2009; Normand, 2008; Pineau, 2009).

3.2. Juxtaposition or hybridization?
Initially, for comparatists, mixed systems appear to have been an anomaly that could be dis-
posed of in a few lines (Palmer, 2012, pp. 12-13). Thus, for David, these systems “cannot be
annexed to either family, because they embody both Romano-Germanic and Common law
elements” (David & Brierley, 1985, p. 25). However, the idea had long been recognized. As
early as 1892, Scots law was described as having a mixed and varied character (Cairns, 2013,
p. 689). In 1950, David introduced his readers to the laws of Louisiana, Quebec, Scotland

3 See Brierley & Macdonald (1993), Normand (2008), & M. Morin (2014).
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and South Africa. He considered these jurisdictions to be “mid-way” between the French and
the common law “groups” (David, 1950, pp. 305-311). Other authors discussed these systems
at the time (Arminjon, Nolde, & Wolff, 1950-1952). Nevertheless, except for the legend of a
map accompanying a paper by R. W. Lee (1915, p. 90), the expression “mixed jurisdictions”
seems to have been popularized by T. B. Smith. He used it regularly from 1956, if not before,*
notably in his influential paper “The Preservation of the Civil Law Tradition in ‘Mixed Juris-
dictions™ (Smith, 1965; Palmer, 2009). A year before, David had referred to “mixed laws” in
the first edition of his famous handbook, explaining in a footnote that “regretfully,” he could
not describe them in this work (1964, p. 21).

Moving to Quebec, Frederick Parker Walton, a Scot academic who became Dean of the
Faculty of Law at McGill University in 1897, wrote a splendid book in 1907 on the interpre-
tation of the first Civil Code (1980b). In 1980, it was translated for the first time in French by
Professor Maurice Tancelin, who also wrote an introduction entitled “How can a legal system
be a mixed system?” (1980a; 1980b, p. 1). Tancelin emphasized the mixed or syncretic charac-
ter of the civil law of Quebec, notably because the courts had interpreted the Civil Code in a
restrictive manner and generally adhered to the principle of stare decisis. For him, a mixed law
“has been subjected to two successive wholesale receptions which have partly cancelled each
other out, so that it is difficult to determine which of the two legal systems is the receiving
system and which is the received system” (1980b, p. 25). In such a case, it would seem prefe-
rable to speak of hybridity or of cross-breeding (métissage), because in a mixed system, legal
traditions can coexist or be juxtaposed in separate spheres without influencing each other. Be
that as it may, Mr. Tancelin envisioned various scenarios for the future, such as a reinforced se-
paration of the two traditions following the eventual independence of Quebec, a slow erosion
of the civil law tradition, or the appearance of a Canadian private law that borrowed from the
two traditions, a possibility he considered to be clearly unrealistic (1980b, p. 29).

Thirty-seven years later, the close resemblance between the status and the role of judges
in common law jurisdictions and in Quebec is well accepted, as well as the marked difference
between the procedural and evidentiary laws of France and Quebec (Jukier, 2015; Jutras,
2009b; Morissette, 2014). Scholars and judges who had labored relentlessly to consolidate the
civil law tradition in Quebec now rejoice: common law concepts that had found their way
into jurisprudence have been expelled from it (Howes, 1986; M. Morin, 2000), the restrictive
approach to the interpretation of the Civil Code has been rejected and the linguistic quality
of the French version of the 1994 Civil Code is an improvement over the 1866 Code. Never-
theless, it took until 2016 to remedy the problems that marred the English version (Coates,
2011). The 1994 recodification has succeeded in modernizing the values and concepts of the
civil law (Arroyo I Amayuelas, 2003; Baudouin, 2005, 2009; Masse, 2003; Pineau, 2009).
Finally, as we shall see, the suppletive role of the civil law has been officially recognized in cases
where federal legislation contains a gap or is otherwise incomplete.

Nowadays, the legal literature of Quebec is abundant and diversified, while jurispruden-
ce is plethoric because of digitalization. This explains why judges rely much less on French
jurisprudence than in the past (Jobin, 2010). They generally refuse to consider common law
concepts, even for institutions that have been notoriously borrowed from this tradition, such

4 See Smith (1962, p. 89).
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as the trust; in this regard, labor law seems to be the exception that confirms the rule (Jutras,
2009a, pp. 248, 266). In addition, it must be said that, as a general rule, practitioners who
have studied only the civil law are not particularly curious about the common law. However,
this does not prevent them from quoting particular common law precedents on an ad hoc
basis. By doing this, they run the risk of assessing incorrectly the role that these decisions play
in their system of origin.

For its part, the Supreme Court of Canada has subsumed under the civil law notion of
fault some public law privileges and immunities recognized by the common law (Supreme
Court of Canada, 2002). Therefore, for the relevant issues, it is no longer necessary to refer to
common law precedents. In theory, this part of the law is no longer mixed and the hybridity of
the civil law has decreased. At times, the Supreme Court of Canada also ensures the similarity
of solutions in the two traditions. In doing so, it uses the specific terminology and concepts
of the civil law because, in its opinion, they lead to the same conclusion as common law
judgments (Supreme Court of Canada, 2001, 2010a, 2010b). Moreover, a dialogue between
the two traditions has been taking place between its justices, although the conclusion may be
a situation of divergence. In such a case, the court “will be mindful of the specificities of the
two traditions and will not hesitate to acknowledge their particularism when this is required
by the principles or the economy of legal regimes” (Lebel, 2006, p. 219).

Even though the common law is the material source of many institutions found in the
Civil Code of Quebec, this is often hidden from view by its articles or by the civil law style
that characterizes most judgments. One may wonder if the hybridity of the civil law is not
disappearing or at least fast receding. Jean-Louis Baudouin emphasizes that “Jurisprudence,
whether British, Quebec or French has become, in every system, as was once so well demons-
trated by Gény, a primary source of law” (2009, p. 513; S. Morin, 2014). There only remain
stylistic differences (the conciseness of codes and the brevity of French appellate court judg-
ments, the prolixity of legislation and of judicial reasons in the common law tradition).’ As for
the length of judgments, Dalphond believes that, “by giving a human face to its application,
Quebec judges facilitate the adhesion of litigants to the Civil Code” (2003, pp. 99-100). For
Popovici, the justices of the Supreme Court of Canada write in an “argumentative, didactic
and prolix” style (2003, p. 216). Moore believes that the jurisprudence of Quebec is less
abstract (or more concrete) than French judgments (Moore, 2011, p. 205). But the laconic
or even sibylline character of reasons is not part of the civil law genetic code: in Germany, in
Argentina, in Greece, in Italy, in Switzerland and in Sweden (among others) judges write “a
dissertation of variable length” (David & Brierley, 1985, p. 142; Kischel, 2016, p. 917; Rivera,
2011, pp. 154-155; Siems, 2014, p. 64).

Of course, referring to cases from other jurisdictions is a distinctive feature of Quebec law
that has no equivalent in countries that consider themselves self-sufficient in legal matters, like
France. Elsewhere, notably in Belgium, Luxembourg and Austria, judges do make reference
to cases or legal principles of powerful neighboring countries with large populations. Gran-
ted, these jurisdictions share the same legal tradition. Nevertheless, in Argentina, some U.S.
cases have influenced judgments of Supreme Court in constitutional law matters; in turn,
these decisions had important consequences for the Civil Code (Rivera, 2011, pp. 149-155).

5  Seealso M. Morin (2013).
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In short, referring to decisions of another tradition is not anomalous. As Moore put it, in
Quebec, one no longer fears “the acculturation of the civil law by the common law [...] the
simple cross-breeding of sources is not synonymous with acculturation or even mixedness and
it should no longer be experienced that way” (2011, p. 211). Mathieu Juneau, however, argues
that more recently, courts have interpreted the Civil Code of Quebec in a way that betrays the
legal acculturation of civil law jurists (2016, pp. 821-828).

The declining number of common law references in Quebec judgments can be further
explained by the vigor of Anglophone civil law scholarship. Historically, many Anglophone
judges protested against the use of common law precedents in civil law cases, at least from
1850 (M. Morin, 2000). Famous scholars also contributed significantly to the work of the
Civil Code Revision Office or to the evolution of the civil law (Brierley & Macdonald, 1993;
Normand, 2008). On the other hand, some Francophones became genuinely attached to
common law rules that had been adopted against the will of previous generations (M. Morin,
2003a). They also vigorously opposed innovations of French jurisprudence that seemed too
daring to them (Jobin, 2010; M. Morin, 2000). More generally, even when they were initially
controversial, imports of this kind became well fitted to the civil law system; ordinary jurists
are often ignorant of their origin—for instance, the principle of testamentary freedom or the
remedy of injunction. All things considered, Quebec’s legal community has succeeded in im-
posing the respect of the historical partition effected in 1774, with private law being French
in origin and public law, including criminal law, being derived from England (Brierley &
Macdonald, 1993; M. Morin, 2014, 2017; Normand, 2008).

In the realm of public law, the common law is also changing. The particularities of Quebec
administrative law are being discussed (more exactly, the differential application or modula-
tion of its rules in Quebec).® Its rules are translated and explained in French. They have been
expounded by Justices of the Supreme Court of Canada who were renowned civil law jurists,
in a more abstract and systematized way. This common law is no longer what it used to be—
buct this is of course true of the private common law applied in other provinces and territories.
Since the adoption of the Canadian Charter of Human Rights and Freedoms, in 1982, Courts
have been focusing more on general principles (Baudouin, 2005, 2009; Gaudreault-Desbiens,
2006; M. Morin, 2012b). This does not mean that common law judgments can be confused
with civil law jurisprudence—far from it. But the bewilderment of civil law jurists reading
common law judgments is no doubt less pronounced in 2017 than in 1967.

4. Canadian Normative Pluralism

The Canadian Constitution grants the legislature the power to adopt and modify a civil code. Ca-
nadian legislation must therefore take into account the civil law and the common law traditions,
as well as institutional bilingualism (section 4.1). Unfortunately, the situation is very different for
Indigenous and legal traditions that are not recognized by the Canadian State (section 4.2).

4.1. Canadian federalism and the civil law tradition.
We have seen that the law that is applicable in Quebec is mixed because of its dualist character.
In the public law realm, if no constitutional or legislative provision will solve a legal problem,

6 See Leckey (2004, 2007).
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the common law will apply (Supreme Court of Canada, 2002). As for sectors of private law
that fall under federal jurisdiction (for example, intellectual property, maritime law, marriage
and divorce, company law for businesses operating nationally, etc.),” they may be governed
by rules that derogate from provincial law principles and use common law terminology (this
was the rule for a long time) or that refer expressly to civil law concepts (a rarity prior to the
last decade of the 20th century). The federal Interpretation Act confirms that gaps in federal
legislation must be filled by the private law rules of the relevant provinces (Parliament of
Canada, 2017, s. 8.1 and 8.2). In theory, only a deliberate decision of the legislature, or the
judicial construction given to an enactment, may force Quebec courts to apply common law
rules to private law issues.

In other words, private law rules contained in a federal enactment must be imbricated,
as far as possible, in the civil law ordering of Quebec. Of course, a jurist that has been tra-
ined only in the civil law tradition—which is still the case for the majority of practitioners
in Quebec—will be bewildered by the makeup of federal legislation. Similarly, a common
lawyer will be disoriented by the abstract nature of civil code provisions. Nevertheless, a jurist
working in a common law jurisdiction will never be forced to supplement federal legislation
by cases coming from a tradition that she has never studied and which she can discover only
with difficulty.

In federal legislation, duplicates illuminate the mixing of sources in the private law of
Canada. They consist of using appropriate common law and civil law terms in both linguistic
versions (for instance, “real property” and “immovable” in English, “biens réels” and “immeu-
bles” in French). This juxtaposition highlights a consequence of the Canadian federal system,
as well as the existence of a different legal tradition in Quebec. However, for a given issue,
within a province or a territory, there is no room for dualism: bi-juralism is strictly territorial.

In this regard, this situation evokes an “epistemology of separation,” although in practice,
judges are reluctant to recognize that the ambit of a federal legislative provision varies accor-
ding to the province in which the litigation originated (Gaudreault-Desbiens, 2007; Grenon,
2011; Kasirer, 2006, p. 326; Leckey, 2010). More generally, the federal Parliament has never
tried to induce the creation of a syncretic legal thought to which many would aspire at the
Canadian level, although “cynics” will object that this phenomenon is essentially present in
“Ottawa, Montreal, St. Boniface and Moncton,” where linguistic minorities must deal with a
system that was essentially developed in the language of the majority: English (Kasirer, 2006,
p. 353).

4.2. Indigenous traditions and legal pluralism.
The rights of Aboriginal peoples are also constrained by this logic of separation. Reshaped and
marginalized by judgments of the Supreme Court of Canada, their traditions are generally
reduced to mere facts that judges can take into consideration when defining the contents of
their constitutional rights. Except where the legislature expressly refers to these norms, both
the common law and the civil law refuse to acknowledge them as contemporary sources of
law. In this regard, the sources of Aboriginal rights are not mixed, although limited elements
of their traditions are occasionally incorporated in rules recognized by the legal system of the

7 See Parliament of the United Kingdom (1867, s. 91).
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State. To this extent, these traditions can be considered one material source of the formal law
among many others. There is, therefore, a certain kind of hybridity in a field constantly evol-
ving (M. Morin, 2003b; Grammond, 2009, 2013; Otis, 2014). Furthermore, many Canadian
law schools have created courses or pedagogical activities that focus exclusively on Indigenous
legal traditions, independently of State law (McGill Law Journal, 2016).

A similar phenomenon may be observed for norms that are not controlled by the State
and that originate from religious, local or particular communities. When they do no conflict
with legislation or case law, courts will take them into consideration and will be influenced by
them, though they will tend to rein in their consequences. But in cases of conflict, they will
decline to give effect to these norms, even though individuals may observe them faithfully
(Belley, 2011; Macdonald, 2011; Webber, 2006). Recent research, however, has shown that
there has been a tendency to overestimate the possibility that semi-autonomous communities
will regulate themselves informally or through consensus without relying on the actual or po-
tential intervention of the judicial system (Decroix et al., 2012, pp. 8-11, 78; De Ruysscher,
2012). That being so, without denying that informal norms may be more effective in practice
than State rules, we think it necessary to distinguish sharply between the two, by referring to

“normative pluralism” instead of “legal pluralism.”®

5. Conclusion

Mixed jurisdictions apply rules that originate visibly from different legal families or traditions
in sectors of the law defined more or less precisely. A point of equilibrium may be reached
in the delimitation of the fields in which a distinct tradition applies, often after protracted
debates. The political clout of jurists trained in the minority tradition is evidently an impor-
tant factor to consider in this regard. This explains why Quebecers, who currently account for
slightly less than 25 % of the population in Canada, have been able to maintain their tradition
alive in the federal system that was designed in large measure in order to achieve this objective.
Indigenous traditions and rules unrecognized by the State have not enjoyed a similar success.
As for Quebec’s civil law, local sources have replaced French ones and references to foreign law
have declined with the development of an important legal literature, in French and in English.
This blending of sources corresponds to a process that occurred prior to the 19th century (to
simplify a complex issue) in major legal traditions that are now considered homogeneous,
even though they have been influenced by multiple and diverse legal norms. Quebec’s civil law
tradition may have achieved this result with the recodification of 1991, as the influence of the
common law methods and assumptions have declined recently. Hybridization undoubtedly
did occur, but its extent is currently debated or minimized. As is well known, great countries
dislike acknowledging their intellectual debts. Smaller ones, or cultural minorities, must find
allies—in the legal sphere as well as in other fields.

8  See also Donlan (2015, p. 23).
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TEACHING THE COMMON LAW IN QUEBEC:
REFLECTIONS ON THE PROLIFERATION OF SEPARATE,
SUPPLETIVE DEGREE PROGRAMS

Stéphane Sérafin’

1. Introduction

Since 1998, one particular Canadian law faculty—the Faculty of Law at McGill University
in Montreal, Quebec—has eschewed separate common law and civil law programs in favor
of a single, integrated curriculum (Arthurs, 2005, p. 709). This move was much publicized at
the time, having been the subject of a number of law journal articles and even an entire issue
of the McGill Law Journal in 2005 (Bédard, 2001; Morrissette, 2002; Kasirer, 2002; Kasirer,
2003; Van Praagh, 2005; Arthurs, 2005; Jukier, 2005; Macdonald & MacLean, 2005; Glenn,
2005; Jukier, 20006).

Almost twenty years later, McGill's mandatory integrated curriculum remains unique
among Quebec law schools, most of which also offer some measure of training in both the
civil and common law in their own right.! These schools have been either unwilling or unable
to follow McGill’s lead, and have instead continued to offer—and even introduced—one-year
common law degree programs that can be best described as “suppletive.” Accordingly, the
objective of these programs is less to introduce students to inherently comparative thinking
than it is to complete the training the students have already received in the civil law with
additional common law qualifications. They are thus largely reminiscent of McGill’s earlier
“national program,” which allowed students who had received a three-year education in either
common or civil law to complete their training through a one-year program in the second
legal tradition (Bédard, 2001, pp. 240-241).

This paper seeks to explore some of the reasons why this second model, which favors the
elective, separate training of students in a second legal tradition, remains by far the dominant
model of common law teaching in Quebec. Indeed, the only exceptions in this regard are the
program at McGill University and a small, integrated program named the “Programme de
droit canadien” that has been offered at the University of Ottawa alongside more traditional
program options since 2009.? As I will argue, practical difficulties with the replication of in-

Assistant Professor, University of Ottawa, Faculty of Law, Common Law Section; Barrister & Solicitor, Law
Society of Ontario; Advocate, Barreau du Québec. The author wishes to acknowledge the helpful suggestions of
three anonymous peer reviewers.

1 For the purposes of this paper, the following are included among Quebec law schools: McGill University, the
University of Ottawa (located in the neighboring Province of Ontario, but dispensing full degree programs in
Quebec civil law), 'Université de Montréal, I'Université du Québec 2 Montréal, I'Université de Sherbrooke, and
I'Université Laval; of these, all but two—I"Université du Québec 2 Montréal and I'Université Laval—offer some
form of common law degree program.

2 'The program is also known as the “Canadian Law Program,” though its name is not usually translated into En-

glish; upon completion, graduates earn dual Juris Doctor (J.D.) and Licentiate in Laws (LL.L.) degrees in much

the same way that McGill graduates earn LL.B. and B.C.L. designations.
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tegrated programs do not entirely account for this state of affairs. Their limited growth can be
explained by at least additional two factors. On the one hand, there are continuing concerns
about the capacity of integrated programs to actually transmit knowledge of Quebec’s distinc-
tive civilian legal heritage. On the other, the separate, suppletive curricula are more broadly
compatible with the model of student choice that has been said to animate comparative legal
education in Canada (Valcke, 2005, p. 494).

This latter focus on choice may well amount to the main advantage of the suppletive
degree model. It allows students who desire additional training in the common law after
completing their first law degree to do so if they choose, while also allowing students who
believe that their professional needs require other forms of training to instead pursue more
specialized courses of instruction in one or more particular subject areas. The latter market is
served by a wide array of specialist LL.M. programs, and it is telling that the largest provider
of such programs in Canada, Osgoode Professional Development, offers its own version of a
suppletive common law program: an LL.M. in “Canadian Common Law” that targets “[g]
raduates of law degree programs from outside Canada, or graduates with a civil law degree
from a Canadian university who wish to become licensed to practice in a Canadian common
law jurisdiction” (Osgoode Professional Development, 2017).

Before delving further into my argument, at least two prior qualifications are in order.
First, my objective here is not to pass judgment on whether or not a focus on student choice
offers a pedagogically coherent approach to the teaching of foreign legal systems. Indeed, a
number of authors have already made relatively compelling arguments against this essentially
vocational attitude to comparative legal education (Réaume, 2001; Pue, 2005; Valcke, 2005).
I do not have much to add beyond what has already been said about this subject. Rather, I will
simply start from the premise that they have identified, namely that student preferences are an
essential component of curriculum design at Canadian law schools, for good or ill, and that
these preferences are often shaped by employment prospects (Arthurs, 1998, pp. 21 & 31).

Second, it follows that by adopting this perspective, my approach in this paper is necessa-
rily a “liberal” one that emphasizes the appeal and perceived value of choice for its own sake.
However, my focus here is not so much on the factors that may actually motivate students to
choose particular programs of study, as it is on what various law faculties perceive as motiving
students to select their programs. There is no attempt here to provide an exhaustive list of
factors on which students rely when they choose certain universities and certain programs
over others. Instead, my objective is to propose an explanation for the continued proliferation
of the suppletive degree model among Quebec law faculties, even as the McGill model has
remained almost exclusively constrained to McGill.

My argument in this respect will proceed in three distinct parts. First, I will outline the
manner in which both models of common law education—that is, the integrated curriculum
and suppletive degree programs—have actually been implemented in Quebec law schools.
Second, I will canvass some—though, it should be said, not a//—of the possible explanations
for the slow expansion of integrated curricula beyond the confines of McGill’s Faculty of Law.
Finally, I will turn to some of the advantages of suppletive common law programs that may
explain their persistent—and proliferating—status as the primary method of teaching multi-
ple legal systems in Quebec.
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2. Integrated and Suppletive Programs: Two Competing Approaches to Common Law

Education in Quebec
As is well known, Quebec’s unique legal system incorporates a largely civilian private law
within a broader common law institutional framework—an arrangement that often earns
Quebec the label of “mixed jurisdiction” (Valcke, 1995; Van Hedel, 2007; Jukier, 2011).% It
is perhaps not surprising, then, that a particularly strong need to teach students aspects of
both the civilian and common law legal traditions exists in that province, contrasting with the
much lower demand for comparable civilian training in the rest of Canada. To some extent,
common law training is already part of the entry-level three-year programs offered by every
one of Quebec’s law faculties, which incorporate both the teaching of Quebec’s distinctive
civilian private law, on the one hand, and those common law concepts that govern public law
in the province, on the other (Valcke, 1995, pp. 62-63; Bédard, 2001, pp. 247-248).

Going further, however, the majority of Quebec’s law schools have also felt compelled to
offer some measure of additional training in those aspects of the common law that are not
covered in these entry-level civil law programs—that is, in those private law subjects like con-
tract, tort and property. With the exception of McGill, they have each done so by developing
entirely separate curricula for their common law programs, which are structured according to
the one-year, suppletive degree model that had been originally set by McGill's now-defunct
national program. These programs are very popular—far more so, it would appear, than those
of comparable training in the civil law outside of Quebec. To take just one particularly illus-
trative example, the suppletive common law program at the University of Ottawa admits up
to 80 students per year, which is almost certainly a much higher number than the unspecified
amount admitted to the suppletive civil law program offered at the same institution (Univer-
sity of Ottawa Common Law Section, 2017b).*

As I will now argue, the much wider prevalence of suppletive degree programs points to
their being much more practicable than the integrated programs offered by these two latter
institutions. Indeed, the limited expansion of integrated programs into other Quebec law
faculties suggests that this curricular model faces important challenges and may be difficult
to replicate elsewhere. This much appears to be recognized by the proponents of McGill’s
integrated program, many of whom have noted that the development of its curriculum owed
much to that institution’s particular history and culture (Morissette, 2002, pp. 16-17; Ar-
thurs, 2005, pp. 712-713; Jukier, 2006, pp. 175-176).° By contrast, the continued dominance
of separate civil and common law curricula indicates that these programs offer important
practical, if not necessarily pedagogical, advantages that should not be entirely overlooked by
those interested in law curriculum reform.

3 In this respect, Quebec’s legal system is often lumped together with those of Scotland and the State of Louisiana
in the United States.

4 Since McGill’s transition towards an integrated curriculum, the University of Ottawa is the only Quebec institu-
tion that offers suppletive degrees in both the common and civil law traditions.

5 'The University of Ottawa, which has also made a partial transition towards integrated degree programs, is also a
bilingual institution with a comparable history of teaching both the civil and common law traditions.
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2.1. The limited expansion of integrated curricula in Quebec.

Beginning with the place that integrated curricula now hold in the ecosystem of Quebec legal
education, it is worth noting from the outset that McGill had historically been one of two
major institutions, alongside the University of Ottawa, to offer a “national program” allowing
a student trained in one legal tradition to obtain a one-year suppletive degree in the other.
Although now defunct at McGill, the University of Ottawa continues to operate its version of
that program alongside full three-year degree programs in both the civil and common law, as
well as the aforementioned integrated two-degree program (University of Ottawa Civil Law
Section, 2017; University of Ottawa Common Law Section, 2017¢). At McGill, by contrast,
the move towards a mandatory integrated curriculum can be understood to have made the
optional year spent learning a second legal tradition (either the civil or the common law,
depending on which program the student enters first) into a mandatory component of its en-
try-level degree program. As a result, students undertaking the integrated McGill program are
meant to complete their degree requirements in three and a half or four years rather than the
three years taken to complete entry-level law programs at other law schools in both Quebec
and common law Canada (McGill University Faculty of Law, 2017a).

This being the case, many authors involved in McGill’s move towards an integrated curri-
culum have suggested that its primary purpose was to replace the separate, sequential teaching
of the positive laws of Quebec and the rest of Canada that had been the norm until that point
(Kasirer, 2003, pp. 498-499; Jukier, 2006, p. 174). At least part of the outcomes being pur-
sued by doing so were undoubtedly vocational, in that some authors believed that the integra-
ted program was better able to instill even practical knowledge of multiple legal systems upon
its students (Jukier, 2006). Indeed, the program website still takes care to note that it “qualifies
students for the Bar Admission Programs in all Canadian provinces, as well as some U.S.
Jurisdictions (i.e. New York and Massachusetts)” (McGill University Faculty of Law, 2017a).

At the same time, it is hard to deny that the primary impetus for McGill’s move towards
an integrated curriculum was ideological, in the sense of being based on a deeper intellectual
project. This much is heavily implied in the very existence of scholarly articles dedicated to
outlining and reflecting upon the pedagogical aims of the project. What was hoped, among
other things, was that students would no longer feel an attachment to one particular legal
tradition—usually, the tradition that they happened to start with—and thus be compelled to
fully immerse themselves in the comparative opportunities offered by the law school’s curri-
culum (Kasirer, 2003, pp. 499-500). At the same time, the move was seen as one away from
black letter education as a whole, and towards the study of legal systems and traditions in a
way that sought to discern their underlying principles and modes of reasoning rather than
their particular differences (Jukier, 20006, p. 179). Some authors even saw the integrated Mc-
Gill program as creating renewed possibilities for the study of other forms of common and
civil law, as well as legal traditions entirely different from those that had traditionally been
studied at McGill (Kasirer, 2003, p. 499; Macdonald & MacLean, 2005, pp. 737-738).

These were lofty objectives, and most of these same authors recognized that the McGill
program would inevitably fall short of them in many respects (Kasirer, 2003, p. 499; Mac-
donald & McLean, 2005, 738-739; Jukier, 2006, p. 180). Still, if we assume that the funda-
mental insight animating the shift towards an integrated curriculum at McGill was true—that
is, if the integrated degree program really does offer some kind of pedagogical advantage to



TEACHING THE COMMON LAW IN QUEBEC:
REFLECTIONS ON THE PROLIFERATION OF SEPARATE, SUPPLETIVE DEGREE PROGRAMS 173

its students, which I have no reason to doubt is true on at least some level—then it is worth
asking what additional factors may explain why McGill remains the only Quebec law school
to have fully committed to this approach almost twenty years after it pioneered the transition.
Indeed, even the University of Ottawa’s integrated degree program—the Programme de droit
canadien—has not entirely followed McGill’s move towards an integrated curriculum, and has
even reproduced some of the issues with the national program model that the architects of
McGill’s integrated curriculum had sought to avoid.

First and foremost among these is undoubtedly the problem of students identifying with
one or another legal tradition, which Julie Bédard in particular has argued amounts to a likely
outcome where students spend their first three years attached to the study of either common
law or civil law, with only limited opportunities to study the other tradition (Bédard, 2001,
pp- 273-274).° If this assessment of student behavior is correct, then it is rightly identified as
running contrary to the objectives of integrated curricula. And yet, the University of Ottawa’s
integrated program largely reproduces the causes associated with this alleged difficulty, in that
students begin their first year studying core common law topics—in French, no less—before
moving on to civil law topics in their second year of study. Only one class in the first year
curriculum currently defies this general distribution, namely the two-semester-long “bijural”
course that combines elements of common law torts with those of Quebec’s civilian extra-con-
tractual responsibility (University of Ottawa Common Law Section, 2017d).”

By contrast, one of the core elements of McGill’s integrated curriculum has been the im-
plementation of classes offering simultaneous training in the principles underlying both legal
traditions from the moment that students enter the program (Jukier, 2005, p. 795). True to
their underlying pedagogical objectives, these integrated classes (or “transsystemic” classes, as
McGill calls them) form the bulk of the first and second-year law curriculum at that institu-
tion. The list of such courses now includes a second year integrated property law course, which
only recently replaced separate civil and common law courses on the topic (McGill University
Faculty of Law, 2017D).

That being said, even this commitment to an integrated education has its limits at McGill,
and one quickly notices that many upper year elective classes do not aim to cover civil and
common law topics simultaneously.® Instead, students must take a minimum of three credits
in civil law courses designed to allow them to gain a more in-depth understanding of a parti-
cular topic in that legal tradition, as well as a minimum of three credits in similar immersive

6 Under McGill's now-defunct national program, students would need to complete the three-year degree in one
legal tradition before they would be able to pursue additional training to earn their diploma in the other; the
same remains true of the version of the national program that still operates at the University of Ottawa.

7 According to the course sequence, this two-part class (Délits civils et responsabilité contractuelle I and Délits civils
et responsabilité extra-contractuelle I1) is one of only two in the program to currently be taught in a bijurally—that
is, by integrating concepts from both the common and civil law traditions; the other is the mandatory second
year course that covers private international law (also known as conflict of laws) as it applies in both common
law Canada and in Quebec civil law.

8 As of 2016-2017, the faculty offers integrated approaches in upper year elective courses focusing on medical
liability, employment law, statutory interpretation, agency and mandate, and property law: see McGill University
Faculty of Law (2016); of these five classes, however, three (medical liability, employment law, and statutory
interpretation) appear to adopt approaches that are largely analogous to the interdisciplinary courses in covering
similar subjects at other law faculties.
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courses focusing on particular topics relating to the common law tradition. To this, the faculty
now also adds a three-credit requirement in a third basket of courses labelled “Social Diversity,
Human Rights and Indigenous Law Courses” (McGill University Faculty of Law, 2017b).

All things considered, the move towards an integrated curriculum has thus not been as
strong as might be expected even at McGill, especially since it was that institution that set out
to champion the integrated approach in the first place. As for the University of Ottawa, its
move towards the integration of its existing programs is for the moment even more limited.
What the experiences of both institutions suggest, then, is that there are important limits—be
they practical or even pedagogical—to imposing the fully integrated curriculum that appears
to have been intended by at least some of the architects of the McGill program. I will focus
on some of these potential limitations in Part II, below. For now, however, I turn to the much
more prolific—and proliferating—alternative adopted by most Quebec law schools, namely
suppletive one-year common law degree programs.

2.2. Suppletive common law programs: A model for proliferation.
While McGill has phased out its old national program in favor of its mandatory integrated
curriculum, the approach it pioneered in the 1960s remains by far the dominant model of
common law education in Quebec. In addition to the University of Ottawa’s still-running
version of the national program, two more major Quebec institutions, namely the Université
de Montréal and the Université de Sherbrooke, began to offer their own separate, suppletive
degree programs based on this model shortly after McGill’s transition away from it.

The significance of these initiatives for both institutions should not be underestimated.
Aside from McGill itself, Quebec’s law schools have often been perceived—rightly or wron-
gly—as resistant to deeper overtures towards the common law out of attachment to Quebec’s
distinctive legal tradition as a vehicle of Francophone culture (Costonis, 2002, p. 7). This
idea is at least implicit in the suggestions outlined above, according to which McGill’s move
towards a fully integrated curriculum was only possible because of its particular (i.e. histori-
cally Anglophone) culture (Morissette, 2002, pp. 16-17; Arthurs, 2005, pp. 712-713; Jukier,
2006, pp. 175-176). This historical identity likely contributes a great deal to McGill’s conti-
nued ability to attract large numbers of law students from across Canada, and which in turn
continues to justify the existence of the integrated curriculum.

By contrast, and true to its predominantly francophone identity (and student body), the
Université de Montréal instead offered a form of suppletive common law training through a
partnership with another institution, namely Osgoode Hall Law School in Toronto (Popovici,
2002, p. 809). That program continues in the form of the joint Juris Doctor/Bachelor of Civil
Law offered in partnership by both faculties, which—following the common theme of this
paper—Ilargely operates according to the model provided by McGill’s now-defunct national
program (Osgoode Hall Law School, 2017).°

The comparatively more radical decision to offer a suppletive common law degree pro-
gram at the Université de Montréal proper—instead of through a partner institution like
Osgoode Hall—can be understood as a reaction to the globalization of the legal curriculum

9 According to the program website, students spend three years at their home faculty, followed by one year at the
other faculty in order to earn their second degree.
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rather than the reflection of a concerted effort to teach Canada’s other, dominant legal tradi-
tion. This much appears in the way that the Université de Montréal has labelled and designed
its program: it is a _juris Doctor in “North American Common Law,” which was apparently
meant from its inception to focus primarily on the laws of the United States (Popovici, 2002,
p- 809). Relying on the program website, the curriculum appears to remain at least partly true
to this original mission even fifteen years later—though most course descriptions suggest a
focus on common law principles applicable in both the United States and Canada (Université
de Montréal, 2017¢)."°

This focus on the international and transnational applications of a common law edu-
cation is even more explicit in the suppletive degree program offered by the Université de
Sherbrooke. The program, which grants a “Dipléme de 2e¢ cycle en common law et droit transna-
tional (Juris Doctor),” incorporates elements of both the formal common law training present
in the suppletive programs at the University of Ottawa and the Université de Montréal, as
well as seminars and practice-oriented courses in transnational legal subjects (Université de
Sherbrooke, 2017)."" Like the Université de Montréal program (and the McGill program, for
that matter), the Sherbrooke program is also marketed in part towards students hoping to
enter the legal market in the United States, with the course website noting that the program
allows them to access the legal profession in both common law Canada and New York State
(Université de Sherbrooke, 2017).

That being said, it is relatively clear that the focus of the suppletive degree programs at
both the Université de Montréal and the Université de Sherbrooke remains—like the national
program at the University of Ottawa and the former national program at McGill—firmly
focused on those private law topics that are specific to the common law legal tradition. In-
deed, students in both the Université de Montréal and Université de Sherbrooke programs
are expected to learn the core common law subjects of torts, contracts and property, along
with additional topics such as trusts and remedies (Université de Montréal, 2017¢; Université
de Sherbrooke, 2017).!* With the exception of the separate courses and practical initiatives
in transnational law offered by Sherbrooke, which may constitute genuine innovations in
legal education, the programs can thus be understood as boasting a curriculum that is little
different from the national program model first developed—and now abolished—at McGill.

This conclusion raises a number of further questions. First among them is the why—
that is, why the value of these types of separate, suppletive common law degree programs
remains so high in Quebec. True to its name, the national program model had been deve-
loped in the late 1960s as a way of providing suppletive training in Canada’s other major
legal tradition, as the case might have been, rather than to prepare aspiring lawyers for the

10 For example, the description attached to the course titled “Fondements et methodes de la common law” (literally,
“Foundations and Methods of the Common Law”) explains that the course will focus on the relationship be-
tween legal sources and institutions in the Anglo-Canadian and United States legal systems.

11 These course requirements are consistent with the degree obtained upon completion of the program, which can
be translated as a “Graduate diploma in common law and transnational law (Juris Docror)”; the program further
distinguishes itself by being offered exclusively on a full-time basis over the summer, as opposed to the University
of Ottawa and Université de Montréal programs, which are offered on either a full or part-time basis over the
regular school year.

12 Beyond these requirements, the program at the Université de Sherbrooke requires that students complete an ad-
ditional course in family law that is absent from the suppletive degree curriculum at the Université de Montréal.
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challenges of globalization (Macdonald, 1990, p. 313). However, instead of moving away
from this model, and towards something like the mandatory integrated curriculum now
favored by McGill, it appears as though the appeal of suppletive common law degree pro-
grams has only increased in Quebec in the wake of globalization.'® As I will argue in Parts I
and III below, there are at least two distinct factors that seem to explain this development.
The first are the inherent challenges posed by the replication of integrated degree programs
in institutions with a long history of teaching only one legal tradition. The second are the
advantages that the suppletive degree model continues to offer in terms of the degree of
control students have over their own education.

3. Explaining the Limited Growth of Integrated Programs

As T have outlined above, Quebec law schools present us with two alternative approaches to
the teaching of multiple legal traditions. Namely, these are the integrated curriculum exempli-
fied by the program at McGill, on the one hand, and the separate curricula that characterize
the suppletive programs that now exist in most Quebec law schools, on the other. As between
the two, I have argued that the latter approach has seen a much greater proliferation than the
former, suggesting that there may be important limits to the wider dissemination of integrated
programs at other universities besides McGill itself.

With this in mind, my objective in this part of the paper is to expand upon the factors that
may potentially limit—and may have in fact have already limited—the growth of integrated
degree programs in Quebec. As I will argue, the practical limitations to the replication of the-
se programs do not give us the whole picture. Indeed, McGill’s integrated curriculum raises
broader pedagogical concerns about its actual ability to pass on knowledge of the two or more
legal traditions it purports to cover. These concerns about transmission are particularly impor-
tant in respect of Quebec’s distinctive civilian heritage, which successive generations of scholars
have portrayed as threatened by both the institutional and cultural encroachment of the An-
glo-Canadian common law (Azard, 1963, pp. 7-8, Valcke, 1996, p. 114, Crépeau, 2005, p. 28).

3.1. The practical limitations of integrated programs.
Before turning to the more difficult pedagogical limitations of integrated civil and common
law programs, it is worth examining the more practical difficulties that may have impeded the
replication of McGill’s curriculum by other Quebec law schools. While this is by no means a
complete list, at least two potential roadblocks spring to mind, namely student demand for
integrated programs, on the one hand, and difficulties relating to faculty hiring and adminis-
tration, on the other.

The first of these concerns, student demand, is admittedly less relevant in Quebec than it is
in a smaller mixed jurisdiction like Louisiana. There, the issue has often been one of justifying
the integration of civilian courses into legal curricula at many institutions (Costonis, 2002).
Quebec, by contrast, is large and relatively important enough within the Canadian federal
structure to justify that aspiring lawyers be trained primarily in its own, civilian private law.

13 In this context, it may be worth asking whether Quebec’s two other law faculties—namely those at the Université
Laval in Quebec City and the Université du Québec & Montréal—will begin to offer similar suppletive degree
programs of their own. Although the market for suppletive degrees is probably saturated at the moment, this
situation may well change.
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When combined with the high demand for common law training to which I have already allu-
ded above, it becomes relatively clear that the market for some form of multijural education
in the province may be particularly strong.

A variation on this same theme is student demand not so much for specifically civilian or
common law training, but rather demand for legal education in a language other than French,
and particularly in English or in a combined French-English format. One might expect that
law schools in Quebec, a province whose recent history has been marked by political crises
tied in large part to the preservation of the French language, would be particularly resistant
to offering programs in English. Similarly, one might think that students—many of whom,
particularly outside of urban centers, may not have mastery of the English language—would
be dissuaded from pursuing such a program of study. Some schools, namely the University of
Ottawa and the Université de Moncton,'* offer suppletive common law programs in French
that are likely tailored to this demographic (University of Ottawa Common Law Section,
2017¢; Université de Moncton, 2017b).

On the whole, however, the experiences of the Université de Montréal, the Université de
Sherbrooke, and the University of Ottawa all suggest that this concern poses fewer limitations
on the growth of suppletive common law programs than might have been expected. Indeed,
the suppletive common law program at the Université de Montréal is intentionally taught in
both French and English (Université de Montréal, 2017¢). The same is true of the program
at the Université de Sherbrooke (Université de Sherbrooke, 2017). The University of Ottawa,
which is one of two institutions to offer a suppletive common law degree program entirely in
French, also offers an English version of that same program that may well be more popular
than its French counterpart (University of Ottawa Common Law Section, 2017a)."

By contrast, Quebec law schools are not so free from the second of the problems identi-
fied above, namely the availability of qualified instructors capable of properly dispensing an
integrated curriculum. The problem in Quebec is of course the exact opposite than the one
that plagues Louisiana law schools, in that it appears that quality common law professors,
rather than civilian faculty members, are often lacking. Indeed, the suppletive program at the
Université de Sherbrooke boasts that it is offered over the summer term rather than during
the regular academic year for precisely this reason, in that it is thereby capable of attracting
common law professors and practitioners who may normally be working elsewhere in Canada
or around the world (Université de Sherbrooke, 2017). The situation is somewhat different
at the Université de Montréal, which has managed to attract a relatively impressive array of
common law specialists. Even there, however, it is clear that the primary expertise of tenured
faculty remains those subjects that are part of the traditional Quebec civil law curriculum:
among fifty full-time faculty, only three list an expertise in core common law subjects (Uni-
versité de Montréal, 2017a).

14 The Université de Moncton is a French-language University in New Brunswick that offers a three-year common
law degree program in French, along with a one-year suppletive common law degree program for students with
a prior degree in civil law. It does not offer programs in Quebec civil law. (Université de Moncton, 2017a)

15 Until recently, the University of Ottawa also offered a one-year suppletive civi/ law degree in English, though this
program appears to have been discontinued. Provincial legislation requiring all lawyers in Quebec to demon-
strate French-language competency was probably a strong contributing factor: see Charter of the French Language,

CQLR, ¢ C-11, s 35.
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This being the case, it is understandable that both the Université de Sherbrooke and the
Université de Montréal would favor the creation of a separate, suppletive common law degree
program over the integration of mandatory common law courses into their existing civilian
curriculum. The former simply offers the institutions more flexibility in terms of hiring pro-
fessors with actual expertise in the core common law subjects being taught. This is even more
true when one considers what is perhaps the most distinctive element of McGill’s integra-
ted program, namely those courses that involve the simultaneous teaching of both civil and
common law concepts. McGill has access to faculty members that are capable of properly
dispensing these courses, many of whom are in fact drawn from its own law school alum-
ni (McGill University Faculty of Law, 2017c). However, the same is not necessarily true of
Quebec’s other, historically civilian law faculties, including the University of Ottawa. To the
extent that the common law and civil law programs at that institution have been and continue
to be administered separately from one another, this may in turn explain why its integrated
program boasts only two properly bijural civil and common law courses (University of Ottawa
Common Law Section, 2017d).'¢

In other words, the move towards an integrated civil and common law curriculum may requi-
re an established institutional practice of teaching both legal traditions in concert, allowing for
access to an existing professorial body with expertise in both relevant legal traditions. Meanwhi-
le, the prior existence of entrenched institutional structures favoring the s¢parate teaching of both
traditions may instead create additional difficulties with respect to the dispensation of integrated
law programs. Once again, this has been particularly true at the University of Ottawa, which,
despite having a single Faculty of Law, maintains two deans in charge of their own respective
civil and common law “sections” (University of Ottawa, 2017). Each of these sections is in
turn given responsibility for its own three-year entry-level and one-year suppletive programs
(University of Ottawa Civil Law Section, 2017; University of Ottawa Common Law Section,
2017e). The Faculty of Law at McGill, by contrast, has always been fully integrated from an
administrative point of view (Macdonald, 1990, p. 312). This arrangement alone probably made
the decision to replace separate civil and common law degrees with a single, integrated program
much easier to complete than it would be at other institutions.

3.2. Pedagogical concerns with integrated programs.

As I have argued above, the faculty of law at McGill is relatively unique in having always had
faculty members with expertise in both the civil and common law traditions, as well as an
integrated administrative structure that greatly facilitated its transition towards an integrated
civil and common law degree program. As I will now argue, however, these factors are far from
the only ones that might account for the unique position in which the McGill program still
finds itself today, almost twenty years after it was first implemented. Indeed, the program has
faced persistent pedagogical concerns over the years, which, though undoubtedly exaggerated
in many respects, may not be entirely without merit.

For the most part, these pedagogical concerns can be traced back to the fact that admission
to the legal profession in Quebec, like in the rest of Canada, requires that aspiring lawyers
obtain a degree from a recognized university (Réglement sur la formation professionnelle des

16 See the text of note 7 above.
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avocats: section 5, paragraph 2).'7 This means that law programs must inevitably deal with
two sometimes competing objectives, namely the study of law as an academic discipline, on
the one hand, and the pursuit of professional goals tied to the anticipated entry of students
into the legal profession, on the other. In common law Canada, the academic portion of this
dual function is a relatively recent development, in that the integration of professional legal
training into universities in the largest Canadian province—the Province of Ontario—was
only fully achieved in the late 1960s (Arthurs, 1998, p. 16). It is this development which in
turn allowed McGill to offer its own version of a recognized common law degree program
(Macdonald, 1990, p. 302).'

Where the pedagogical concerns with McGill’s curriculum arise, then, is largely in respect
of this second, professional function that is now served by both Quebec and Canadian law
schools. Specifically, concerns have been expressed with respect to the ability of integrated
programs to provide students with the more practical foundations that they require to be
properly integrated into the legal profession (Bédard, 2001, pp. 280-282). The addition of
mandatory upper-year classes in advanced civil and common law topics appears to be desig-
ned in part to address these worries (Jukier, 2006, p. 179). As at least one proponent of the
McGill program has argued, this requirement is meant to allow students to “examine more
deeply and critically the understanding of the overall mentalities and methodologies of the
two great occidental legal traditions” (Jukier, 2006, p. 179).

This particular argument suggests that the real concerns underlying the vocational ade-
quacy of the McGill program may have less to do with the requirements of lawyering per se
than they do with the capacity of the program to transmit legal culture—and specifically,
the legal culture of the Province of Quebec. Implicit in the response given to the critique of
vocational adequacy, then, is a recognition of what I have already noted above, namely the
precarious position in which many authors believe Quebec civil law finds itself (Azard, 1963,
pp- 7-8; Valcke, 1996, p. 114; Crépeau, 2005, p. 28). Indeed, Valcke in particular argues that
even Quebec’s ostensibly civilian law schools fail at their basic mission of imparting a truly
“civilian” way of thinking about law upon their students (Valcke, 1995, p. 65)."” This sort
of argument is even stronger in respect of McGill’s integrated program. Thus, Bédard takes
pains to note that the lack of insistence on doctrinal scholarship in the classroom—which she
believes is an essential element of the civil law method—is compensated by the fact that these
materials are often included on assigned reading lists (Bédard, 2001, p. 265).

In hindsight, these concerns have largely proven to be unfounded in McGill’s particular
case. Its integrated program appears by most metrics to be quite capable of fulfilling both of
its academic and vocational functions, including the transmission of Quebec’s particular civil-
ian legal heritage. For example, graduates of the program have tended to perform fairly well

17 'The requirements are different in Quebec and in common law Canada; accreditation in the latter is determined
by the National Committee on Accreditation of the Federation of Law Societies of Canada, which among other
things is charged with assessing the qualifications of applications who hold Quebec civil law degrees: see Feder-
ation of Law Societies of Canada (2017).

18 The oldest law school in Quebec is McGill’s Faculty of Law, established in 1848; the second oldest is the law
school at the Université Laval in Quebec City, which was established in 1852.

19 Of course, these law schools are only “civilian” when dealing with private law; the public law concepts that they
teach are those of the common law, as these apply equally across Canada, including in Quebec.



180 STEPHANE SERAFIN

on the Quebec bar entrance exams. This trend has been relatively consistent: in 2014-2015,
92.86% of its direct-entry students obtained a passing grade, giving McGill a second-place
ranking among Quebec’s six law schools (Ecole du Barreau, 2015).2° In 2013-2014, a some-
what lower proportion of its students passed the bar exams—91.23%—though this earned
the school a first place ranking during that year (Ecole du Barreau, 2014). Even in exceptional
years like 2015-2016, where McGill’s direct-entry students had the second lowest overall pass
rate of any institution, that pass rate remained at a relatively impressive 87.18% (Ecole du
Barreau, 2016).

This being the case, the pedagogical concerns regarding the transmission of civilian legal
culture may have less to do with the status of combined civil and common law training at Mc-
Gill than they do with the potential for the replication of that program in Quebec’s other law
faculties. Like the university itself, McGill’s law faculty has long been associated—for good
or ill—with Quebec’s Anglophone minority (Macdonald, 1990, pp. 232 & 304-305). In this
sense, it is probably the best placed to provide added value to an integrated degree program,
all the while justifying its decision to impose the mandatory curriculum on students as a way
of exposing Anglophone students from outside of Quebec to that province’s particular legal
tradition. By contrast, Quebec’s other law schools have a much different cultural identity.
While exact numbers are not available, it is likely that most of their graduates will end up
practicing law within Quebec, if they choose to practice at all. The decision to offer separate,
suppletive degree programs allows these institutions to grant much more flexibility to their
largely Quebec-bound students than is possible under McGill’s integrated curriculum, includ-
ing with respect to the study of law in different combinations of French and English,?! all the
while preserving the core civilian character of their entry-level degree programs.

4. Explaining the Relative Appeal of Suppletive Common Law Programs
In the first part of this paper, I argued that Quebec law schools present two distinctive approa-
ches to the teaching of multiple legal traditions, namely the integrated curriculum exempli-
fied by McGill, and the separate, supplemental common law degrees offered by most other
law schools with three-year civil law programs. Of the two approaches, I concluded that
the second has been more prolific. Meanwhile, the McGill integrated model has been only
partially replicated at one other institution, namely the University of Ottawa. In the second
part of this paper, I then argued that the limited growth of the integrated approach could be
attributed not only to practical difficulties related to its widespread implementation, but also
to persistent concerns over the capacity of these programs to properly and consistently fulfill
the vocational functions of a university-level legal education. As I further suggested, these
concerns may be compounded in a jurisdiction like Quebec, where transmission of black
letter legal knowledge is often viewed as essential to the survival of the province’s particular
legal tradition.

In the third and final part of this paper, I will turn to the relative advantages offered by
separate, suppletive common law degree programs that are designed to complement legal

20 By “direct entry,” I mean those students who did not take the six-month preparatory courses that are offered as
an option for most students before entering Quebec bar school.

21 For example, the author took advantage of the University of Ottawa’s more unique curricular offerings to com-
plete most of his common law training in French, and most of his civil law training in English.
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training already received in the civilian legal tradition. As I will argue, these advantages persist
even as the move towards an integrated curriculum at McGill might have suggested their
gradual replacement in favor of more innovative curricula. Not only are these suppletive pro-
grams easier to implement and maintain than their integrated analogues, but they also tend
to be designed with largely vocational, rather than academic, objectives in mind. This makes
suppletive programs particularly appealing to law faculties eager to attract those large numbers
of law students and practicing lawyers who are looking for a legal education tailored to their
particular professional needs, rather than to pursue the more properly academic objectives
that McGill has also used as selling points for its integrated curriculum.

4.1. The practical advantages of suppletive common law programs.

Having outlined the practical limitations of integrated civil and common law programs above,
I do not need to spend much more time on the relative advantages that separate, suppletive
programs offer in this respect. However, there are a few more points that may be raised about
the effects of an operative distinction between civil and common law programs beyond what
has already been said—that is, beyond the challenges that this arrangement appears to have
created for the implementation of integrated degree programs outside McGill. Specifically, 1
want to briefly suggest that there may instead be an advantage to keeping the administration
of suppletive degree programs separate from that of the entry-level three-year degrees, parti-
cularly in those faculties where the presence of a second legal tradition is much more limited,
and not necessarily tolerated to the same extent.

Even McGill itself has not been immune from the concerns that might favor separate
degree program structures. As Nicholas Kasirer has related, some civilian professors at the
university believed that the status—and purity—of education in the civil law might decline
relative to that of the common law under an integrated degree program (Kasirer, 2002, p. 30).
Once again, this desire to maintain the primary focus of legal education on Quebec civil law
can simply be understood as reflecting an attachment to a particular, mostly francophone cul-
tural identity.?? Rather than moving towards an integrated degree program like that of McGill,
which would almost inevitably undermine that cultural identity by attracting students from
elsewhere in Canada who hope to focus on the common law, offering suppletive degree pro-
grams thus allows students to separately broaden their horizons once their primary instruction
in the civilian legal tradition is complete.

In many respects, these concerns about the preservation of Quebec’s distinctive legal heri-
tage once again echo the views expressed by those authors who believe that the primary purpo-
se of legal education is the transmission of a form of culture—learning to “think like a lawyer,”
which in this case largely means thinking like a civil lawyer, with a mode of reasoning that is
closer to scientific inquiry—rather than a means of passing on a purely technical, black-letter
understanding of the legal subject matter (Valcke, 1995, p. 78). The particular advantages that
suppletive degree programs may offer in this context are thus less vocationally-oriented than
they are aimed at achieving higher ideals.

22 'That being said, it appears that some common law specialists on the McGill Faculty also opposed the move
towards an integrated curriculum, and for reasons that largely mirrored those of their civilian colleagues.
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At the same time, there remains a strong degree of compatibility between sectioning off
common law training from the core civil law curriculum in order to preserve the integrity of
the latter, on the one hand, and the marketing of suppletive common law degrees towards pri-
marily vocational ends, on the other. Indeed, while full three-year civil law programs remain
tied on this model to a one-size-fits-all curricular approach that is also implied in the man-
datory nature of the McGill program, schools like the Université de Montréal, the Université
de Sherbrooke, and even the University of Ottawa are free to tailor their suppletive degree
programs to the more practical reasons that might motivate students to pursue training in a
second legal tradition.

4.2. The perceived pedagogical advantages of suppletive common law programs.

As T have argued in Part IT of this paper, the vocational aspect of legal education in Quebec
may well explain McGill’s continued emphasis on separate courses of study in common law
and civil law topics in the upper years of its integrated program. These same pedagogical
objectives appear to be pursued—rightly or wrongly—through those separate, suppletive
common law degree programs like those now offered by the Université de Montréal and the
Université de Sherbrooke, and can in turn be said to provide at least a perceived advantage that
accounts for the continued proliferation of this program structure.

The major advantage that these latter two programs offer in this respect, however, is that
they are more broadly consistent than even the upper year choices offered at McGill with the
model outlined by some scholars, according to which students are perceived to be best positio-
ned to determine the actual content of their professional needs (Arthurs, 1998, pp. 20-21 &
31; Valcke, 2005, pp. 497-498). Valcke in particular has even noted that McGill’s integrated
degree program “bucks the trend” towards a consumer model legal education (Valcke, 2005,
p- 494). This focus may in turn largely explain why most of Quebec’s law schools have opted
to offer suppletive common law degree programs in the first place—and why these programs
have proliferated even as McGill's move towards an integrated curriculum might have been
expected to call their relative value into question.

Of course, even proponents of McGill’s approach at least partially justified the move
towards an integrated curriculum on the basis that it would offer its graduates a strong voca-
tional advantage over those not trained in both the civil and common law traditions (Moris-
sette, 2002, p. 17; Kasirer, 2002, pp. 30-31). I do not really wish to challenge the merits of
that argument here, particularly as I am largely inclined to agree with it in many respects. No-
netheless, the suppletive degree model at least appears to be more vocationally inclined than
the integrated curriculum, simply because it offers students a greater degree of control over
their legal education. Following this model, the choice to undertake further training beyond
an entry-level law degree belongs to the students, many of whom will undoubtedly—though
of course, not necessarily—make their decision on the basis of their belief that knowledge of a
second legal tradition—the common law—will actually further their career objectives.

Accordingly, one might expect the curriculum of a suppletive common law degree pro-
gram to be focused less on high principle, and more on the formal foundations and black let-
ter of the common law than is the case with McGill’s integrated program. These expectations
are largely borne out in the way that the programs present and market themselves—regardless
of whether that marketing is actually reflected in practice. Thus, McGill presents its integrated
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program as a “transssystemic” one that focuses on the comparative learning of—and dialogue
between—the civil and the common law (McGill University Faculty of Law, 2017d).

By contrast, the suppletive common law degree programs offered by other Quebec law
schools introduce students to the common law on precisely the grounds that the McGill
program ostensibly seeks to avoid—that is, on the basis that the common law underlies most
of the positive law in the rest of Canada and in the United States (University of Ottawa
Common Law Section, 2017a; Université de Montréal, 2017b; Université de Sherbrooke,
2017). This is why these suppletive programs are almost invariably structured in the manner
set out in Part I of this paper, with one course devoted to the formal foundations of the
common law, and the rest covering core private law subjects in the common law tradition.
The underlying idea is that students already have knowledge of basic civilian principles and
black letter legal concepts, and now come to complete their training by focusing primarily
on what’s different about the common law.”® That this approach presents strong comparative
dimensions is thus undeniable, though the objectives being pursued through this form of
comparative inquiry remain fundamentally different on the whole from those that animate
McGill’s integrated curriculum.

This sort of pragmatic emphasis on difference, rather than the common principles that
underlie both civil and common law—and perhaps even all legal traditions—may be parti-
cularly useful in a number of relatively specialized professional settings. In the context of the
University of Ottawa program, for example, many graduates aspire to work in the Canadian
federal public service—which, it should be noted, operates primarily in the federal capital,
Ottawa. There, graduates of suppletive programs gain a particular advantage when dealing
with federal legislation that operates both bilingually and bijurally, meaning that it interacts
in both English and French with provincial laws that may be based on either of the common
law or civil law traditions (Gaudreault, 2006, p. 205; Touchette, 2002, p. 126).>* This has
proven to be especially true in distinct practice areas such as federal taxation and bankruptcy
and insolvency (Vauclair & Tassé¢, 2003; Duff, 2009). Accordingly, legislative drafters and
lawyers involved in the law-making process must confront particular challenges presented by
Quebec’s distinctive civilian private law heritage—a relatively recent realization that the fede-
ral Parliament has since decided to tackle head-on with a series of harmonization statutes.”

With these sorts of professional uses of comparative law in mind, it can thus be argued
that a separate education in multiple legal systems offered through suppletive degree programs
serves a fundamentally different purpose than the comparative components of McGill’s inte-
grated curricula. Where the context requires it, suppletive degree programs may be particu-
larly useful as a means of offering targeted training that allows students to learn a second legal
tradition and—perhaps just as importantly—the manner in which that tradition is actually

23 'That the program focuses primarily on differences is almost necessarily implied by the separate and suppletive na-
ture of the legal curriculum used in these programs: they are meant to fill a particular gap in knowledge, though
the student is presumed to be perfectly capable of working as a lawyer in Quebec or in other civilian jurisdictions
without that knowledge.

24 Under Canada’s Constitution Act, 1867, power over private law matters is largely left to provinces, but the federal
Parliament retains legislative power over a number of legislative subjects that intersect with private law issues: see
Constitution Act, 1867, s 91, 92.

25 ‘These are the Federal Law-Civil Law Harmonization Act, No. 1; Federal Law-Civil Law Harmonization Act, No.
2; and Federal Law-Civil Law Harmonization Act, No. 3.
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applied in a particular jurisdiction. Of course, it remains to be seen whether existing suppleti-
ve degree programs in Quebec actually live up to these objectives in practice.

5. Conclusion

As I have argued above, McGill’s transition away from separate common law and civil law
programs and towards a single, integrated curriculum has had a relatively modest impact on
the overall approach to the teaching of multiple legal systems in Quebec law schools. Indeed,
only one school—the University of Ottawa—has introduced an integrated program of its
own, and it has done so all the while maintaining separate, suppletive one-year programs
in the common and civil law designed for students already trained in the other legal tradi-
tion. Meanwhile, the number of such one-year suppletive programs offering training in the
common law has proliferated, with both the Université de Montréal and the Université de
Sherbrooke now offering their own particularly focused versions of this separate curriculum
to complete their existing three-year civil law programs.

That being said, the reasons for the proliferation of these suppletive programs, and the
comparatively limited growth of integrated curricula based on the McGill model, are more
difficult to ascertain. As I have suggested, some of these reasons are undoubtedly practical.
Above all, it is difficult to hire faculty capable of dispensing courses in more than one legal tra-
dition, let alone in two traditions at the same time. Faculty members may also feel threatened
by the integration of law programs, especially when the focus of their research lies in Quebec
civil law, a legal system and tradition whose existence they feel may be undermined by the
presence of another, more dominant legal tradition. Indeed, this threat may be perceived all
the more acutely given that Quebec’s public law—and hence the public law curriculum of its
law schools—is already rooted in that other tradition.

At the same time, the move towards a mandatory integrated curriculum—as McGill has
done—also presents challenges of a more substantive nature. For one, ongoing concerns about
the capacity of integrated programs to transmit knowledge of black letter law—regardless of
whether these concerns are actually founded—become relevant as students attempt to make
choices that will direct the course of their future development. This is particularly true in that
the suppletive common law degree programs are marketed with largely vocational goals in
mind, and therefore focus primarily on the teaching of black letter legal principles. McGill’s
integrated curriculum, by contrast, can be understood as a primarily intellectual project with
ancillary vocational objectives. While McGill’s already high standing and historically anglo-
phone culture may attenuate vocationally-related concerns and allow it to attract qualified
students from outside of Quebec to its particular integrated program, it is not so clear that
other Quebec law schools can afford to make the same leap of faith.
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1. Introduccién

Las perspectivas estructuralistas y funcionalistas del derecho comparado han constituido una
renovacién del estudio, comprensién y ensenanza del derecho. Mientras el estructuralismo
ha complejizado el entendimiento de los elementos que conforman el sistema juridico y sus
interacciones (Sacco, 1991, pp. 343-401), el funcionalismo ha hecho hincapié en los fines
econémicos y sociales de las instituciones juridicas y las técnicas para identificar la similitud de
soluciones que se dan en diversos regimenes legales (Zweigert y Kétz, 1998, p. 43).

Estas perspectivas no estdn en contradiccién en lo esencial, y han sentado las bases para
comprender al derecho comparado como una técnica para identificar problemas de divergen-
cia interna dentro de los sistemas, asi como para identificar y trasplantar «buenas practicas»
internacionales. De esta manera, este campo se convierte en el espacio para arquitectos institu-
cionales que pueden clasificar érdenes legales de acuerdo con estdndares e indicadores globales
definidos de manera apolitica y proponer reformas basadas en los sistemas hegemdnicos de
turno, productores de conocimiento, normas e instituciones.

En buena cuenta, no se trata solo de la comparacién de normas, sino de procesos y meca-
nismos institucionales, por lo que estamos en realidad ante un «derecho y politica compara-
dos», que es visto de forma distinta segtin cada disciplina. Para los politélogos que hacen poli-
tica comparada, el derecho es un elemento mds dentro de su marco de comparacién. Para los
comparatistas legales, las politicas publicas ensanchan el conocimiento de lo juridico. Asf, para
ambos, el derecho como sistema de normas es, al mismo tiempo, «fetichizado» y minimizado.
Es «fetichizado» porque cuando se habla, por ejemplo, de escuelas como Derecho y Desarrollo
0 Derecho y Economia en realidad se plantea una visién segtin la cual «el derecho» o un tipo
de «derecho» especifico es equivalente al «desarrollo» 0 a un modelo econémico «eficiente»
(formalizar la propiedad privada, promocionar el libre comercio, etc.) y, a su vez, es minimi-
zado porque el derecho es la superficie de un sistema institucional mds complejo que incluye
relaciones sociales, culturales y politicas, pero que, al fin y al cabo, es comprendido de manera
despolitizada, es decir, sin considerar las relaciones de poder que las conforman y transforman.

El derecho y la politica comparados también pueden ser abordados desde una perspectiva
critica que considere los procesos de transformacién legal a través de un andlisis de la coloni-
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zacién, dominacién poscolonial y, en fin, de las relaciones de poder vigentes en los contex-
tos de produccién y recepcién normativa. Desde esta perspectiva, se cuestiona justamente la
despolitizacién de la técnica y diseno legal basado en indicadores y estdndares globales como
un estado natural de «evolucién legal e institucional». Un componente esencial de esta pers-
pectiva critica tiene que ver con las teorfas de la circulacién de modelos legales, importacién
o trasplantes juridicos. En este ensayo, se van a discutir las diferentes perspectivas sobre esta
teoria a partir de la evolucién de la politica econémica del Pert en la era neoliberal y el neoli-
beralismo inclusivo, con especial énfasis en el caso de las Asociaciones Publico-Privadas (APP).

Es necesario sefalar que no es objeto de este estudio entrar en los detalles técnicos de estos
esquemas contractuales, sino comprender cémo se enmarcan en una perspectiva mds gene-
ral de circulacién de modelos legales. Este ensayo tampoco se enfocard en visiones de larga
duracién como aquella de las tres globalizaciones propuesta por Duncan Kennedy (2006),
en la cual se ve la difusion del pensamiento legal asociado al Estado liberal, al Estado social
y al Estado neoliberal (p. 21). El periodo histérico materia de andlisis comprende ciertos
hitos que han transformado y vienen transformando el actual sistema legal peruano, como
las reformas estructurales (Consenso de Washington) y el Tratado de Libre Comercio con los
Estados Unidos en el contexto neoliberal, o el proceso de adscripcién a la Organizacién para
la Cooperacidn y el Desarrollo Econédmico (OCDE) y los decretos para acelerar el dinamismo
econémico en el actual contexto de neoliberalismo inclusivo. El objetivo final del trabajo es, a
partir del andlisis del caso de la politica econédmica del Pert, presentar una critica de las teorfas
usuales de la circulacién de modelos juridicos y hacer una propuesta para una comprension
mds profunda de este fenémeno.

2. La politica de la reforma legal y la teoria de circulacién de modelos legales

El proceso de reforma legal es abordado en el derecho comparado a través de teorias que ex-
plican la difusién y evolucién de modelos legales, fenémeno que es denominado de manera
diversa: imitacién, importacién/exportacién, préstamo, trasplante, injerto, recepcién, conver-
gencia/divergencia, entre otras formas (Oriicii, 2000, pp. 12-13). Estas diferentes perspectivas
pueden poner énfasis en los centros de produccién o en los centros de recepcién de modelos e
instituciones juridicas (Lépez, 2004, pp. 415-457). El primer grupo tiene como premisa iden-
tificar el paradigma hegemdnico, el cual se reputa como intrinsecamente universal y, por lo
tanto, trasplantable. Por ejemplo, se senala que el pensamiento legal aleman fue hegeménico
entre los anos 1850 y 1900; el pensamiento legal francés, desde 1900 hasta la década de los
treinta; y el pensamiento legal norteamericano lo es desde después de 1950 (Dezalay y Bryant,
2001, p. 250). Pero sa qué se debe la hegemonia?

El estructuralismo en la comparacién juridica, desarrollado por la escuela turinesa de Ro-
dolfo Sacco, explica la circulacién de modelos sobre la base de la fuerza o el prestigio (Sacco,
1992, p. 148). La fuerza se da, por ejemplo, en las experiencias en las que hubo conflictos ar-
mados y se ha impuesto un determinado sistema juridico. Asi, por ejemplo, el derecho francés
en las colonias africanas francesas o el derecho soviético en los paises que fueron adscritos a la
URSS por medio de la fuerza. M4s recientemente, un claro ejemplo podria ser la imposicién
del modelo de democracia representativa en Irak. Por el contrario, la circulacién sobre la base
del prestigio se da cuando un modelo juridico se vuelve lider por méritos intelectuales propios
y llega asi a ser considerado por los estudiosos de otras experiencias juridicas. Por ejemplo,
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el Cédigo de Napoledn también circul sobre la base del prestigio, fue la fuente del Cédigo
Civil italiano y espanol del siglo XIX, y de muchos cédigos latinoamericanos. Por su parte, el
Cédigo Civil alemdn (BGB) ha tenido una influencia notable hasta la actualidad. Su prestigio
ha hecho que el modelo sea tomado como referencia en experiencias tan disimiles como la
japonesa y la portuguesa.

Sacco, sin embargo, no problematiza la nocién de prestigio, solo diferencia entre la regla
ligada a una eleccién politica y la regla politicamente neutra. Asi, afirma que la regla politica-
mente neutra circula mds libremente pues es difundida por el prestigio de la cual goza (Sacco,
1992, p. 148). Ademds, la atencién se funda en el ordenamiento hegeménico que podrd tener
poderio militar o intelectual, pero no se analizan las razones efectivas por las cuales el grupo de
poder del pais receptor toma tal o cual modelo. De esta manera, las visiones estructuralistas no
hacen mucho hincapié en la naturaleza de la intervencién de los actores receptores del modelo
ni explican adecuadamente las razones del «prestigio».

La teorfa de los trasplantes legales de Alan Watson, por su parte, pone mds énfasis en los
contextos de recepcion. Los modelos son seleccionados mds por lo atractivo que les parece a los
operadores del derecho que por el contenido, es decir, no porque encarnan determinados valores,
sino porque son fécilmente accesibles o utilizables. Por ello, los cambios en los sistemas legales
no son un producto autéctono de la sociedad, sino que son producto de los trasplantes legales:
la reforma legal se produce porque la regla extranjera fue conocida por aquellos quienes contro-
lan la elaboracién del derecho, la élite de los «cultores del derecho», quienes han reconocido el
aparente beneficio que podria derivar de ella. De esta forma, los trasplantes son realizados por
circunstancias idiomdticas, culturales o simplemente por el placer intelectual que lleva al grupo
privilegiado a trasplantar determinados modelos (Somma, 2006, pp. 544-545).

Al igual que la tesis de Watson, las perspectivas funcionalistas ponen énfasis en los con-
textos de recepcion, particularmente en los hacedores de politica (policy-makers) como arqui-
tectos institucionales, que no son solo los «cultores del derecho», sino élites profesionales de
técnicos, expertos en el diseno politico y legal. Los funcionalistas, como regla metodoldgica,
trabajan sobre la premisa de que en el derecho las tinicas cosas que son comparables son las que
realizan la misma funcién (Kétz, 1999, p. 755). Por ello, proponen una presuncién de simi-
litud de soluciones précticas, la que vale para todos los campos del derecho con excepcién de
aquellos influenciados por concepciones politicas y morales especificas, como serfan el derecho
de familia y sucesiones. En suma, el derecho es generalmente considerado como «neutral» o
técnico (Zweigert y Kotz, 1998, p. 45). Ello permite proponer tedricamente una «equivalencia
funcional» de las soluciones similares en todos los ordenamientos juridicos.

Mis profundamente, esta orientacion se funda en una idea arraigada desde los comienzos
del derecho comparado: la existencia de culturas juridicas «civilizadas» que deberian tener
soluciones similares a cuestiones técnicas como la economia. Ello desemboca en la idea de
que las culturas juridicas «inferiores» deben seguir a las «superiores» en la elaboracién de su
sistema juridico para poder ser parte del mundo moderno. Bajo estas premisas, la labor del
comparatista serfa encontrar las soluciones pricticas mds idéneas, desembarazdndolas de su
contexto. Perspectivas funcionalistas contemporaneas como aquella de los «origenes legales»
parten incluso explicitamente de esta premisa (Merino, 2014, p. 937).

En dicho contexto, cuando se trata de legitimar el pensamiento dominante, se presenta
una lectura funcional-estructuralista (Somma, 2004, p. 190) segtn la cual los modelos cir-
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culan si tienen éxito sobre el «mercado de la cultura juridica» o si sobreviven a un «proceso
competitivo» dirigido a seleccionar las construcciones legales asumidas como las mds idéneas
para resolver determinados problemas: se trata de la teorfa de la competencia de ordenamien-
tos juridicos. Esta teoria se funda en la idea de que el propésito tltimo del derecho comparado
es encontrar las mejores normas juridicas (De Geest, 2006, p. 19). Asi, las normas compiten
para atraer inversionistas y, en tal competencia, la mds eficiente serd preferida (Zumbansen,
2005, p. 1097).

Las teorfas mostradas constituyen un andlisis de los contextos de recepcién y produccion
de modelos legales que pretenden ser apoliticos y neutrales, pero que, en el fondo, legitiman
perspectivas ideoldgicas desde un punto de vista evolucionista. Esto se debe a que el derecho
comparado dominante busca distanciarse de la politica y pretende tener una labor de eru-
dicién o btsqueda de conocimiento en lugar de asumir abiertamente un rol en la toma de
decisiones ptblicas (Kennedy, 2003, pp. 345-433). Sin embargo, ambos contextos han sido
objetos de cuestionamientos de fondo que se enmarcan en perspectivas que puedan englobarse
en lo que se denomina «comparacién critica» (Frankenberg, 2016, p. 229; Merino, 2012, p.
46; Oriicii, 2000, p. 10).

Por ejemplo, si el derecho es el producto de una élite relativamente aislada de preo-
cupaciones sociales, ;por qué no criticar a esta élite de juristas que gobierna sin legitima-
cién? (Monateri, 1999, p. 32). Para Monateri, mediante este proceso los agentes nacio-
nales de la importacién luchan por el poder local a través del prestigio y la legitimacion
de las ideas fordneas. No obstante, no solo se importarfan ideas fordneas sino también la
ideologia del sistema prestado, lo que demostraria que la circulacién de modelos no es
una eleccidn libre, sino que constituye de por si un proceso ideoldgico (Graziadei, 2009,
p. 723; Dezalay y Bryant, 2001, p. 249). Siguiendo el camino de Monateri, se podria
concebir al derecho comparado como una herramienta critica para desenmascarar las es-
trategias culturales que dan forma a los discursos juridicos dominantes (Costantini, 2005,
p. 4). De esta manera, el prestigio asociado a un determinado modelo es dificilmente
un rasgo intrinseco, ya que es frecuentemente el derivado 16gico de una cartografia del
mundo que se pretende promocionar. Frente a ello, la comparacién tiene la potencialidad
de recomponer los datos en un nuevo escenario: descompone la estructura y proyecta la
ideologia (Costantini, 2005, p. 8).

Otras perspectivas criticas que ponen énfasis en los centros de recepcion son desarrolladas
por Pierre Legrand y Alessandro Somma. Estas perspectivas, que se enfocan en el resultado
mids que en el proceso de trasplante, podrian ser catalogadas como nihilistas, al negar la po-
sibilidad real de realizar trasplantes legales. Para Legrand, una regla posee necesariamente
una dimensién cultural, por lo que es inconcebible la importacién de un texto respetando
el patrimonio hermenéutico consolidado en el sistema exportador. Los trasplantes juridicos
serfan asi imposibles en cuanto el significado no puede ser trasplantado. Al ser imposible
realizar un trasplante legal en términos reales, las culturas juridicas serfan inconmensurables.
Incluso los criticos de la posicién de Legrand admiten la certeza de sus postulados: «incon-
mensurabilidad/incomparabilidad vienen de la idea, “en si” correcta, de que las reglas legales
son inteligibles fuera de su contexto cultural e institucional donde han sido concebidas, estos
contextos que coinciden con una mentalidad colectiva, no son conmensurables entre ellos»

(Gambaro, 2004, p. 1542).
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Por esa razén, Legrand tiene una postura critica acerca de la instrumentalizacién del
derecho al servicio de una agenda internacional de armonizacién, integracién, uniformi-
zaci6én, unificacién o globalizacién, pues estos programas de racionalizacién discursiva
configurarian el «derecho» como un «metaderecho», queriendo situarlo fuera del espacio
y el tiempo. En contra de ello, este autor critica cémo el derecho estd siendo envuelto en
proyectos ideoldgicos que aparentemente han condenado a los intérpretes (Legrand, 2006,
p- 525). Si bien el modelo del capitalismo transnacional pretende un colapso de la cultura
en lo econémico, este también produce las condiciones para el surgimiento de puntos de
contestacion que se presentan como alternativas a las précticas de la globalizacién (Legrand,
2006, p. 528).

Somma (2005) también tiene un acercamiento nihilista de la comparacién por dos ra-
zones: comparte con Legrand la negacién de la posibilidad de los trasplantes juridicos, pues
el ordenamiento importador adquiere una porcién de derecho diversa valorativamente de la
que tenia el exportador y, ademds, niega la validez de una teoria de la circulacién de modelos
juridicos, pues esta solo se basa en narrar neutralmente una realidad cuya hegemonia es va-
riable por factores politicos y econémicos, y no analiza la esencia de la hegemonia actual. Por
ello, propone analizar la «disociacién entre técnicas y valores», es decir, entre los conceptos
contenidos en el discurso en torno al derecho y la estructura social que con ellos se pretende
promover. De esta manera, se plantea una aproximacién hermenéutica capaz, por un lado, de
evidenciar cémo los discursos en torno al derecho son constitutivos de la realidad juridica y,
por otro lado, de sacar a la luz el uso que el poder hace de similares discursos y, con esto, las
caracteristicas del contexto que ellas pretenden crear o conservar.

Finalmente, Ugo Mattei (2003) presenta criticas de fondo a los «contextos de produc-
cién legal». Para Mattei, después de la Guerra Fria se ha establecido un derecho imperial,
cuya circulacién no se explica con las teorias de los trasplantes legales que tradicionalmente
se basan en el prestigio y la fuerza. En primer lugar, el sistema no es solo un plan de po/i-
cy-makers locales, pues en el capitalismo occidental y su periferia tanto los actores econémi-
cos transnacionales como organismos financieros globales influyen en la creacién del dere-
cho (Kennedy, 2006, p. 19). Asi, la recepcién toma lugar no solo por la iniciativa de quienes
reciben los nuevos modelos, sino también por aquellos quienes los proponen (Ajani, 1995,
p- 97). En ese sentido —a diferencia de la tesis cldsica de los trasplantes legales—, se afirma
que la oferta y la demanda de los modelos legales es regulada no solo por los técnicos, sino
también por las decisiones politicas y econdémicas que gobiernan las relaciones internacio-
nales. De esta manera, mientras la fuerza explica las reglas del imperialismo/colonialismo
al realizarse por medio de la imposicién militar, y el prestigio plantea una eleccién libre, en
realidad lo que se da muchas veces es una imposicién mediante la negociacién, en el sentido
de que aceptar un modelo legal es parte de un sutil chantaje (blackmail), la amenaza de no
lograr el desarrollo econémico. Muchos paises han sido persuadidos de cambiar su derecho
de acuerdo con estdndares occidentales para acceder al mercado internacional y mantener
una economia viable. Externamente, el modelo se legitima como el més eficiente y el que
llevard al desarrollo; internamente, el modelo amenaza a los posibles receptores con el sub-
desarrollo si es que no se sigue determinada orientacién ideoldgica.

Hasta aqui, se han observado las criticas a los centros de produccién y recepcién legal
e institucional y a los momentos de formulacidn y de implementacién de los trasplantes.
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Monateri y Mattei hacen hincapié en la labor de los agentes receptores y productores que
determinardn la recepcién de un modelo, analizando sus intereses, condicionamiento e ideo-
logfa. Por su parte, Legrand y Somma analizan el objeto materia de importacién, negando la
posibilidad de que en los hechos se realice un verdadero trasplante. Estos estudios son muy
relevantes para entender los fundamentos de la circulacién de modelos juridicos; sin embargo,
al enfocarse en los contextos de recepcién o de produccién legal, tienden a obviar la relacién
de complementariedad que existe entre ambos contextos y que plantea una nueva dindmica
para la comprensién del fenémeno de la reforma legal.

3. Gobernanza tecnocritica en el Pert neoliberal (1990-2017)

En los afos noventa, la reforma politica y legal en el Perti fue impulsada por la politica de
ajuste estructural del Consenso de Washington, que fue auspiciada por el Banco Mundial
para resolver los agudos problemas econédmicos que sufria el pais. Asi, se privatizan las prin-
cipales empresas publicas; se desmantela el sistema nacional de planeamiento estratégico
y el sistema provisional publico; se promueve la participacién privada en la prestacién de
servicios publicos, para lo cual se flexibilizan estdndares en materia de educacidn, salud y
transporte; se implementa la flexibilizacién laboral; y se inicia un proceso agresivo de conce-
sién de recursos naturales a empresas transnacionales. Todo ello, a la par de la constitucién
de «islas de eficiencia» gobernadas por una tecnocracia emergente en instituciones reputadas
como prioritarias, tales como el Banco Central de Reserva, la Superintendencia Nacional
de Banca y Seguros y la Superintendencia de Administracién Tributaria, y se crea, ademds,
como agencia de competencia, el Instituto de Defensa de la Competencia y la Propiedad
Intelectual (INDECOPI).

El discurso fundamental era el «orden econdmico», para lo cual el gobierno autoritario de
Alberto Fujimori era completamente funcional y se autolegitimaba en la necesidad de disefiar
e implementar el marco constitucional y legal de la nueva politica econdémica. Por ello, se
aprueba una nueva Constitucién Politica (1993) que enfatiza el principio de subsidiaridad,
la santidad de los contratos y los contratos ley, ademds de que se expiden 1400 decretos de
urgencia (Wiesse y Saravia, 2014) que, segtin la Constitucidn, tienen cardcter excepcional y se
refieren a materias financieras y econdmicas frente a situaciones sociales extraordinarias. Tam-
bién se utilizaron decretos legislativos (potestad de legislar delegada por el Congreso al Ejecu-
tivo) para el impulso a la inversién y el establecimiento del régimen de estabilidad juridica de
las inversiones (Decretos Legislativos N* 662, 674, 757 y 758), y se sistematizd la normativa
sectorial que habfa generado el auge de las concesiones a través del Texto Unico Ordenado de
Concesiones (Decreto Supremo N° 059-96-PCM). En el plano de las ideas juridicas, la élite
legal comienza a difundir el andlisis econémico del derecho con un fuerte componente neo-
cldsico y libertario que justifica y promueve ain mds las politicas neoliberales.

En la década del dos mil se produce una profunda reforma politica y de gestién publica que
incluye nuevas normas de competencia politica en el contexto del retorno de la democracia,
legislacién en materia de transparencia y participacién ciudadana, y el inicio del proceso de
descentralizacién. Sin embargo, en el plano econémico solo hubo un cambio de retdrica, no
de fondo. El discurso pasé del «orden econémico» al «chorreo» (traduccién poco elegante del
término frickle-down), que generarfa de forma natural el crecimiento econémico beneficiando
a los mds pobres. En la academia juridica se difunden propuestas cada vez mds radicales, que



POLITICA ECONOMICA Y TRASPLANTES LEGALES:
EL CASO DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS EN EL PERU 197

incluyen privatizar el Poder Judicial (Bayly y Pasquel, 2003, p. 316), privatizar por completo
la educacién (Solis y Bayly, 2003, p. 255), los animales en vias de extincién (Pasquel, 2006, p.
69), el mar (Ghersi, 1998, p. 147), permitir la venta de productos vencidos o en mal estado
(Bullard, 1996, p. 112), suprimir el control de las cldusulas contractuales abusivas (Bullard,
2003, p. 512; Patrén, 2001, p. 145), eliminar institutos como la lesién contractual, la excesiva
onerosidad de la prestacién, el abuso de derecho y la buena fe contractual (Bullard, 2001, p.
232), entre otros. Ademds, la tecnocracia que habia emergido en los noventa se consolida en
el nuevo milenio, muchos de estos funcionarios con estudios en universidades estadouniden-
ses y fuertes conexiones con el mundo empresarial nacional e internacional. En estos afos,
la politica econdémica en materia de concesiones se refuerza a través de la Ley N° 28059, Ley
Marco de Promocién de la Inversién Descentralizada (2003), que promueve la inversién a
nivel subnacional.

En este contexto econémico-legal, y ya bajo la presidencia de Alan Garcia, se suscribe el
Acuerdo de Promocién Comercial con los Estados Unidos. Luego de la celebracién de este
Acuerdo, el Pert se vio obligado a modificar su normativa en aras de crear un marco normativo
adecuado para facilitar el intercambio comercial. De esta manera, mediante la Ley N° 29157,
el Congreso delegé al Ejecutivo facultades para legislar sobre diversas materias relacionadas
con el mencionado Acuerdo Comercial, por lo que se promulgaron 98 decretos legislativos,
muchos de los cuales tuvieron una fuerte oposicion, como aquellos que debilitaban la pro-
piedad de comunidades nativas y campesinas o la proteccion de los recursos forestales. Otros
decretos fueron menos discutidos, como la nueva regulacién sobre pricticas anticompetitivas,
competencia desleal, arbitraje, modificaciones sustanciales al Cédigo Procesal Civil, a la Ley
General del Sistema Concursal, a la Ley de Conciliacidn, a la Ley de Derechos de Autor, entre
muchas otros; todo ello funddndose en la necesidad imperiosa del «crecimiento econémico».
Dentro de estos cambios normativos es particularmente importante el Decreto Legislativo N°
1012, que consolida y fomenta las APP para el desarrollo de infraestructura publica y servicios
publicos. Es también importante recordar el uso excesivo que este Gobierno hace de los de-
cretos de urgencia, con un total de 383, varios de los cuales facilitaban proyectos de inversién
para infraestructura (Wiesse y Saravia, 2014).

Ademds, si bien el crecimiento econdémico fue sostenido durante la primera década del afio
2000, el bienestar macroeconémico no se reflejaba en el bienestar microeconémico. Aunque
la pobreza monetaria disminuye, la inequidad se conserva y aumentan los conflictos sociales
asociados al desarrollo de grandes proyectos de inversién. Es por ello que el presidente Ollanta
Humala llega al poder de la mano de fuerzas de izquierda con un nuevo discurso: la «inclusién
social». Sin embargo, aunque implementé distintas medidas de cardcter social, como la con-
sulta previa a los pueblos indigenas y varios programas sociales, la politica econdmica seguia
manteniendo la preeminencia de la eficiencia y la maximizacién de riqueza de actores privados
sobre el rol protector del Estado respecto del bienestar colectivo. Asimismo, se inicia el proceso
de adscripcién a la OCDE vy se realizan estudios sobre los problemas del Estado peruano y las
buenas précticas internacionales. A la par de la elaboracién de estos estudios y con la intencién
de combatir la «tramitologia» (o excesivos trdmites que limitan el desarrollo empresarial), este
Gobierno emite cinco paquetes de medidas de reactivacién econémica (denominados «paque-
tazos ambientales»). Todos tienen como comiin denominador la flexibilizacién de los estdn-
dares ambientales con incidencia directa en los derechos de los pueblos indigenas, patrimonio
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cultural e institucionalidad en el sector ambiente'. De otro lado, es en este Gobierno que se
aprueba el Decreto Legislativo N° 1224 que propone un marco normativo unificado para la
promoci6n de la inversién privada mediante APP.

Durante el gobierno de Pedro Pablo Kuczynski?, el discurso consistié principalmente en
la idea del «destrabe» y la necesidad de modernizar el Estado para poder ser miembro de la
OCDE. Apenas iniciado, el Gobierno pidié facultades al Congreso para legislar y emitié un
total de 112 decretos legislativos. Dentro del grupo de decretos referidos a la «reactivacion
econémica y formalizacién», los Decretos Legislativos N* 1293 y 1336 promueven la formali-
zacién de la pequefia minerfa y minerfa artesanal; el Decreto Legislativo N° 1333 simplifica el
acceso a predios para proyectos de inversién priorizados para la ejecucién de obras de infraes-
tructura de interés nacional y de gran envergadura; el Decreto Legislativo N° 1272 modifica
la Ley del Procedimiento Administrativo General, limitando la capacidad fiscalizadora de la
administracién; y el Decreto Legislativo N° 1310 crea el «Andlisis de Calidad Regulatoria»,
que busca eliminar procedimientos administrativos innecesarios, pero cuyo andlisis depende-
ria de una comisién liderada por el Ministerio de Economia y Finanzas y no por los sectores
especializados. En este marco se aprueba, ademds, una nueva norma sobre APP (Decreto

1 El «primer paquetazo ambiental» (que comprende los Decretos Supremos N> 054-2013-PCM,
060-2013-PCM y la Ley N° 30025) flexibiliza los procedimientos administrativos sobre proteccion
del patrimonio cultural arqueolégico y el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, y
reduce los estdndares de los instrumentos de gestién ambiental al eliminar el procedimiento de
clasificacién del proyecto por la significancia del impacto. El «segundo paquetazo ambiental»
(que comprende la Ley N° 30230, cuya constitucionalidad se encuentra bajo discusién en el
Tribunal Constitucional (conforme el Exp. N° 0003-2015-AI/TC) establece procedimientos
especiales de entrega de tierras destinados a proyectos de inversion con preeminencia sobre los
derechos de los poseedores; ademds, limita la capacidad sancionadora del OEFA (se suspende por
3 afios la posibilidad de establecer multas al regular «un procedimiento sancionador excepcional
solo activado en caso de que la infraccidn persista y no se adopten medidas de remediacién o
correctivas, supuesto en el cual el OEFA solo podrd imponer el 50 % de la multa de la infraccién,
y solo en el caso de que conlleve afectacidn a la salud publica se aplicard el 100 % de su valor»,
y reduce las competencias del Ministerio del Ambiente para crear Zonas Reservadas. El «tercer
paquetazo ambiental» (Decreto Supremo N° 001-2015-EM) debilita a las Asambleas Comunales
(méximo drgano representativo de las comunidades campesinas) para facilitar la toma de
decisiones sobre la en enajenacién de sus tierras. El «cuarto paquetazo ambiental» (Ley N° 30327)
«flexibiliza los procedimientos ambientales y facilita el acceso a tierras rurales para los proyectos
de inversién mediante servidumbres, derechos de via y expropiaciones». Finalmente, mediante el
«quinto paquetazo ambientaly (Decreto Legislativo N° 1192 y Decreto Legislativo N° 1210) se
busca normalizar los procedimientos de expropiacidn, restando su cardcter excepcional con el fin
de incrementar las expropiaciones a partir de la declaratoria de necesidad publica.

2 Kuczynski asumio la presidencia del Perti en julio del afio 2016. En el marco de las investigaciones
sobre corrupcidn, se identificé que la empresa brasilefia Odebrecht realizé un pago ascendiente a
USD 782 000 en favor de Westfield Capital, consultora privada de propiedad de Kuczynski, por
servicios de «asesorfa» en un lapso temporal en el que ocupé los cargos de premier y ministro de
Economia del gobierno de Alejandro Toledo (2004-2006). Tras un primer intento de vacancia falli-
do, y en el marco de acusaciones por la compra de votos de congresistas ante un segundo pedido de
vacancia por «incapacidad moral», Kuczynski renuncié el 21 de marzo del afio 2018, un dia antes de
que se discutiera el referido segundo pedido de vacancia en su contra.
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Legislativo N° 1251) que busca agilizar procesos y reformar la gobernanza de Prolnversién, la
entidad responsable de esta materia.

Mientras las normas emitidas en el momento neoliberal se basan en el Consenso de Was-
hington (Fujimori) y el Tratado de Libre Comercio con los EE. UU. (Garcia), se podria ar-
gumentar que los gobiernos de Humala y Kuczynski entran a una etapa de «neoliberalismo
inclusivo» en el sentido de que las politicas nacionales (y globales), sin contrariar los funda-
mentos de la politica econémica de libre mercado, realizan ciertos ajustes redistributivos y se
proyectan como una posicién ecléctica en la que los motores econémicos y la inclusién social
pretenden confluir. El contexto del momento neoliberal inclusivo en el Pert tiene como ca-
racteristica una mayor inversion en programas sociales y en la politica educativa, asi como el
surgimiento de la institucionalidad intercultural y ambiental, politicas que conviven de mane-
ra conflictiva con los intentos por insertar «buenas préicticas» de la OCDE para profundizar la
simplificacién administrativa, la aceleracién econdémica y el destrabe de inversiones.

Hay algunos puntos en comun en todos los casos: la mayoria de cambios normativos re-
levantes se dan por influencia de actores externos (Consenso de Washington, TLC, OCDE),
pero también por discursos internos auspiciados por el mundo empresarial (orden econdmico,
«chorreo», crecimiento econdmico, tramitologia, destrabe). Los cambios mds relevantes en
materia econémica se realizan sin una adecuada deliberacién politica, pues se expiden por de-
cretos legislativos y decretos de urgencia emitidos por el Poder Ejecutivo, por lo que quien ter-
mina legislando es esa tecnocracia apolitica fuertemente vinculada con el mundo empresarial
y constituida por élites econémicas que disefian normas y politicas que enfatizan el valor de la
eficiencia. Se observa, pues, que los contextos de recepcién y produccién legal e institucional
aparecen totalmente conectados.

Tabla 1
Determinantes de los principales cambios legales en la politica econdmica
Influencias
Paradigma Gobierno Principal fuente legal Discurso interno
externas
Neoliberal Fujimori | Constitucién/ Orden Consenso de
Decretos Legislativos/ econémico Washington
Decretos de Urgencia
Toledo Ley / Decreto Legislativo / «Chorreo» Post Consenso
Decreto Supremo de Washington
Garcia Decretos Legislativos/ Crecimiento TLC
Decretos de Urgencia econdémico
Neoliberalismo | Humala Decretos Legislativos / Inclusién social | OCDE
inclusivo Decretos Supremo /tramitologia
Kuczynski | Decretos Legislativos / Destrabe / OCDE
Decretos Supremos tramitologfa

Nota: Elaboracién propia.
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4. La politica del legislador tecnocritico: el caso de las APP
Como se ha visto, la politica econémica vigente en el Perti y su arquitectura legal tienen casi 30
afos. Este modelo, fundado en un consenso entre las élites politicas, tecnocréticas y empresa-
riales, ha conseguido resultados macroeconémicos destacados por organismos internacionales
(OCDE, 2015, pp. 137-160), pero, al mismo tiempo, profundos problemas de conflictividad
social, inestabilidad politica y corrupcién (Amnistia Internacional, 2017, pp. 354-356). El
saldo de las tltimas tres décadas deja un presidente en la cdrcel por delitos de lesa humanidad
y corrupcién (Alberto Fujimori, quien goberné entre 1990 y el 2000), un presidente con or-
den de captura internacional por delitos de corrupcién y lavado de activos (Alejandro Toledo,
quien goberné entre el 2001 y el 2005) y los tltimos tres presidentes actualmente investigados
o asociados por la ciudadania a actos ilegales o de beneficio de intereses privados, incluyendo
el actual presidente de la Republica.

Estos actos estdn asociados al marco legal de los contratos de concesion y las APP. Los
casos mds emblemdticos y que abarcan el espectro politico de los tltimos Gobiernos incluyen
el de la Carretera Interocednica-IIRSA Sur?, la Linea 1 del Tren Eléctrico* y el Gaseoducto Sur

Peruano (GSP)>.

3 Laconstruccién de la Carretera Interocednica es parte del proyecto regional Integracién de Infraestructura Regio-
nal Sudamericana (IIRSA), en el que participan «12 paises de la regién con el apoyo del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), de la Corporacién Andina de Fomento (CAF) y del Fondo Financiero para el Desarrollo de la
Cuenca del Plata (Fonplata)» (Dourojeanni, M. J., 2006, p. 6). El Corredor Vial Interocednico Sur comprende
cinco tramos. En agosto del 2005, se suscribieron los contratos de concesion de los tramos 2, 3 y 4, mientras que
los tramos 1y 5 se suscribieron en octubre del 2007. El proceso de concesién estuvo a cargo de Prolnversion a
través del esquema de Asociacién Pablico Privada y concurso de proyectos integrales (en los términos del Decreto
Legislativo. N° 758). En el afio 2005, la Contraloria de la Reptblica advirti6 a Prolnversién que la empresa Ode-
brecht no podia obtener la buena pro por tener un proceso judicial abierto; sin embargo, en enero del 2006, con
la promulgacién de la Ley N° 28670 se permiti6é que la referida constructora pueda ejecutar las obras. Ademds,
mediante el Decreto Supremo N° 235-2010-EF (noviembre del 2010), se aprueba la operacién de endeudamien-
to externo entre el Estado peruano y la CAF hasta por la suma de USD 200 000 000.00, destinada a financiar
las obras del proyecto (Pari, 2016, p. 67).

4 Incluimosa la Linea 1 del Tren Eléctrico pues, si bien se otorgé bajo el marco normativo de concesiones de obras
publicas de infraestructura y no de AP, en el 2007 el Consejo Directivo de Proinversién acordé incorporar este
proyecto al proceso de promocién de la inversion privada y supervisarlo (en lugar de la Municipalidad Metropo-
litana de Lima). La Linea 1 del Metro es un sistema de viaducto elevado que recorre la ciudad de Lima del sur al
noreste. En la realizacién de este proyecto, se evidenciaron irregularidades en los costos alcanzados por contratos
y adendas, asi: (i) el tramo 1 de la Linea 1 se contraté por el valor de USD 410 205 001.38 con precios de abril
del 2009. Sin embargo, tuvo como costo final, al momento de su liquidacién, USD 519 127 951.46, lo que
significé USD 108 922 950.08 adicionales, es decir, un aumento del 26.56 % del valor inicial. (ii) En el caso del
tramo 2 de la Linea 1, se contraté por el valor de USD 583 480 359.96 con precios de julio del 2011. Pero tuvo
como costo final, al momento de su liquidacién, USD 885 154 813.16, lo cual significa USD 301 674 453.2, es
decir, un aumento del 51.70 % del valor inicial (Pari, 2016, p. 161). Lo anterior fue posible gracias a «un marco
legal que creaba un proceso especial, paralelo a la Ley de Contrataciones del Estado [en] la modalidad de Con-
curso Oferta a precios Unitarios, con la finalidad de entregar al consorcio ganador de la buena pro la elaboracién
del Expediente Técnico, as{ como también la ejecucién de la obra de infraestructura. Ademds, entregaba el poder
para decidir sobre aumentos a través de adendas o adicionales de obras era realizada sin necesidad de la opinién
de la Contralorfa» (gracias al Decreto de Urgencia N° 032-2009) (Pari, 2016, p. 161-162).

5 Este proyecto consta de un sistema de ductos que tiene como fin transportar gas natural y liquidos
asociados al sur del Pert. El GSP es adjudicado bajo la modalidad de Asociacién Publico Privada
(junio del 2014). De acuerdo con el contrato, la concesionaria es responsable por el disefio, finan-
ciamiento, construccién suministro de bienes y servicios, explotacion de los bienes de la concesién,
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Es importante mencionar que la promesa tecnocrética para tener un Gobierno no solo més
eficaz, sino mds transparente y menos corrupto, se basa en la premisa de que, si «queremos
reducir la corrupcién, debemos reducir al Gobierno» (Becker, 1995, p. 26). Segtin esta idea,
si se reducen las regulaciones que ponen «trabas» al emprendimiento, se eliminaria el renz
seeking o la bisqueda de favores del Gobierno por parte de las empresas. El resultado de esta
premisa no ha sido alentador para el Pert. Es cierto que puede existir corrupcién en cualquier
régimen politico y econdmico, pero ello no es ébice para cuestionar los mecanismos concretos
que la han facilitado y su relacién con la arquitectura legal del modelo econémico. Veamos
brevemente el ejemplo concreto de las APP, a las cuales se las ha denominado como el «caballo
de Troya» (Miraftab, 2004, p. 89) y la «nueva religién» (Minow, 2003, p. 1237) de la agenda
global para el desarrollo econémico.

En el Norte Global, las APP fueron impulsadas en los ochenta por la administracién de
Thatcher en el Reino Unido y Reagan en Estados Unidos como la estrategia principal para el
desarrollo urbano y cuyos objetivos eran los de reducir los gastos del Gobierno, sus dreas de
responsabilidad y eliminar supuestas ineficiencias del sector publico (Miraftab, 2004, p. 90).
Todo ello, en el marco de la hegemonia de la ideologia de mercado como el mejor remedio
para la gobernanza en lugar de los valores publicos (Minow, 2003, p. 1246; Custos y Reitz,
2010, p. 576). En los noventa, se consolidan los Public Private Partnerships en Reino Unido
como parte del programa de reformas denominado Private Finance Initiative, que tenia como
finalidad “modernizar las infraestructuras publicas recurriendo a la financiacién privada” (Mo-
reno, 2012, p. 90). En ese sentido:

[L]os contratistas ya no vendian los activos que han construido, sino que se convertian en
proveedores de servicios a largo plazo para la Administracidn o para los usuarios. Su filosoffa
consistia en evaluar con el criterio del value for money las diversas opciones de financiacién,
publica o privada, de cada uno de los proyectos que se licitaban, de tal manera que el sector pri-
vado asumia los riesgos que sea capaz de gestionar con mayor eficiencia. (Moreno, 2012, p. 90)

Hoy en dia se entiende a las APP como un esquema contractual «entre el Gobierno y
entidades del sector privado, con el objetivo de entregar un proyecto y su servicio, el que tradi-
cionalmente ha sido provisto por el sector publico» (Alborta ez a/., 2011, p. 9). En un proyecto

operacién, mantenimiento y transferencia de estos al Estado, al término del plazo del Contrato
(34 afos). Este proyecto se da en el marco de una legislacion de hidrocarburos que otorgd may-
ores incentivos a las empresas, flexibilizando las condiciones exigidas en la inversidn, eliminando la
obligacion de abastecer el mercado interno y autorizando la libre disponibilidad de divisas (Ley de
Actualizacién de Hidrocarburos del 2000; Decreto Supremo N° 031-2003-EM del 2003). (Recu-
perado de Merino, 2018, p. 35) Luego, «Prolnversién encargd a la consultora internacional Wood
Mackenzie Ltd. la elaboracién de los costos de inversién» y operacién «en un horizonte de 30 afos»,
y se estableci6 el valor referencial en USD 3 643 000 000.00, lo que fue aprobado por el Comité en
Seguridad Energética de Prolnversion. No obstante, el citado Comité, en junio del 2014, aprobé un
Limite Médximo del Costo del Servicio de USD 7 800 000 000.00, sin aparente sustento técnico que
justifique el incremento. La licitacién comenzé en febrero del 2013 y terminé en «junio del 2014
con la entrega de la buena pro al tnico postor: Consorcio Gasoducto Sur Peruano, integrada por In-
versiones en Infraestructura de Transporte de Ductos S. A. C, empresa del Grupo Odebrecht y ENA-
GAS Internacional S. L. U., con una propuesta de USD 7 328 654 511.00» (Pari, 2016, p. 381).
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de infraestructura tradicional, las empresas no brindan financiamiento y actdan sobre las es-
pecificaciones y autorizaciones de la agencia publica. Los contratistas involucrados en las fases
de planeamiento, disefio y construccién del proyecto trabajan bajo contratos separados y tipi-
camente coordinan con el Estado mds que entre ellos. En las APP, la parte privada asume mis
responsabilidades puesto que la entidad publica selecciona y contrata a una empresa para que
brinde servicios para varias necesidades, ya sea para un proyecto especifico o una licencia de
largo plazo para operar un segmento de la infraestructura. La empresa no solo se responsabiliza
del financiamiento y la construccién, también puede acordar la gestién y mantenimiento de la
infraestructura. En particular, en las APP de infraestructura de transporte la operacién otorga
a la empresa la recuperacién de los costos de la construccidn, al igual que el pago a los inver-
sionistas a través del cobro de tarifas o peajes a los usuarios, o pagos del Gobierno. La agencia
publica supervisa la ejecucién de la empresa y regula otros aspectos del acuerdo, incluyendo el
mantenimiento, el establecimiento de tarifas y la aprobacién del disefio de ingenieria (Lacina,
2009, p. 663).

En las dltimas dos décadas, los Gobiernos del Sur Global han ido adoptando este modelo,
lo que ha sido promovido, ademds, por organismos internacionales y donantes bilaterales y
multilaterales, incluyendo el Banco Mundial, el Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo (PNUD) y Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID,
por sus siglas en inglés) (Miraftab, 2004, p. 94; Delebayo, 2013, p. 9). Sin embargo, los pro-
pios especialistas del Banco Mundial han sefalado que en América Latina los analistas y refor-
madores fueron demasiado optimistas respecto de la capacidad de las reformas y la regulacién
para blindar las transacciones de la influencia politica, y de la idoneidad para América Latina
de modelos de desarrollo pensados para redes de infraestructura madura en paises industriali-
zados (Lacina, 2009, p. 664).

En efecto, las preocupaciones recurrentes sobre el uso de las APP se refieren al comporta-
miento de gestion; la efectividad, eficiencia y desempefio econémico; la rendicién de cuentas;
la trasparencia; la legitimidad; y los valores publicos (Reynaers y Parrado, 2016, p. 269). Estos
grandes temas se ven reflejados en problemas concretos de complejidad administrativa y so-
brecostos para la Administracién (frente al endeudamiento directo y obra publica), la menor
transparencia financiera, la corrupcién y el hecho de que estos esquemas podrian hipotecar los
presupuestos futuros (Moreno, 2012, p. 89). Aunque se sefiala que estos problemas podrian
evitarse con una mejor estructuracién del contrato (McKinlay, 2012, p. 1321), existen una
serie de estudios que revelan serias discrepancias entre la aparente panacea de las APP y sus
consecuencias reales. En el contexto de las amplias inequidades socioecondémicas y complejos
procesos de descentralizacién en los paises del Sur Global, donde los Gobiernos usualmente
no tienen ni la voluntad ni la habilidad para intervenir eficazmente en estos procesos, las
empresas se acercan a los Gobiernos locales y sus comunidades empobrecidas prometiendo
desarrollo y un equitativo reparto del poder econémico y social, pero una vez que el contrato
se ejecuta los intereses de la comunidad a menudo son sobrepasados por aquellos de los miem-
bros mds poderosos de la asociacidn: las empresas transnacionales (Miraftab, 2004, p. 93).

El problema de fondo es que existe una contradiccién conceptual en el rol que se espera del
Estado en estos procesos. Mientras que las APP pretenden configurar una reparticién equita-
tiva de riesgos y beneficios entre el Estado y la empresa, no se tiene en cuenta que para ello se
requiere un rol regulatorio fuerte, y que la descentralizacién usualmente viene acompanada de
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desregulacion para promover la participacién del sector privado. Estas cuestiones de contexto
y las relaciones de poder en el marco de los procesos de APP no son abordadas por la literatura
especializada, la cual es mayormente descriptiva y se limita a mostrar la logistica y tipologia de
las APP, ignorando cuestiones mds profundas como sus implicancias distributivas (Miraftab,
2004, p. 98). En el Pert, particularmente, no se discute como la intervencion efectiva del
Estado para lograr APP equitativas requiere un Estado fuerte y democritico que use su poder
institucional, legislativo y financiero para equilibrar el campo de juego para todas las partes,
regulando las relaciones de poder desigual. Y es que estos problemas no se pueden abordar
simplemente enfocdndonos en el planeamiento técnico y la ejecucion contractual, como la
literatura usualmente sefala. Los detalles del contrato, aunque muy importantes, no pueden
por si mismos asegurar un proceso y resultado mds equitativo. Una particular atencién se debe
poner al ambiente social, econédmico, cultural y politico. EI mds grande contexto de politica
publica al final determina la voluntad del Estado y su capacidad de intervenir con una agenda
redistributiva y llevar un proceso de alianza justo (Miraftab, 2004, p. 98).

Es mds, una critica sustentada en estudios de caso muestra cémo los problemas de las APP
surgen en contextos donde no existen marcos juridicos sélidos. Al respecto, se senalaba cémo
la legislacién peruana en comparacién con la de Chile o Brasil era dispersa y laxa (Akitoby
et al., 2007, p. 12). Hoy en dia contamos con un nuevo marco normativo®, pero las criticas
al procedimiento de APP se mantienen y entre ellas destacan el lanzamiento de proyectos
prematuros (Guasch, 2017), los insuficientes limites y controles para la renegociacién y esta-
blecimiento de adendas (Contraloria General de la Republica, 2015, p. 153), el cardcter no
vinculante que tiene la opinién del organismo regulador, la inclusion de actores privados en
el Consejo Directivo de Prolnversién (entidad encargada de supervisar estos procedimientos),
entre otros (Campodénico, 2017, p. 5).

Una perspectiva critica del derecho y politica comparados podria dar algunas luces para
analizar los problemas asociados al modelo de APP, al brindarnos un marco general para com-
prender cémo este y otros modelos claves para la politica econémica han sido importados por
las élites locales. En primer lugar, debemos comprender el impacto de este fenémeno en la
teorfa legal. Las APP se fundamentan en la necesidad de que las empresas asuman tareas que
para los Gobiernos serfan demasiado complejas, intensas en capital, o riesgosas para llevar a
cabo solos. De esta forma, se permite al Estado limitar sus gastos y riesgos, mientras que la em-
presa puede contribuir con su expertise y capital en la operacién de un proyecto que promete
ingresos suficientemente altos como para absorber los riesgos asumidos. Asi, cada parte asume
tanto funciones de derecho publico como de derecho privado (McKinlay, 2012, p. 1317).

Como puede observarse, este proceso coincide con el declive de la divisién entre lo pablico
y lo privado en la teoria legal. Esta distincién se formul6 en el discurso legal del siglo XIX
como resultado de dos fenémenos que nacen en Europa: el surgimiento del Estado nacién y
su soberania y la teorfa de los derechos naturales; ambos buscaron concretar un nuevo orden
juridico-politico para superar el feudalismo y la monarquia. Esta divisién se consolidé en los

6 Decreto Legislativo del Marco de Promocién de la Inversién Privada mediante APP y Proyectos en Activos (De-
creto Legislativo N° 1224, modificado por el Decreto Legislativo N° 1251); Politica Nacional de Promocién de la
Inversién Privada en Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos (Decreto Supremo N° 077- 2016-EF);
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1224 (Decreto Supremo N° 410-2015-EE, modificado por el Decreto
Supremo N° 068-2017-EF).
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siglos posteriores, cuando los juristas buscaron preservar la integridad del llamado sistema
neutral y apolitico del derecho privado frente a las tendencias redistributivas del Estado de
Bienestar y sus regulaciones (Custos y Reitz, 2010, p. 563). Paradéjicamente, esta tensién
ideolégica ha llevado a la confusién de las fronteras conceptuales entre lo publico y lo privado
con la caida del Estado de Bienestar y el desplazamiento del derecho publico como la forma
dominante del derecho por parte del derecho privado. Ademds, esto es promovido desde las
mismas entrafias del Estado a partir de los afios ochenta y noventa por el paradigma de la
«nueva gestién publica», que plantea usar los métodos y técnicas del sector privado en la
gestion gubernamental (Custos y Reitz, 2010, p. 563). Es también paradéjico cémo hoy gran
parte de la critica a las APP persiste en la distincién entre lo publico y lo privado; distincién
que, aunque debilitada, atin se mantendria vigente. Es asi que se afirma que de todos los pro-
blemas que tienen las APT, el mds serio tiene que ver con la necesidad de extender los valores
del derecho publico (Custos y Reitz, 2010, p. 576).

En segundo lugar, es preciso comprender las consecuencias de este cambio ontoldgico en
la percepcién del derecho, en la produccién normativa asociada a la politica econémica. Un
elemento fundamental para comprender este proceso es el fendmeno de la captura. La captura
del Estado, que en general se concibe como la situacién en la que las politicas de los Gobier-
nos estdn profundamente influenciadas por el poder politico de los actores privados (Fairfield,
2015, p. 27; Omelyanchuk, 2001, pp. 2-8), se empezé a discutir en la literatura académica
como «captura regulatoria» (Bernstein, 1955, pp. 164-187; Stigler, 1971, p. 5; Sabatier, 1975,
pp- 309-310; Peltzman, 1976, p. 225), proceso en el cual el regulador termina actuando de
acuerdo con los intereses de la industria regulada, lo que es particularmente grave en contextos
de gran inequidad social como América Latina y el Perti en particular, donde la captura pro-
duce también profundos impactos ambientales y sociales (Durand, 2016, p. 95). Asimismo,
se ha planteado la nocién de «captura de los puestos publicos» (Merino, 2013, p. 154), que
acontece por la existencia de un sistema de «puerta giratoria» que legitima los procesos de in-
gresos temporales a la carrera puablica por parte de funcionarios del sector privado con agendas
e intereses muchas veces distintos del interés piblico (Makkai y Braithwaite, 1992, p. 64;
Levine y Forrence, 1990, p. 169).

A partir de un didlogo con estas perspectivas, planteamos un marco conceptual sobre la
«captura de la legalidad», pues el término «captura regulatoria» presupone un marco institu-
cional neutral, que ubica el problema solo en la actuacién de los agentes reguladores, mientras
que la visién mds amplia de captura del Estado tiende a conceptualizar al Estado como una
entidad uniforme y compacta, sin comprender a cabalidad sus procesos internos y diferencia-
dos de negociacién politica en el proceso de formacién de las leyes. La «captura de la legalidad»
que planteamos busca analizar estos procesos internos de produccién normativa, asi como la
influencia externa en 4mbitos sectoriales relacionados con el desarrollo econémico.

Asi, en la seccién anterior, observamos cdmo la legalidad ha sido fundamental en el de-
sarrollo del modelo econémico. Lo interesante para nosotros es analizar el proceso de pro-
duccién de ese marco legal, teniendo como base las discusiones de la primera seccién de este
trabajo. No hay duda, pues, que para conocer la forma de produccién de leyes es fundamental
estudiar los procesos de importacion o trasplantes legales, que legitiman la arquitectura legal.
Como vimos, las perspectivas criticas sobre la circulacién de modelos legales diferencian entre
los contextos de recepcion y los contextos de produccién normativa. Sobre los primeros, la



POLITICA ECONOMICA Y TRASPLANTES LEGALES:
EL CASO DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS EN EL PERU 205

critica se dirige a una élite de juristas que gobierna sin legitimacién (Monateri, 2001, p. 9) y
que no solo importa modelos legales, sino también esquemas mentales e ideolégicos (Dezalay
y Garth, 2001, p. 250). Sobre los contextos de produccién legal, se critica el derecho imperial
(Mattei, 2003, pp. 383-448) establecido a través de la gobernanza global liderada por organis-
mos financieros internacionales (Kennedy, 2006, p. 22; Ajani, 1995, pp. 93-117) y cuya im-
portacién no podria explicarse en términos de fuerza (asociada a situaciones de imperialismo/
colonialismo), ni prestigio (que implica eleccién libre). En realidad, lo que se da muchas veces
es una imposicién mediante la negociacién, en el sentido de que aceptar un modelo legal es
parte de un sutil chantaje, una amenaza de no lograr el desarrollo econémico.

Esta investigacién entra en didlogo y discusion con estas perspectivas y plantea que el énfa-
sis en los contextos de recepcion o de produccién legal tiende a minimizar la relacién de com-
plementariedad que existe entre ambos contextos y cémo en la préctica tienden a convertirse
en un solo espacio de construccién legal. A lo largo de los afios, la reforma legal en el Pert ha
pasado de ser un trabajo de los «cultures del derecho» y las élites legales a estar en manos de la
tecnocracia y expertos que regulan sobre la base de indicadores globales (McGrogan, 2016, p.
405) como el indice del Doing Business del Banco Mundial y las «buenas practicas internacio-
nales» de la OCDE. En el Perd, los indicadores no solo legitiman discursos politicos, sino tam-
bién constituyen la base de las reformas legales. Por ejemplo, las medidas de flexibilizacién de
la fiscalizacién del derecho administrativo o el «destrabe» tienen como fundamento aumentar
el crecimiento econdémico y mejorar en el indice del Doing Business. El derecho comparado
se convierte asi en una técnica de disefio normativo e institucional para alcanzar esos objetivos
mediante el desarrollo de «buenas pricticas». De esta forma, este discurso apolitico esconde
una agresiva politica de cambio sobre la base de dogmas universalistas de eficiencia y progreso.

Pero la politica de los indicadores es objeto de serias criticas. Los indicadores globales
generan preocupaciones de cardcter politico y metodoldgico al subestimar la diversidad entre
paises (McInerney-Lankford, 2010, p. 15) y carecer de un andlisis basado en evidencia (Sat-
terthwaite, 2012, p. 253-54), lo que significa que las evaluaciones discrecionales prevalecen
sobre una evaluacién cuidadosa y contextualmente sensitiva. Es mds, como una tecnologia
para la gobernanza global, los indicadores globales presumen un sistema de conocimiento que
es hegemodnico y raramente sujeto a escrutinio, a pesar de su rol critico en la distribucién de
poder (Engle, 2013, p. 584). Por ejemplo, los indices sobre derechos mds comprehensivos en
el mundo son el Rule of Law Index del World Justice Project, y el Freedom in the World Index
del Freedom House, pero estos son indices de percepcion (construidos por encuestas llenadas
por expertos) y enfatizan derechos civiles cldsicos. Un indice internacional més especifico es el
Gender Inequality Index, pero se enfoca en tres componentes: salud, empoderamiento y mer-
cado de trabajo (UNDP, 2015, p. 205), razén por la cual el Perti aparece como poseedor de
un «alto grado de desarrollo humano» relacionado con la equidad de género, a pesar del alto
nimero de casos de violencia sexual que existe en el pafs.

En este escenario, asi como la linea divisoria entre el derecho ptblico y privado se diluye,
los contextos de produccién y de recepcion o, dicho en otras palabras, la distincién entre lo
global y lo local, se convierte en un solo gran espacio de produccién normativa donde las re-
laciones de poder se retroalimentan. La élite tecnocrdtica es global y local al mismo tiempo, y
mecanismos como la puerta giratoria o la captura regulatoria muestran cémo los policy-makers
pasan de ser consultores o funcionarios de empresas transnacionales o instituciones financieras
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globales, a ministros de Estado, altos funcionarios o expertos para la reforma legal. Es preciso
realizar mds estudios de campo para comprender a cabalidad este fenémeno, pero desde ya
se observa cémo la produccién normativa de las APP y otros mecanismos para la aceleracién
econdmica se sustentan en una élite tecnocrdtica que tiene un pie en el sector ptblico y otro en
el sector privado. Este conocimiento puede ser muy util en términos técnicos, pero el afin de
despolitizacién y la poca comprension de las dindmicas locales por parte de las élites muchas
veces llevan a soluciones legales problemdticas o abiertamente injustas. Es por ello que antes
que limitarse a un trabajo sobre la técnica legislativa, el derecho comparado podria dar un
aporte mucho mds valioso si es que ausculta la ideologia trasplantada con el modelo importa-
do. Una ideologia que a veces inserta de manera directa las «recomendaciones de politica» de
la tecnocracia sobre la base de la imitacién de modelos fordneos, y otras veces incluso desborda
el modelo mismo y nos convierte en «mds papistas que el papa» (Spector, 2008, p. 135), y
pocas veces es contestada teniendo en cuenta el contexto econdémico y social y la necesidad de
experimentacién e innovacién institucional (Rodrik, 2009, p. 39).

5. Consideraciones finales

El derecho comparado hoy es usado principalmente como una técnica para la arquitectu-
ra juridico-institucional. En ese sentido, la disciplina en realidad puede entenderse como
«derecho y politica comparados». Comparar los elementos legales en su contexto institu-
cional e identificar «buenas pricticas internacionales» implica necesariamente comprender
y proponer reformas mds ambiciosas que la mera solucién legal. Se trata de procesos de
cambio institucional que van de la mano con perspectivas desarrollistas para la reingenieria
institucional.

En este escenario, la teorfa de la circulacién de modelos juridicos que enfatiza los contextos
de recepcion o de produccién normativa, incluso en sus vertientes criticas, requiere una reno-
vacién para poder brindar un mejor entendimiento sobre el cambio institucional. En primer
lugar, el papel de las élites legales y los «cultores del derecho» ha sido tomado por los poli-
cy-makers que incluyen expertos legales, pero también economistas y politélogos. En segundo
lugar, los contextos de produccién y recepcién hoy se diluyen gracias a las redes globales. Asi
como el derecho asociado a la politica econdmica es publico y privado al mismo tiempo, la
tecnocracia es a la vez nacional y global.

;El derecho comparado, en este contexto, solo puede ocupar el rol de técnica legal? El
derecho y politica comparados tiene la potencialidad de ser una herramienta fundamental
para la critica social, un mecanismo para deslegitimar estructuras legales disenadas e imple-
mentadas de manera poco democrdtica. En el Pert, los decretos que configuraron y refuerzan
la actual politica econémica, aprobados bajo los discursos de «orden econémico», «chorreo»,
«crecimiento econémico» y «destrabe de inversiones», demuestran cudnto se requiere de una
evaluacion critica del gobierno de la tecnocracia, més alld de analizar la coherencia de la técni-
ca del trasplante legal (coherencia interna, cumplimiento de indicadores, etc.). Esta evaluacién
critica debe abarcar la técnica, pero también los valores que se pretenden promocionar, por
ejemplo, el andlisis comparado debe permitir cuestionar la necesidad de eficiencia y rapidez de
los proyectos por encima de la participacién democrdtica en su formulacién. Debe cuestionar
la flexibilizacién de estdndares de proteccién como garantia de desarrollo cuando se profundi-
za las desigualdades y tensiones sociales a raiz de esa flexibilizacién. En fin, la idea de que los
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fundamentos tedricos, metodolégicos y resultados esperados de la tecnocracia, los expertos y
sus herramientas de gestién no pueden ser disputados.

Estas reflexiones pueden contribuir a entender el disefio legal de la politica econémica
en general y las APP en particular, en donde lo piblico y lo privado, lo global y lo local, se
confunden en la produccién normativa. Asi, se terminan configurando esquemas legales en los
que predomina el interés privado o, en el mejor de los casos, el conflicto de interés, limitando
el rol de control y fiscalizacién del Estado, asi como su funcién de equilibrar los intereses
de los inversionistas con aquellos de la ciudadania y, mds bien, abriendo la posibilidad de la
configuracién de actos de corrupcién. Es por ello que el problema estd mds alld de situaciones
de corrupcién especificas, pues tiene que ver con la naturalizacién de un sistema legal que en
cierta medida las ha normalizado. Y es que hoy la gran corrupcién no busca defraudar la ley,
busca «ser la ley» y para «ser la ley» invierte en campanas politicas, medios de comunicacién y
think tank de expertos en la reforma legal. Este problema no se enfrenta, entonces, solo con la
identificacién y sancién de los corruptos, sino con la reestructura de los marcos regulatorios
de dmbitos tan diversos como la competencia politica, la contratacion publica, las alianzas
publico-privadas y los grupos de interés, pero, sobre todo, mediante una auto critica respecto a
cémo los procesos de reforma legal se desarrollan muchas veces sin participacién democritica
ni legitimidad social.
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HERRAMIENTAS PARA UN ANALISIS DE DERECHO COMPARADO.
A PROPOSITO DE LOS FLUJOS JURIDICOS Y LA (IM)PREVISION
DE SUS EFECTOS*

Pablo Moreno Cruz**

1. Premisa: el objeto de la comparacién juridica

La comparacidn juridica tiene como objeto la descripcién y el andlisis del derecho como fené-
meno lingiiistico y social. Se trata, entonces, de un objeto que el derecho comparado comparte
parcialmente con otras 4reas del saber juridico-cientifico: la teorfa del derecho, la historia del
derecho, la sociologia descriptiva del derecho, entre otras.

En términos algo mds precisos, y tal vez como indicio de una (al menos parcial) autono-
mia epistemoldgica, esa actividad descriptiva y de andlisis, desde la perspectiva de la ciencia
juridica comparada, se ocupa fundamentalmente de la descripcién y el andlisis de los flujos de
informacién normativa' entre las realidades juridicas lejanas y cercanas; una descripcién y un
andlisis que arrojan la identificacién de diferencias y similicudes entre los diferentes sistemas
normativos y, entonces, la posibilidad de formulaciones de modelos explicativos (simplifica-
dos) de cartografia global®.

Algunas apartes de este escrito son el resultado de una revisién y modificacién de algunas reflexiones
incluidas en Moreno Cruz (2017b).
Docente e investigador en comparacién juridica, Universidad Externado de Colombia. Docente de Diritto delle
Americhe, Universita degli Studi di Ferrara. Docente de Teorfa de la Comparacién Juridica, master in Global
Rule of Law and Constitutional Democracy, Universita degli Studi di Genova - Universidad de Girona. Doctor en
Comparacion Juridica e Histérica - Juridica, Universit degli Studi di Ferrara. pabloa.moreno@uexternado.edu.
co pablo.moreno@unife.it
1 Al emplear la expresion «informacién normativa», me estoy adhiriendo a la definicién de tradicién formulada por
Glenn (2008-2009, p. 431): «the study of tradition is therefore the study of the content and flow of large bodies
of normative information over time and over space». Asumo, entonces, el cardcter no estitico, no auténomo, no
purista de las realidades juridicas. Por cierto, aunque consciente del debate al respecto, en este escrito usaré como
sinénimos las expresiones «escenarios juridicos», «sistemas juridicos», «realidades juridicas», «tradiciones juridicas»,
«cultura juridica», siempre bajo el entendido de que todos denotan un conjunto de informacién normativa cam-
biante; cambios o mutaciones que se verifican como resultado de continuos actos de imitacién (véase infra § 3).
2 En relacion con el ejercicio de cartografia de los derechos globales, desde ya es necesario hacer una importante
precision. La adscripcién de un derecho a una especifica familia de sistemas es, en el mejor de los casos, un ejer-
cicio inevitable de simplificacién. Sin embargo, en realidad es, al mismo tiempo, un ejercicio de construccién de
centros y de periferias: las perspectivas etnocéntricas han caracterizado y siguen caracterizando la sistemologia
comparada, asi como las perspectivas dirigidas a consolidar aparentes fracturas y unificaciones. Sobre el punto,
sin duda, el libro sobre la geopolitica del derecho de Monateri resulta fundamental. En efecto, Monateri (2013,
p. 4) precisa que «la comparacién de las leyes se estd mostrando como una disciplina clave y un arma potente en
la geopolitica del derecho: esta disciplina es la disciplina mediante la cual continuamente es escrita, y re-escrita, la
identidad y la diferencia. La comparacién traza un surco entre aquello que es primitivo y aquello que es moderno,
entre aquello que es exético y aquello que es normal, entre aquello que es atrasado y aquello que es desarrollado,
con evidentes nexos con las estrategias de dominio cultural. Esta estrategia de escritura y re-escritura de las iden-
tidades y de las diferencias parece, entonces, central precisamente cuando el sistema juridico parece, tendencial-
mente, que se estd convirtiendo en mundial, y a los confines politicos verdaderos se supra-ponen otros confines

*ok



216  PABLO MORENO CRUZ

Asi, no basta acercarse al andlisis de los usos de los juristas locales® para poder capturar el
derecho, ni bastan las generalizaciones, por mayor grado de abstraccién que estas comporten.
En efecto, el andlisis comparado se extiende a la identificacién de todos aquellos fenémenos
que conectan o no los sistemas mediante, primero, el flujo de informacién y, posteriormente,
las respectivas e inevitables mutaciones como obra (producto) de las fuentes formales e infor-
males del derecho.

Los retos, en ese sentido, no son banales. Y esto no necesariamente (o, al menos, no solo)
debido a la actual debilitacién de la soberania estatal, inversamente proporcional a la vitaliza-
cién de otros centros de interés con capacidad productora de normas juridicas; centros de in-
terés (también, pero no solo, de orden internacional) que desbordan (o escapan a) los confines
estatales y reconfiguran la estructura de las fuentes del derecho, las normas de competencia
para su produccién y sus criterios de validez. Se trata, mds bien, de retos tipicos (aunque en
algunos aspectos doblemente complejos) con los que debe confrontarse cualquier pretensién
descriptiva del fenémeno juridico.

En efecto, el andlisis comparado, antes que nada, debe medirse no solo con el lenguaje del
actor juridico (como intérprete, en sentido amplio, del lenguaje del derecho) de los escenarios
normativos objetos de andlisis, sino también con la constatacién (entonces empirica) de la
(in)eficacia de las respectivas normas fruto del acto interpretativo de los usuarios del derecho.
Un ¢jercicio que resulta altamente complejo, si se toma en consideracién la indeterminacién
del lenguaje del derecho, la pluralidad y maleabilidad de las jerarquias de las fuentes de pro-
duccién normativa, siempre difuminadas en variados centros de interés que inciden ideolé-
gicamente en el acto de adscripcién de los significados. Pero si a ello se suma la necesidad de
efectuar un andlisis que toma en consideracién no tanto (o, al menos, no solo) la fotografia de
los sistemas juridicos, sino, precisamente, su mutabilidad como consecuencia de la recepcién
de flujos de informacién normativa, el andlisis descriptivo se debe enfrentar, también, con
la reconstruccién histérica de un pasado mdvil, varias veces narrado y (aunque no siempre)
ideolégicamente reconstruido.

Sin embargo, aunque este escenario de complejidad ha impuesto a la ciencia comparada
una serie de exigencias de orden epistemoldgico, aqui no serdn analizadas, salvo de forma
tangencial, las respuestas metodoldgicas a estas exigencias. En efecto, aunque se hardn algunas
precisiones para recrear las dificultades inevitables que condicionan el acto descriptivo de la
comparacién juridica (§ 2), el objetivo central de este escrito estd dirigido al andlisis de dos
aspectos relativos al objeto de la comparacién juridica. Se hard esto mediante la formulacién
de respuestas (parciales) a dos preguntas cldsicas de la teorfa comparada del derecho: (i) ;cudles
son las razones de los flujos juridicos? y (ii) ;es posible prever el resultado de los flujos juridi-

de excelencia, superioridad, eficiencia de las reglas, etc.». Esta preocupacion no ha escapado, obviamente, a la
literatura sobre el llamado «Sur Global» que ha mostrado la necesidad (también epistemoldgica) de formular
una nueva cartograffa de los derechos —una contracartografia— que escape de la perspectiva etnocéntrica del
llamado «Norte Global». Sobre el punto, también para ulterior bibliograffa, véase: Rodriguez-Garavito (2015).
Lo dicho hasta ahora, solo para precisar que en este escrito el empleo de locuciones como civil law, common law,
«tradicién juridica occidental», etc., asi como la adscripcién que se hard en este escrito de algunas realidades
juridicas a una especifica familia de sistemas, no debe ser leida como la inobservancia de los respectivos matices,
ni como una adhesion in toto a los criterios de categorizacion empleados para elaborar las cartografias globales
dominantes en la literatura comparada.

3 Aunque se trata, sin duda, del insumo fundamental para cualquier estudio de derecho comparado (véase infra § 2).
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cos? En términos mds precisos, en relacién con la primera pregunta, se hardn algunas reflexio-
nes sobre el concepto de flujo juridico, con las que se tratard de evidenciar la complejidad in-
trinseca que gobierna su identificacidén y su comprensién teérica, haciendo un énfasis especial
en los flujos juridicos que se generan como consecuencia de la adscripcién de la propiedad
«prestigio» al dato juridico objeto de circulacién (§ 3), cuando el metacriterio normativo que
gobierna la adscripcién de tal propiedad es aquel de la eficiencia (§ 4). En relacién con la
segunda pregunta, a partir del andlisis del proyecto Doing Business promovido por el Banco
Mundial se reflexionard sobre las politicas normativas dirigidas a inducir cambios legales (legal
changes) desde un centro de produccién normativo no estatal y no necesariamente vinculante
(§ 5). Se trata de un proyecto del Banco Mundial que, en realidad, sugiere la posibilidad de
prever los efectos de los flujos juridicos (§ 6), al tiempo que sugiere una jerarquia entre los
sistemas de common law y los sistemas del civil law; proceso de jerarquizacién cuyo anilisis
permitird hacer algunas reflexiones conclusivas tomando en consideracién la distincién entre
ambas familias de sistemas (§ 7).

2. Usos locales y comparacién juridica

La complejidad que debe resolver un comparatista estd condicionada por tres factores (difi-
cultades) concretas e inevitables, bajo el presupuesto de que la investigacién comparada se
confronta, en primera medida, con los usos de los actores juridicos locales: (i) la eventual
distincién entre la perspectiva del jurista local y el operar concreto de las fuentes del derecho,
que se manifiesta muchas veces en la identificacién, por parte del observador, de semejanzas
y diferencias simplemente aparentes; (ii) la mutabilidad (no siempre evidente) de los datos
importados como resultado de trasplantes o flujos juridicos; (iii) la captura de la interpretacién
en cadena que de las fuentes del derecho receptoras hagan los actores juridicos internos en su
(consecuente e inevitable) produccién continua de nuevos textos sujetos a su vez a interpre-
tacién; todo ello condicionado tanto por los criterios de interpretacién empleados como por
las ideologfas y las respectivas concepciones de lo justo, asi como por la memoria de (lo que se
cree o efectivamente es) su propio pasado.

En efecto, cualquier ejercicio dirigido a capturar las diferencias y las similitudes entre
diferentes realidades juridicas locales comporta afrontar dificultades epistemoldgicas que se
manifiestan casi necesariamente —sea que se trate de andlisis microcomparados, sea que se
trate, en cambio, de los esfuerzos propios de la macrocomparacién juridica— en el contexto
de andlisis de realidades juridicas ampliamente lejanas, como también respecto de aquellas
cercanas cuya eventual vecindad territorial, lingiiistica, dogmdtica, normativa (en cuanto a los
enunciados), entre otras, tiende a nublar las distinciones y a sobrevalorar las similitudes que
subyacen al actuar concreto de todas las fuentes locales del derecho.

Las propuestas metodoldgicas elaboradas por el derecho comparado no han hecho nada
diferente que tratar de precisar* el recorrido adecuado para identificar la configuracién y las
caracteristicas de los sistemas juridicos, con el objetivo de lograr capturar, tras el velo de las
fuentes formales del derecho, las propiedades de cada realidad juridica en su efectivo operar’;

4 Para un andlisis de la metodologia de la comparacién en atencién a las dificultades que esta comporta, véase:
Samuel (2014). Para una perspectiva mds reconstructiva, también véase: Siems (2014); Oriicii (2006) y
Oriicii (2015).

5  Se habla, a este propésito, de la «regla operacional». Véase, originalmente, sobre el punto: Sacco (1991).
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remontdndose algunas veces, incluso, a diferentes criterios y referentes que, en estricto sentido,
no son considerados por algunos como estrictamente juridicos®.

Las propuestas metodoldgicas, por cierto, cada vez mds sofisticadas, reivindican la auto-
nomia epistemoldgica de la ciencia comparada bajo el presupuesto de una distincién funda-
mental: el actor juridico «municipal» estd tan condicionado por las propias reglas técitas y
expresas del ordenamiento juridico local que se encuentra, en ocasiones, en serias dificultades
para poder capturar, aprehender, su propio derecho, incluso cuando su perspectiva es eminen-
temente tedrico-descriptiva.

Por el contrario, como ya precisé, el comparatista (también respecto de su propio orde-
namiento juridico) tiene la pretension de acercarse a su objeto de estudio para, fundamen-
talmente, describirlo’. Y precisamente por ello ocupa un punto de observacién diferente: se
trata de un observador externo que analiza (o, al menos, deberia analizar) la law in action,
sospechando de las afirmaciones hechas por los juristas locales y suponiendo (pero no déndolo
por cierto, no necesariamente) que, tal vez, las fuentes del derecho formales y no formales
operan, al menos en parte, de manera diferente a como consideran (a como dicen) los actores
juridicos internos®.

Ademds, frente a la consideracién de mds de un ordenamiento juridico objeto de descrip-
cién, por mds vecindad que pueda en principio suponerse, ciertos comparatistas presumen
(creo con razén) que los actos (por cierto, inevitables) de imitacién mutua o unilateral que
puedan identificarse no necesariamente (o, de hecho, nunca) implican una fiel reproduccién,
en el escenario receptor, del dato juridico importado’. Tal vez, por el contrario, diferentes fac-
tores internos —desde las propias configuraciones de la jerarquia de las fuentes del derecho,
hasta profundos e indescifrables factores culturales— condicionan necesariamente cualquier
flujo juridico de modo tal que la identificacién de similitudes totales entre escenario receptor
y escenario exportador es del todo, en el mejor de los casos, una raridad.

Similitudes aparentes son siempre identificables. Por ejemplo, puede identificarse una si-
militud en el empleo de un término, en la redaccién de un determinado enunciado normati-
vo, en la estructura declarada de las fuentes del derecho, en el contenido lingiiistico de algunas
decisiones jurisprudenciales, en la adopcién (pero no necesariamente en la interpretacién vy,
entonces, no necesariamente en la aplicacién) de especificos instrumentos normativos ford-
neos vinculantes y de soff law. Sin embargo, estas similitudes solo aparentes pueden disolverse

6 Una ruptura relevante, con un andlisis especifico del concepto de «tradicién» fue propuesta en su momento por
Glenn (2014). Véase también, entre otras perspectivas innovadoras, la propuesta de Monateri (2013), enfocada
en un estudio atento sobre la distincién insuperable entre los «sistemas jurisdiccionales» y los «sistemas de ley» a
la luz de la geografia critica, la teorfa literaria y, entre otras cosas, la filosofia de Giorgio Agamben.

7 No obstante, en la actualidad, asi como, en realidad, desde el famoso Congreso de Paris del afio 1900, varias ten-
dencias del derecho comparado adscriben a la comparacién juridica funciones prescriptivas, es decir, la funcién
de indicar c6mo «deberfa ser» el derecho o, en otras palabras, la llamada «mejor solucién» o el «mejor derecho»
(véase infra § 4, 5, 6). En cuanto a la funcién descriptiva los discursos, no son undnimes. En efecto, por ejemplo,
mediante ulteriores descripciones se busca indicar los falsos actos descriptivos y los errores en varios presupuestos
metodoldgicos: véase, como cldsico: Frankenberg (1985).

8  Ya con esta perspectiva, textos cldsicos del derecho comparado como, por ejemplo: Zweigert y Kétz (1987, pp.
31, 36).

9  Se trata de una presuncion (recurrente, aunque no undnime) en la literatura comparada. Para una defensa radical
sobre este punto, en el marco de un clésico debate con Watson —véase, por ejemplo: Watson (1993)—, se puede
consultar a Legrand (1997), Legrand (2001). En una versién menos radical, véase: Legrand (2003).
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parcial, e incluso totalmente, cuando, en su conjunto, se toma en consideracién el actuar de
las demds fuentes del derecho, siempre en perenne competencia'® y sujetas todas ellas a los cri-
terios interpretativos y a las ideologias de los actores juridicos locales (legislador, juez, rbitro,
funcionario publico, doctrinante, profesor universitario y abogado, entre otros).

De otro lado, también en relacién con ordenamientos vecinos (por ejemplo, territorial-
mente), muchas diferencias resultan ser solo parciales. Es cierto que, por ejemplo, puede iden-
tificarse un uso distinto de un término o el recurso a fuentes del derecho diferentes para afron-
tar un mismo problema. Sin embargo, estas diferencias pueden diluirse en nuevas semejanzas
(parciales) entre los ordenamientos, si se toma en consideracién el operar de todas las fuentes
y (desde una perspectiva funcionalista) la solucién que se adopte frente a un especifico pro-
blema. Dicho de otro modo, las diferencias en la redaccién de los enunciados y en el empleo
de un tipo especifico de fuente del derecho no necesariamente implican resultados finales
totalmente disimiles.

En términos generales, la identificacién de las diferencias y similitudes entre realidades
juridicas, segtin las perspectivas metodolégicas mds tradicionales (sin negar contundentes cri-
ticas a estos enfoques), se concentra, por ejemplo, en la determinacién de la estructura de los
sistemas normativos de referencia'’ o en la identificacién, con perspectiva factualista'?, de la
forma, el mecanismo (la institucién) mediante el cual cada realidad juridica afronta especifi-
cos problemas relacionados con el mismo tdpico (es decir, la identificacién de los respectivos
equivalentes funcionales'). En ambos casos —pero también, e, incluso, mds atin cuando el
andlisis asume como presupuesto epistemoldgico la captura del dinamismo de los sistemas vy,
entonces, cuando la perspectiva histérica (e incluso antropoldgica) asume relevancia crucial—,
el insumo inicial es siempre el andlisis de los usos de los actores juridicos; ojald, de los usos de
los actores juridicos de cualquier centro de interés que tenga la capacidad de adscribir signifi-
cados a la letra de la ley'* de los escenarios objeto de comparacién.

En otros términos, el rastreo de los flujos de informacién y sus mutaciones, asi como la
identificacién y categorizacion de las diferencias y similitudes entre sistemas, se activa median-
te la captura de los usos de los juristas, que precede tanto el necesario andlisis te6rico-critico

10 Sobre la competencia entre fuentes del derecho (llamada también competencia entre formantes), véase, por
ejemplo: Monateri (2003).

11 Se estd haciendo referencia especificamente a los métodos estructuralistas. Sobre el método estructuralista, véase,
recientemente, por ejemplo: Samuel (2014, pp. 96-107).

12 El método que parte de la formulacién de preguntas (problemas factuales) en la forma de casos hipotéticos
conduce casi de manera inevitable a la metodologia empleada por Rudolf B. Schlesinger durante los famosos
seminarios en la universidad de Cornell; metodologia que quedé plasmada en (entre otros) Schlesinger (1968).
Se trata de un enfoque metodoldgico (re)adoptado a partir de los afos noventa del siglo XX en el proyecto sobre
el Common Core of European Private Law. Un proyecto que, por cierto, no ha estado libre de criticas muy
interesantes: véase, por ejemplo: Frankenberg (2012).

13 En este punto, se hace referencia a la metodologia funcionalista en el derecho comparado, atribuida —en reali-
dad, siguiendo el rastro de Ernst Rabel (véase: Gerber (2001)— a Zweigert y Ktz (1987). Metodologfa reformu-
lada y moderada en diferentes trabajos posteriores por varios autores como, por ejemplo: Michaels (2006). Véase
también: Graziadei (2003).

14 Sobre la relevancia de los centros de interés, incluso aquellos inestables o aquellos hostiles al ordenamiento juri-
dico, en el acto de andlisis de los usos locales, véase: Somma (2014). Para una propuesta sobre la relacién entre
sistemas normativos de violencia (entonces, centros de interés hostiles al ordenamiento) y el derecho, véase la
propuesta de Lemaitre (2015).
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de dichos usos como la necesaria revisién de las narrativas mediante las cuales las respectivas
culturas juridicas han construido y representado su propio pasado, al igual que el necesario
ejercicio (empirico) de constatacién de la eficacia de los preceptos.

3. Prestigio, jerarquias y flujos juridicos

Los flujos juridicos’ —entendidos como el producto de (y la actividad que conduce a) la
recepci6n por parte de un sistema normativo de una informacién (en sentido amplio) juridica
proveniente de otro sistema— generan necesariamente un desequilibrio. Ademds, mds alld de
que tal desequilibrio —que casi sin duda produce un cambio legal— finalmente logre superar-
se, este proceso de estabilizacién comporta, a su vez, necesariamente (al menos para algunos),
un acto de mutacién del dato juridico importado'®.

En relacién con el fenémeno de los flujos juridicos, y de los consecuentes cambios legales
en el escenario receptor, el comparatista generalmente se ocupa de identificar dichos flujos y
(los posibles) cambios legales, al tiempo que la teoria comparada se ocupa, principalmente, de
buscar una respuesta a dos preguntas fundamentales: (i) ;cudles son las razones de los flujos
juridicos? y (ii) ;hasta qué punto es posible prever los efectos de la recepcién del flujo juridico?

Sobre las razones de los flujos juridicos que la teorfa del derecho comparado ha identifica-
do", una en particular resulta aqui relevante por tratarse de una condicién necesaria (aunque
no siempre suficiente) para que se verifique un flujo juridico: el prestigio®®.

Entiendo «prestigio» como una propiedad que, en razén de especificos criterios (véase:
infra § 4), se predica (o se autopredica) de una informacién juridica: (por ejemplo) de un sis-
tema juridico, de un actor juridico, de un sistema econémico, de un concepto normativo, de
un conjunto de enunciados normativos producidos por un legislador o por los jueces, de una
universidad, de una teorfa del derecho, etc. La adscripcion de tal propiedad es el resultado de
la construccién de una jerarquia entre realidades normativas —una estratificacién no necesa-
riamente aceptada por toda la cultura juridica receptora o productora del dato juridico—. Di-
cha jerarquizacién es empleada como justificacion del flujo juridico de informacién normativa
desde el centro de produccién del dato considerado como superior (es decir, prestigioso) hacia
un centro de recepcién considerado como inferior en la jerarquia axioldgica.

Noétese, entonces, que el prestigio resulta siendo siempre una propiedad del todo norma-
tiva, valorativa, que justifica flujos juridicos mediante una jerarquizacién entre los sistemas.
Ademis, nétese que, bajo esta definicién de prestigio, la incidencia del centro de produccién
en el acto de adscripcién de la propiedad «prestigio» puede ser determinante.

La adscripcién de la propiedad «prestigio» supone siempre la proclamacién de la iden-
tificacién de un (supuesto) mejor derecho', un derecho «digno» de imitacién, a la luz de

15 Prevalentemente se empleard la locucién «flujo juridico», propuesta por Lupoi (2006), en cambio de (la mds
famosa) transplant, propuesta por Watson (1993); o cross-fertilization; o «circulacién de modelos juridicos», esta
ultima propuesta por Sacco (1991); o, entre muchos otros neologismos, transposition, propuesta por Oriicii
(2002); o legal transfer, propuesta por Nelken (2003).

16 Ademds de las obras ya citadas, véase, entre tantas otras, recientemente: Somma (2014).

17 Para una posible versién sobre las razones de los flujos juridicos, véase: Graziadei (2006).

18 Aqui busco especificar, tal vez reformular, la definicién de «prestigio» a partir del sentido tradicional: Sacco
(1992).

19 En el derecho comparado, la expresién «mejor derecho» normalmente conduce a las primeras formulaciones del
funcionalismo: el derecho comparado serviria para identificar la mejor solucién posible a un problema especifico;
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valoraciones —muchas veces intuitivas— construidas con base en una serie de criterios nor-
mativos ulteriores que gobiernan la construccién de la jerarquia axiolégica. De este modo, la
adscripcién de la propiedad «prestigio» parece ser un requisito necesario, aunque no siempre
suficiente, para que se verifique el flujo normativo: (por ejemplo) sin prestigio y, entonces, sin
una previa jerarquizacion, no podria, por ejemplo, verificarse una imposicion colonialista, ni
(como se verd en seguida) una imposicién de imitacién para garantizar lo que se considera sea
el desarrollo integral de un pais.

4. Metacriterios de jerarquizacion: el caso de la eficiencia

La adscripcion de la propiedad «prestigio» no puede entonces operar por si sola. Es necesaria
una justificacién ulterior, un metacriterio que gobierne la construccién de la jerarquia axiolé-
gica. Asi —siendo el prestigio solo una propiedad derivada—, los metacriterios operan como
patrones de valoracién de los escenarios normativos productores y destinatarios del flujo. En
términos mds precisos, el objetivo o beneficio que se pretende obtener” mediante el flujo
juridico es el criterio determinante para la construccién de una jerarquia entre el sistema que
posee esa informacién normativa objeto del flujo y el sistema receptor que, en cambio, no la
posee; es decir, el criterio®! que sirve para distinguir entre (aquello que el patrocinador del flujo
considera) un mejor derecho y, entonces, un derecho prestigioso, y aquel que, en cambio, no
lo es.

Uno de los metacriterios conforme a los cuales se adscribe la propiedad «prestigio» a una
informacién normativa, es decir, mediante el cual se configura esa jerarquia axiol6gica entre
derechos, es aquel de considerar como mejor derecho el mds eficiente.

La adscripcién de la propiedad «prestigio» a (y entonces, la estratificacién de) un dato
normativo frente a otro, particularmente cuando el prestigio se adscribe debido a su mayor
eficiencia en términos comparativos, dificilmente puede ser considerada como el resultado de
un proceso unidireccional en cabeza del receptor. Por el contrario, debe ser entendida como la

problemas que, segtin la misma metodologfa, se presentaria de forma similar en todos los escenarios (praesumptio
similitudinis). Sobre el punto, ademds de la literatura ya citada, véase: Samuel (2014). En este aparte, la locuciéon
«mejor derecho» no se refiere (o0, al menos, no se refiere necesariamente) a una perspectiva metodolégica del
derecho comparado (es decir, a una actividad realizada por los comparatistas), sino, en sentido menos técnico, a
una percepcion, a una idea, a una intuicién de cualquier actor juridico que alimenta la pretension de generar el
flujo juridico: en concreto, la identificacién de un dato juridico cuyo flujo conducirfa al mejor derecho (porque
es considerado como mds justo, o porque es considerado como mds eficiente, etc.) frente a una deficiencia que
es individualizada (o creada, o sugerida) por parte del patrocinador del flujo. Claro, dentro de estas intuiciones
estdn también aquellas patrocinadas por las doctrinas del derecho comparado que sugieren, en linea con el mé-
todo funcionalista, la posibilidad de identificar, mediante la comparacién juridica en sentido estricto, la mejor
solucion (véase: infra § 5).

20 Este objetivo puede ser muy complejo (reformas econdémicas dirigidas a fomentar una especifica concepcién de
capitalismo, reformas legislativas para garantizar la tutela de derechos fundamentales, adopcién de normativa en
el marco de una especifica concepcién de justicia transicional, fomento de reformas dirigidas a patrocinar espe-
cificas ideologfas, etc.) o tener motivos menos relevantes (dar a conocer un profesor amigo, adornar una decisién
jurisprudencial, etc.). Los objetivos, ademds, no necesariamente son excluyentes entre si.

21 Aunque Graziadei (2009, p. 739) considera que el andlisis del prestigio de todas formas se inscribe en un marco
mds amplio de andlisis relativo a la cuestién de la ideologfa, en realidad creo que la distincion entre prestigio
e ideologfa es relevante porque el prestigio no es el criterio de jerarquizacion, sino el resultado inevitable de la
construccién de la jerarquia. Una cosa es la jerarquizacién ético-normativa entre sistemas (que, en altimo andlisis,
termina operando por razones ideoldgicas) y otra su efecto inmediato (la adscripcion de la propiedad «prestigio»).
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combinacién de acciones de diferente género, ejecutadas tanto por el productor del flujo como
por el receptor «entusiasmadon.

De hecho, como se verd mds adelante (véase: infra § 5), precisamente en atencién a la exal-
tacion de la propiedad «eficiencia», es posible identificar actos de construccién del prestigio
en cabeza exclusivamente (o al menos casi exclusivamente) del centro de produccién del dato
juridico exportado —especificamente por parte de élites profesionales, incluyendo, en ocasio-
nes, a algunos comparatistas, dentro de un Estado o una institucién supra o extra estatal—.
En otros términos, se tratard de la autoproclamacion del prestigio de una o algunas fuentes del
derecho que posteriormente son distribuidas (ofrecidas o «<impuestas» delicadamente) en otros
sistemas normativos receptores mediante, también, un ejercicio de propaganda®.

Este ejercicio estratégico que busca inducir flujos juridicos puede estar también acompa-
fiado por la radicalizacién en la identificacién de diferencias y similitudes entre los diferentes
sistemas juridicos, con el objetivo de sugerir flujos juridicos (normativo-institucionales, prin-
cipalmente) que se consideran como la mejor solucién, la més eficiente, para, por ejemplo,
(i) alcanzar (lo que segtin el patrocinador del flujo serfa) el desarrollo de una regién o de un
pais, y, a su vez, (ii) anular diferencias que se consideran que son (o, al menos, son presentadas
como) la causa del defecto o la ineficiencia que se quiere superar mediante el flujo juridico
que se patrocina.

En efecto, en esta estrategia de construccién del prestigio de un dato normativo (y, enton-
ces, del prestigio de los productores de ese dato normativo), la identificacién y radicalizacién
de las diferencias no busca insinuar la imposibilidad de didlogo entre ambos sistemas. Por el
contrario, se trata de una estrategia que, si bien enfatiza diferencias, en realidad las presenta
como contingencias histéricas que no comprometen la posibilidad de superarlas mediante
modificaciones, principalmente, de orden institucional.

De este modo, mientras las diferencias fungen como justificacién de la estratificacién y,
entonces, como detonante de la adscripcién de la propiedad «prestigio» —a su vez adscrito
en razén de un metacriterio normativo como la eficiencia—, el posible flujo juridico funge, o
mejor, deberfa fungir, como detonante de la eliminacién de las diferencias para consolidar un
escenario normativo institucional precisamente mds eficiente.

Nétese que este tipo de estrategias caracterizan en gran medida la normativa proveniente del
escenario normativo internacional (vinculante y no vinculante), cuya vocacién unificadora es
consecuente con su pretension universalista; mds atin cuando dichas normativas son construidas
y elaboradas a la luz de teorfas precisamente presentadas como vélidas en cualquier escenario
normativo, independientemente de las caracteristicas, incluso culturales, del receptor del flujo®.

22 Sobre el punto véase, recientemente: Monateri (2012, pp. 23-24).

23 Es importante precisar que existen diferentes metacriterios. Piénsese, por ejemplo, en las argumen-
taciones que se construyen para configurar una jerarquia axioldgica entre ordenamientos juridicos
en razén, por ejemplo, de la adopcidn, o no, de normativas para reconocer y asegurar la justicia-
bilidad de los derechos humanos auspiciada, también y principalmente, en el escenario normativo
internacional. El prestigio de esta normativa, en cuanto es considerada como el mejor derecho para
responder ante las eventuales vulneraciones de ciertos valores que se consideran supremos, construye
un aura de supremacia a favor de los ordenamientos juridicos que la adoptan y, en consecuencia, un
prestigio de determinados datos juridicos que induce a su flujo juridico hacia los escenarios carentes
de dicho reconocimiento y de los respectivos mecanismos de justiciabilidad.
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5. El proyecto Doing Business

Este tipo de flujos juridicos caracterizados por la construccién de un prestigio a favor de la
circulacién de modelos juridicos «certificados» como mds eficientes son una constante. De he-
cho, los ya famosos informes Doing Business*, elaborados anualmente por el Banco Mundial
desde el afio 2004, son un claro ejemplo: jerarquizacién entre los diferentes ordenamientos
juridicos en razén de la presencia o no de obstdculos a la iniciativa empresarial considerada,
esta ultima, como el factor que conduciria necesariamente al crecimiento econémico entendi-
do como motor del desarrollo integral®.

En concreto, se trata de informes que toman en consideracién una serie de variables re-
feridas a la eficiencia de la regulacién y de las instituciones, para determinar una jerarquia
constatable (o, al menos, que se considera que puede ser constatada) desde un punto de vista
empirico. Esto, incluso en su tltima versién —del ano 2017, con datos del afio 2016—, titu-
lada Doing Business 2017. Equal opportunity for all; un informe que evaltia la economia de 130
paises y que desde el ano 2015 modificd la metodologia para establecer el respectivo ranking:
un método a partir de una «distancia de la frontera» o distancia del grado mayor de eficiencia
conseguido en cada variable desde el afo 2005.

Actualmente se analizan 11 variables, todas referidas a las empresas: (i) apertura de un
negocio, (ii) manejo de permisos de construccidn, (iii) obtencién de electricidad, (iv) registro
de propiedades, (v) obtencién de crédito, (vi) proteccidn de los inversionistas minoritarios,
(vii) pago de impuestos, (viii) comercio transfronterizo, (ix) cumplimiento de contratos, (x)
resolucién de la insolvencia, (xi) mercado del trabajo (World Bank, 2017).

Del resultado del andlisis de estas variables se desprenden dos aspectos relevantes en mate-
ria de flujos juridicos y, antes, en la construccién del prestigio.

En primer lugar, se trata de una jerarquizacion entre los diferentes ordenamientos juridi-
cos en razén de su vocacion para tutelar los derechos subjetivos de los empresarios y su ten-
dencia hacia una restriccién en el dmbito del intervencionismo del Estado en las relaciones
comerciales. En atencién a este criterio jerdrquico (para generar crecimiento econdmico vy,
después, desarrollo integral, es mds eficiente facilitar la actividad empresarial), resultan m4s
prestigiosos, en cuanto superiores en la jerarquia, aquellos ordenamientos juridicos que,
por ejemplo, facilitan la constitucién de una empresa; limitan la carga tributaria; aseguran
el cumplimiento (la justiciabilidad) de los contratos; toman en consideracién los créditos
a favor de los empresarios ante una crisis de insolvencia de un deudor; facilitan el acceso al
crédito, a los permisos de construccién y a la energia; aumentan la responsabilidad de los
administradores delegados en las empresas en beneficio de los pequefos inversionistas; y
facilitan el comercio trasfronterizo.

Noétese, entonces, que la jerarquia entre los diferentes ordenamientos (por cierto, cons-
truida mediante la adopcién de una perspectiva del todo antihistoricista®) permite al Banco
mundial identificar condiciones normativas que, a su parecer, son mds eficientes y, entonces,
mds prestigiosas. En otras palabras, permite al Banco Mundial identificar (en su sentir) un
mejor derecho.

24 www.doingbusiness.org

25 Sobre la forma en la que el desarrollo integral se redujo al crecimiento econémico, véase, también para ulterior
bibliografia: Somma (2014, pp. 135 ss.).

26 Monateri (2013, pp. 28 ss.).
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En efecto, la consolidacién del prestigio de ciertas normativas patrocinadas por el Banco
Mundial le permite a este sugerir reformas, flujos juridicos, en los ordenamientos que quieran
ascender en el ranking. De hecho, el tltimo informe, asi como todos los anteriores, resalta
con entusiasmo, ya desde un principio, cémo varios ordenamientos escalaron su posicién
jerdrquica gracias a especificas reformas dirigidas todas a consolidar ese escenario favorable a la
actividad empresarial —por cierto, segin la linea ya disenada desde los tiempos del Consenso
de Washington y «morigerada» politicamente durante los anos sucesivos—. Segin el Doing
Business 2017, mds de 2900 reformas, desde el afio 2004, han facilitado la actividad empresa-
rial, y ello ha tenido una incidencia favorable el ranking.

En segundo lugar, si bien con menos nitidez que en afios anteriores (aunque también
como indicio de una aparente homologacién a nivel global), el informe sigue coronando a los
ordenamientos adscritos a la familia del common law como los ordenamientos mds eficientes.
De este modo, en linea con los postulados de la teoria de los origenes legales (legal origins)¥,
auspiciada principalmente por el movimiento de law & finance, se genera una jerarquia de
orden geopolitico en la que la geografia de los ordenamientos juridicos del planeta resulta
jerarquizada en atencion a las fuentes del derecho, a las técnicas de interpretacién y a la orga-
nizacién judicial, la cispide resulta preponderantemente gobernada por el common law (en
sustancia, considerado como menos estatalista y con jueces auténomos) sobre una familia
romanista desprestigiada (estalista y con jueces-funcionarios).

Mds alld de las criticas (incluso evidentes) de orden descriptivo y normativo al enfoque de
los legal origins®, lo cierto es que este movimiento encuentra clara confirmacién en los infor-
mes Doing Business e induce a la construccién del prestigio de especificas normativas prove-
nientes de un grupo de ordenamientos juridicos, fomentando, de este modo, la consolidacién
de centros de exportacién y recepcién de datos juridicos.

En efecto, si se toma en consideracién que muchos de los paises del common law gobiernan la
cuspide del 7anking elaborado por el Banco Mundial y, a su vez, esta institucién patrocina refor-
mas juridicas especificas para garantizar el desarrollo econémico, la (al menos) insinuacién de un
acto de imitacién de la normativa de paises como Nueva Zelanda (puesto 1), Singapur (puesto
2), Hong Kong, SAR, China (puesto 4), Reino Unido (puesto 7) y Estados Unidos (puesto 8)
es evidente precisamente porque, bajo el metacriterio normativo de la eficiencia y en atencién
a especificas concepciones politico-normativas sobre el desarrollo, estos ordenamientos conten-
drian intrinsecamente (en cuanto asi son presentadas) el mejor derecho®. Mds atn cuando,

27 Entre otros véase: La Porta ez al. (1998); Beck y Levine (2008); La Porta, R. ez al. (2008).

28 Es conocida la respuesta por parte de los franceses: Association Henri Capitant (2006). Para una critica no tan
radical, aunque certera, véase: Bakardjieva Engelbreke (2009). Ademds, también al interior del mismo Banco
Mundial se produjo en el aio 2008 un informe independiente que, en algunos de sus apartes, resalté algunos
problemas en los informes: «Doing Business: The World Bank Independent Evaluation Group» (2008).

29 La influencia de una cierta corriente del funcionalismo en este enfoque comparado del Doing Business es clara:
(i) presuncién de similitud en los problemas relativos a las empresas y el desarrollo econémico, (ii) equivalencia
funcional de las soluciones dirigidas a obtener el objetivo prefigurado: la eficiencia, (iii) las preguntas dirigidas
a los paises (en el informe de este afio se «compara la regulacién econdmica para las empresas locales de 190
economias») son tendencialmente factuales y, finalmente, (iv) se pretende identificar las mejores soluciones, el
mejor derecho, precisamente en atencion a la jerarquia (sin duda normativa) que se construye entre los diferentes
paises. Sin embargo, es preciso indicar, si bien brevemente, que la (supuesta) identificacion del «<mejor» derecho
no es la identificacién, obviamente, de un hecho constatable sujeto a juicios de verdad o falsedad; es, en cambio,
un juicio del todo normativo sobre la bondad o maldad de una especifica prescripcion. De este modo, la actividad
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de forma contempordnea, se patrocinan teorias supuestamente «descriptivas» que asf
lo confirmarian.

Estos dos aspectos, es decir, la construccion de la jerarquia y la sugerencia de los flujos
juridicos provenientes del common law abrigan necesariamente una pretension unificadora®,
al menos en relacién con la normativa que regula la actividad empresarial desde la activacién
de las negociaciones hasta los eventuales conflictos.

De este modo, el proyecto Doing Business se muestra como uno de los ejemplos®! en los
que diferentes fuentes del derecho de matriz no estatal (formales y no formales), en este caso
soft law, entran a condicionar cambios legales mediante el incentivo de flujos juridicos, de la
mano de una construccién de jerarquias axioldgicas entre sistemas y, entonces, mediante la
adscripcién de la propiedad «prestigio» bajo el prisma (el metacriterio) de la eficiencia a la luz
de las doctrinas de la nueva economia comparada.

6. ;Prever los efectos de los flujos juridicos?
Hasta el momento se ha hecho una referencia parcial a la primera pregunta que, en materia de
flujos juridicos, ocupa a la teorfa de la comparacién: ;cudles son las razones de los flujos juridicos?

comparada que pretenda la identificacién de un mejor derecho, de una mejor solucién, implica necesariamente
un compromiso ideoldgico no declarado por el comparatista. No obstante, alguna literatura comparada insiste en
la necesidad de incluir, dentro de las funciones de la comparacién juridica, aquella de la identificacion del mejor
derecho: véase, por ejemplo: Markesinis (2003).

30 El recorrido es bastante complejo. Dos estrategias (aparentemente) descriptivas casi contrastantes: una antihistori-
cista (variables numéricas ampliamente desconectadas de variables culturales no cuantificables) y otra historicista
(origenes legales) que se autoconfirman y que combinadas «justificarfan» una propuesta normativa dirigida a la
homologacién entre los sistemas juridicos y, entonces, a la eliminacién de las diferencias identificadas. Esta homo-
logacién (esta pretension de unificacién normativa) no ha sido ajena a los andlisis criticos frente a la pretensién de
construccién de una especie de global rule of law. En efecto, Monateri (2013) precisa que se estarfa progresivamente
consolidando un «derecho sin confines de la governance mundial, mds que una rule of law planetaria» como respues-
ta de la banca multilateral a un fenémeno especifico, es decir, la distincién evidente entre los diferentes sistemas
juridicos que contrasta con un «orden juridico “sin confines” del sistema de la OMC-Fondo Monetario-Banco
Mundial que convierte en problemdtica la convivencia de varios sistemas entre ellos incompatibles», en el émbito de
la reglamentacién uniforme del derecho mundial del comercio (p. 27). Sobre el mismo punto véase: Ferrarse (2010,
cap. VI, referido a la «governance contractual») [Nota al pie tomada de Moreno Cruz (2017b)].

31 Este mecanismo mediante el cual se «sugieren» flujos juridicos para consolidar cambios legales en
consonancia con una jerarquia axiolégica entre derechos, también puede ser identificado en la for-
ma como Europa estd afrontando la crisis de la deuda soberana y su restructuracién en manos del
Fondo Monetario Internacional y el Mecanismo Europeo de Estabilidad. En efecto, como precisa
Somma (2014, pp. 144-146) y Somma (2016), la forma como se ha afrontado esta crisis muestra
una continuidad de las politicas que gobiernan la banca multilateral y que responden, igualmente, a
la consolidacién en Europa del pasaje del capitalismo renano al capitalismo neoamericano y, enton-
ces, a un énfasis en las politicas de matriz neoliberal. En especifico, la imposicién de flujos juridicos
en la forma de reformas juridicas locales —relativas a la restriccion del gasto social, la liberalizacion
del mercado del trabajo y un incremento de los ingresos mediante politicas de privatizaciones y
liberalizaciones— como condicién necesaria que impone el Fondo Monetario Internacional y, en la
actualidad, también, el Mecanismo de Estabilidad Europea, para acceder a créditos que sirven para
subvertir situaciones de endeudamiento en los paises europeos que no logran estar dentro de los
pardmetros-limites establecidos en el pacto de estabilidad.
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En relacién con la segunda pregunta, es decir, ;hasta qué punto es posible prever los efectos
de la recepcién del flujo juridico?, algunas breves reflexiones resultan pertinentes.

En primer lugar, esta pregunta es fundamental desde el punto de vista de la justificacién
de los flujos juridicos. En efecto, si, como ya se indicé, los flujos juridicos gobernados por el
prestigio se activan en cuanto el receptor o el productor del dato juridico consideran que se
trata del mejor derecho, pareciera ser que la prevision de los efectos del flujo juridico deberia
ser un elemento imprescindible del razonamiento mediante el cual se activa el flujo.

Sin embargo, existen varias evidencias y varias premisas tedricas que conducen a pensar
que no es posible, al menos no del todo, determinar con claridad cudles serdn los efectos de
un determinado flujo juridico y, tanto menos, esperar que los efectos se produzcan de forma
idéntica en ambos escenarios (centro de produccién y ordenamiento receptor).

Esto se debe a que, en realidad, muchas veces el resultado que se pretende obtener median-
te el flujo juridico no corresponde (es decir, no es generado) en el escenario productor por el
dato juridico «escogido» para el flujo (siendo este el caso de los llamados flujos de tendencia)®.

De hecho, pareciera ser que para algunos (en una visién tal vez algo extrema, aunque en
cierta medida plausible) resultaria casi imposible, en sentido estricto, entender en profundi-
dad (con certeza) las razones que activan, generan, determinados resultados normativos en
cualquier escenario juridico. En consecuencia, dado que resultarfa casi imposible para cual-
quier observador (interno o externo) lograr capturar los datos juridicos relacionados con un
determinado efecto identificado en el real operar de las fuentes del derecho de un centro de
produccién, la misma sugerencia del flujo estarfa «viciada» en cuanto no se puede saber con
certeza si el dato juridico «escogido» para la circulacién efectivamente produjo (y produce) en
el centro de produccidn el efecto que se espera produzca en el escenario receptor®.

En segundo lugar, porque —aun cuando se acepte, en gracia de discusién, que efectiva-
mente el dato juridico que fue «escogido» como flujo juridico si corresponde, en el centro
de produccidn, con los efectos que se pretenden obtener mediante el flujo— otros factores
condicionardn necesariamente el real operar del dato juridico importado, imposibilitando
una posible previsién de sus efectos. En concreto, por ejemplo: (i) la competencia que
se generard entre las fuentes del derecho del centro de recepcién una vez que se active el
desequilibrio y la recomposicién del sistema como consecuencia del flujo juridico; (ii) los
condicionamientos propios de la cultura juridica receptora, tales como las técnicas interpre-
tativas preponderantes en el centro de recepcion, las ideologias sobre las fuentes del derecho

y las concepciones de justicia*.

32 El cflujo de tendencia» es entendido por Lupoi (2006) como aquel flujo que se activa cuando se considera que
la adopcién de uno o varios enunciados normativos por parte de las fuentes formales del derecho conducird a un
resultado «identificado» en el centro de produccién, sin percatarse de que dicho resultado, sobre todo, se verifica
en el escenario productor como consecuencia de otros datos juridicos: de una «linea de tendencia» que, aunque
sujeta también a posibles flujos juridicos, estd referida mds a una serie de «valores y datos politico-institucionales»
y no a enunciados normativos formales.

33 Sin embargo, véase: Nelken (2003).

34 No solo eso. Los factores culturales pueden llegar a ser tan profundos que su identificacién requiere de andlisis
complejos irreducibles a variantes numéricas. En efecto —ademds de la fuerza abrasadora del concepto de tradi-
cién reformulado por Glenn (2014) y su vocacién para superar a la cultura como concepto exhaustivo desde un
punto de vista explicativo (también véase: Glenn, 2004)—, los comparatistas han hablado de «estilo» del sistema
—por ejemplo: Zweigert y Kotz (1987) y, para una lectura del todo innovadora del concepto de estilo: Monateri
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En términos breves, pareciera ser que prever en su totalidad los resultados del flujo y, mds
aun, esperar que los efectos del flujo juridico sean idénticos a los que el dato juridico objeto de
circulacién genera en el centro de produccién, es poco probable. No asi, para entendernos, la
generacién de posibles similitudes parciales entre el centro de produccién y el sistema receptor
cuando se activa el acto de imitacién.

No obstante estas dificultades, lo cierto es que aun hoy muchos consideran posible (tam-
bién algunos comparatistas), (i) no solo la identificacién de (lo que ya he caracterizado como)
un mejor derecho y (ii) la identificacién de los datos normativos que generan el resultado
esperado en el centro de produccidn, sino también (iii) la previsién de los resultados que el
flujo juridico desencadenard en el centro de recepcién.

No sorprende este enfoque al interior de un debate (y de intuiciones) ajeno a la compara-
cién juridica; de hecho, como ya se indicd, la mayoria de los flujos juridicos que se generan
por prestigio estdn acompanados por unas creencias dirigidas a patrocinar la imitacién de
informacién normativa juridica ajena bajo el entendido de que esa informacién juridica es
(comprendida como) un mejor derecho a la luz de ciertos metacriterios que gobiernan la con-
figuracién de la respectiva jerarquia axioldgica.

Sorprende, en cambio, que esta perspectiva tenga amplio espacio en el drea de la reflexién
tedrico-comparada, no obstante existan evidencias contundentes de que, al menos, es proba-
blemente errado considerar la circulacién de datos juridicos como un acto neutral en el que
no existirfan factores externos (principalmente culturales, sociales, politicos y econémicos)
que podrian condicionar su efectiva recepcion y, obviamente, su operar concreto en el centro
de recepcion.

En efecto, en el ejemplo aqui analizado sobre el proyecto Doing Business se considera,
también en atencién a la doctrina de los legal origins, que es posible lograr el cambio legal
esperado con el flujo mediante una actividad dirigida exclusivamente a las reformas de orden
normativo-institucional. Esto explica la vocacién uniformadora del proyecto, al menos en
relacién con la regulacién y las instituciones que, en cada ordenamiento, condicionan la acti-
vidad empresarial.

Esta concepcidn sobre la previsibilidad de los efectos de los flujos juridicos —imperante
también en relacién con otros varios flujos juridicos provenientes del escenario internacional
e incorporados por medio de tratados bilaterales y multilaterales, o sugeridos mediante soff
law— puede ser expresada haciendo referencia a un principio conocido como «la indiferencia
o la neutralidad del derecho»: los cambios legales esperados podrian ser producidos, y disefa-
dos, mediante flujos juridicos, sin tomar en consideracién las caracteristicas politicas, sociales
y culturales del escenario receptor®.

7. Conclusién. A propésito de la distincién entre common law y civil law
El aurea de prestigio que circunda el derecho de matriz angloamericana, especialmente el es-
tadounidense —también a raiz de una hegeménica consolidacién de la perspectiva econédmica

(2013)—, de «criptotipo» —Sacco (1991)—, de «conciencia juridica» —por ejemplo: Kennedy (1980)— vy,
entre otros, de «mentalidad juridica» —Legrand (1996)—. Todos estos son conceptos que buscan referir (y, al
mismo tiempo, convertirse en instrumentos epistemolégicos para capturar) esas propiedades, incluso no expre-
sas, que condicionan irremediablemente el derecho en su real operar.

35 Véase: Ajani (2009).
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propia de la nueva economia comparada y, entonces, una prevalencia del modelo capitalista
neoliberal o neoamericano®*—, es (aunque no solo) el resultado de la combinacién entre la
ya mencionada teorfa de los origenes legales y las recomendaciones de reformas normativas
sugeridas por el proyecto Doing Business y su explicita construccién de jerarquias a la luz de
metacriterios normativos, principalmente aquel de la eficiencia. Una hegemonia construida
seglin la idea (bastante discutible) de la posibilidad de obtener, (i) mediante la bisqueda del
crecimiento econdmico, el desarrollo integral de las economias para asegurar el bienestar so-
cial, (ii) asumiendo como cierta la trasparencia de los factores culturales y sociales propios de
los sistemas receptores de los flujos juridicos y, entonces, la posibilidad de prever sus efectos.

En la construccién y representacién de la llamada tradicién juridica occidental, y el tradi-
cional contraste interno entre common law'y civil law, la tendencia a la hegemonia del derecho
del common law no es tan reciente; aunque, actualmente, parece algo contundente. Claro,
esta hegemonia —que se manifiesta, al menos desde una perspectiva superficial, con una clara
tendencia hacia una pretensién de uniformidad de enunciados normativos, también aquellos
que regulan la configuracién de las instituciones— no deriva, no podria derivar, en una uni-
forme aplicacién del derecho en los paises receptores de las reformas (a raiz de previos flujos
juridicos) —salvo que se adopte una perspectiva que considere que el derecho es impermeable
frente a los factores sociales y culturales locales—.

Esta tendencia uniformadora en la produccién de enunciados normativos (no cierta en su
interpretacion ni en la eficacia de las respectivas normas) estd acompafiada por una serie de
constantes que parecen indicar una reconfiguracién del acto de produccién del derecho. Si se
piensa en la fuente jurisprudencial (no siendo el Gnico caso: sucede con el arbitraje, sucede con
el soft law, sucede con la legislacién y sucede con algunas normativas a nivel internacional y
regional), es posible identificar una tendencia hegeménica que parece reconfigurar las recons-
trucciones de los sistemas adscritos al civil law.

En efecto, y solo por abordar de manera muy breve uno de los tantos matices sobre la
reconfiguracion de la jurisprudencia en el panorama de las fuentes del derecho a nivel global®,
esto resulta evidente a partir del andlisis de la jurisprudencia de matriz constitucional carac-
terizada por un intenso uso del lenguaje de los derechos fundamentales; uso condicionado
por (al menos) cuatro factores especificos: (i) la formulacién escrita de catdlogos de derechos
fundamentales en la mayoria de las constituciones, por cierto rigidas y dotadas de control de
constitucionalidad; (ii) la aplicacién de los derechos fundamentales en las relaciones entre
privados; (iii) los mecanismos internacionales de garantia y justiciabilidad de los derechos
fundamentales; y (iv) el uso por parte de los jueces locales de la jurisprudencia fordnea.

En este tipo de jurisprudencia, mds ain en el evento del empleo de remedios procesales
ad hoc —me refiero a mecanismos de amparo constitucional, pensando, por ejemplo, en el
escenario latinoamericano y, particularmente, en la jurisprudencia relativa a la justiciabilidad
de derechos sociales®®*—, el juez se convierte en protagonista ex post en la produccién del dere-

36 Sobre el punto, véase: Somma (2014).

37 De todas formas, para una perspectiva general, véase, por ejemplo: Kapiszewski, Silverstein y Kagan (2013).

38 Para una perspectiva (también) empirica sobre este punto, al menos en relacién con las llamadas sentencias
estructurales en Colombia, véase: Rodriguez-Garavito y Rodriguez-Franco (2015).



HERRAMIENTAS PARA UN ANALISIS DE DERECHO COMPARADO.
A PROPOSITO DE LOS FLUJOS JURIDICOS Y LA (IM)PREVISION DE SUS EFECTOS 229

cho®, sirviéndose, a su vez, de «didlogos» con otros jueces

% un didlogo que desborda los con-
fines trazados por las soberanias estatales, debilita (y, entonces, reconfigura) la fuerza coercitiva
de las fuentes del derecho mds tradicionales y flexibiliza y reformula las reglas de competencia
en la produccién del derecho por parte de los jueces®’.

A estos fenémenos se suma la (re)propuesta de la eficacia del precedente judicial en clave (a
veces, solo supuestamente) innovadora que ha sido leida —en el contexto de una construccién
generalizada del prestigio del derecho del common law— como una insuperable tendencia
hacia la disolucién de las fronteras entre los sistemas del common law y los sistemas del civil
law en razén de una innegable modificacién, en los dltimos, de la jerarquia de las fuentes del
derecho a favor de un gobierno (sin confines*) de los jueces.

A pesar de ello, esta conclusiéon no parece del todo acertada. En efecto, y mds alld de la
forma (a veces simplista) en la que se han tendido a reforzar lugares comunes en relacién
con las experiencias del precedente judicial en ambos sistemas® y la forma, algo parcializada
y en parte no histérica, en la que se dibuja el rol de la jurisprudencia en ambas familias de
sistemas, lo cierto es que existen diferentes perspectivas tedricas que, en ese proceso de uni-
formidad aparente, ven con dificultad el fundamento de una posible homologacién entre
ambos sistemas®.

Es patrimonio de la comparacién juridica estructuralista (difusionista) la «disociacién en-
tre formantes»® (es decir, entre fuentes del derecho®): el real operar del derecho, en oposicién
a la simple declamacién del jurista local, solo puede ser capturado mediante un anlisis diso-
ciado y no previamente jerarquizado de todas las fuentes del derecho del escenario juridico
objeto de anlisis. No basta, para decirlo de manera simple, que en dos escenarios se emplee,
incluso a nivel de las fuentes formales del derecho, la locucién «precedente judicial» y se sitde
(normativa o empiricamente) en la caspide de la jerarquia de las fuentes a la jurisprudencia,
para poder deducir similitudes radicales entre common law y civil law. Por el contrario, el

39 Para un andlisis concreto sobre este fenémeno en la Corte Constitucional colombiana, véase: Moreno Cruz
(2016) y Moreno Cruz (2017a).

40 Entre toda la literatura sobre el argumento véase, por ejemplo: Ferrarese (2006, cap. IV) y el cldsico Slaughter
(2003).

41 «We could say that the global world has become a sort of immense judge-made world of law. Where law consists
not so much of statutes and other forms of written laws, but rather of judicial or quasi-judicial decisions» Ferra-
rese (2009, p. 120). Véase también: Ferrarese (2010, cap. V).

42 Para un andlisis de la actualidad juridica en el escenario global a la luz de la disolucién de los confines, véase:
Ferrarse (2006); sin embargo, para algunas precisiones y reconsideraciones en atencidn a la relacién espacio-terri-
torio y al flujo de informacién juridica, véase: Ferrarese (2012, cap. VII), a partir de una formulacién del derecho
global mediante el concepto (foucaultiano) de «dislocacién».

43 Sobre estos lugares comunes, véase: Moreno Cruz (2014).

44 No cierto con base en los argumentos de la teorfa de los origenes legales que, en realidad, como ya fue precisado,
aunque radicaliza las diferencias, termina por sugerir la posibilidad de enmendarlas mediante, precisamente, la
adopcioén de las propiedades del common law por parte de los sistemas del civil law (véase: supra § 5).

45 Sacco (1991) y Sacco (1993).

46  Claro, bajo el entendido de que las fuentes del derecho, como ya he precisado, lejos estén de reducirse a las fuen-
tes formales del derecho. M4s atn, lejos estdn de reducirse a las expresiones capturadas en enunciados. Valdria la
pena, entonces, entender «formante» también como (re)formulado por Monateri (2013): «aquello que condicio-
nay determina la adopcién de una determinada forma o estilo mds alld de los meros hechos y, entonces, de las
normas redactadas en textos; de hecho, [el formante] constituye la reserva de sentido originaria que deriva de la
concreta manifestacién histérica de un determinado 7omos, como fundamento del orden histérico» (p. 49).
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discurso es mds complejo, no solo en razén de las competencias entre las fuentes del derecho
locales, sino porque tal andlisis se debe remontar, incluso, y por ejemplo, a la forma en que
la propia cultura juridica reconstruye, recuerda, su propio pasado, es decir, la representacién
actual (y el gobierno y gestién por parte de los actores juridicos) de la propia memoria, inde-
pendientemente de su veracidad historiografica®.

Con especifica referencia a la cuestién de la reconstruccién del propio pasado (y el condicio-
namiento por parte de este) y, entonces, la forma en la que el derecho, en el presente, recuerda y
al mismo tiempo se (re)propone a sf mismo, es decir, su «estilo»*®, la distincién entre common law
y civil law ha sido teorizada recientemente en el sentido de una distincién dificilmente superable.

En pocas palabras, y siguiendo con la referencia a las decisiones de la justicia constitucio-
nal, en ciertas decisiones jurisprudenciales de algunos sistemas adscritos al czvil/ law, cuando
las mismas operan (como muy a menudo ocurre) fuera de los confines de la interpretacién (en
sentido estricto) de los enunciados normativos, los jueces tienden a presentar de todas formas
sus decisiones como excepcionales (en realidad, una normal-excepcionalidad) y, aun asi, cohe-
rentes con una estructura de las fuentes aceptada en la cultura juridica.

Se trata de un condicionamiento cultural (evidente en los respectivos razonamientos) que
se explica en razén del estilo del sistema: el condicionamiento generado por la herencia del
recuerdo del propio pasado; recuerdo que inevitablemente se (re)presenta cada vez como una
especie de muro de contencién. Un recuerdo que parece generar resistencia especificamente
cuando la decisién es proferida fuera de los confines trazados por el poder soberano (legisla-
tivo), es decir, por fuera de aquella pretensién «hiperbélica»*’ tipica de la ideologia del positi-
vismo juridico, en su versién mds ingenua®, caracterizada por la pretension de externalizar’ y

47 Precisa Monateri (2013): «quisiera ser claro en este punto. Aqui no es importante que estos “recuerdos” sean
verdaderos. Es decir, no estd en cuestién el hecho que los actuales sistemas de justicia del continente deriven
del derecho romano, ni que las actuales cortes estadounidenses conserven algtin aspecto de los elementos de las
antiguas cortes reales de Westminster. No se trata aqui, obviamente, de un problema historiografico, sino de
“figuras del recuerdo” como bien ha resaltado Jan y Aleida Assmann, o bien de “figuras” que operan en cuanto
son mantenidas como recuerdos independientemente de su verdad historiografica» (p. 37).

48 Entendido en los términos de Monateri (2013): «El estilo de un sistema juridico es, entonces, el modo en que el
derecho en ese sistema se produce a si mismo» (p. 47).

49 Es Monateri (2013) quien usa la expresion «<hipérbole soberana» para denotar un acto de exageracién (en el
sentido de agrandamiento) dirigido a una especie de perfeccién politica mediante la captura ex ante (por medio
de la escritura) de la ley y de su excedencia, su residuo, en un tnico cuerpo (p. 102).

50 Para un exhaustivo andlisis sobre el positivismo, especificamente en atencién a la distincién entre positivismo
ideoldgico y positivismo metodoldgico, véase, recientemente, también para ulteriores referencias bibliogréficas:
Chiassoni (2016).

51 Uso esta expresién para, en realidad, referir a la distincién formulada por Costantini (2007) y Costantini (2012,
pp- 235-2306) entre «encarnacién» y «excarnacion» del derecho. Una distincidn, creo fundamental, para trazar
la diferencia, en sus origenes, entre civil law y common law: «the law can be in-carnated in a physical body, or
converserly it can be excarnated in a book, in a canon, in the form of a juridical inscription». En el primer caso,
«the history of civil law is structured on the central role attributed to the material pages of justinian’s Corpus Iuris.
The book of the law, with its theological ascendancy, was intended to be complete, exhaustive and incorruptible
even by interprepretative attempts». En el segundo caso, «the history of English common law is marked by un-
disputable pre-eminence of the common lawyers, encroached in their exclusive brotherhood: they declared what
Law was and therefore they were sacralised as the oracles of the Law»; un fenémeno que asegura «several types
of monopolies: a monopoly on the final administration and dispensation of remedies, so as to assign a sovereign
power to the community of sergeants at law; a monopoly on the sapiential heritage and on the construction of
genealogies, so as to make the corpus of common lawyers a physical depository of memories and traditions».
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capturar ex ante'y en un texto cerrado y definitivo el acto de produccién del derecho.

Este tipo de decisiones fracturan el acto hiperbdlico, pero, al mismo tiempo, se confrontan
con su (re)creacién vy, por ello, las decisiones jurisprudenciales como las aqui caracterizadas
son percibidas, contempordneamente, de dos formas excluyentes: (i) como el resultado de
una ambigua, intermitente e inestable invasién de la esfera de competencia tradicionalmente
adscrita a otros poderes publicos; (ii) pero, al mismo tiempo, como un resultado inevitable,
condicionado por una reconfiguracién del panorama normativo en atencién a fuentes del
derecho cuya interpretacién local y fordnea impone ese acto excepcional de derrota, ex post, de
las normas habitualmente identificadas en el acto de (en sentido estricto) interpretacién de los
enunciados producidos por los parlamentos.

Esta especie de contradiccién interna del acto decisorio en los jueces del civil law parece
contrastar con la forma en la que el recuerdo del propio pasado se representa en el acto deciso-
rio del juez del common law o, mejor, de los sistemas jurisdiccionales. En pocas palabras, basta
senalar que en los sistemas jurisdiccionales el acto decisorio, que puede ser caracterizado como
una especie «ironfa»”, es entendido, porque asi es recordado, como una decisién que es, al
mismo tiempo, precisamente en cuanto irénica, el fruto imperfecto de una especie de verbali-
zacion progresiva de un derecho no verbalizado y, entonces, nunca definitivamente capturado
ni externalizado; un derecho siempre en «obra negra», un derecho que, sin pretensién de ex-
haustividad, se materializa lingiiisticamente en la decisién judicial solo en atencién al anilisis
del caso concreto y opera, a partir de ahi, no como captura definitiva del derecho, sino, para
decirlo con Monateri (2013) como «exemplumy: «de este modo, aquello que los jueces dicen
decidiendo el caso solo puede representar su opinidn sobre que es la ley en ese caso. La razén del
decidir, [z ratio decidendi, no es dada por sus palabras, sino por los hechos mismos en presencia
de los cuales esos jueces decidieron ese caso en ese modo» (p. 87).

Esta distincidén entre civil law y common law (sumado a varias otras) es fundamental y debe
ser tomada en serio, asi sea solo para desvirtuarla, es decir, para acreditar que la «presentifica-
cién»” de tales recuerdos —que, de por si, ya prescinden, para que operen sus efectos, de su
estricta verdad historiogrifica— pueden haber mutado en manos de sus respectivos adminis-
tradores, al punto de diluirse en estilos andlogos.

Por ahora, sin embargo, y como ya ha sido varias veces precisado en este escrito, no parece
suficiente reducir la acreditacién de semejanzas radicales entre el common law y el civil law a
la constatacién del empleo de términos similares, de criterios y teorfas interpretativas en parte
equivalentes ni a la constatacién de flujos juridicos entre ambos tipos de realidades. No parece
tampoco suficiente acreditar la adscripcién (por cierto, con acepciones diferentes) de la forma
en la que acttan los jueces en ambos sistemas al llamado «activismo judicial» para deducir
similitudes radicales y, asi, diluir distinciones. Distinciones que, en realidad, muchas veces se

52 Nuevamente es Monateri (2013) quien, para enfatizar esa distincién de fondo en el estilo de los sistemas, describe
la decisién judicial en los estados jurisdiccionales como «irénicar: «crear a través de la representacién, un doble
plano en el que la misma cosa es, al mismo tiempo, dos cosas diferentes y, segin el contexto, se puede pasar de
una a la otra salvando siempre la situacién. La decision del juez es una decisién, pero es mmbién la declaracién del
contenido de una ley preexistente, a la cual, sin embargo, se tiene acceso solo a través de la declaracién imperfecta
del juez» (p. 89).

53 Uso aqui, aunque no un significado algo diferente (en cuanto no asumo una perspectiva ontoldgica) un término
acufiado por Costantini (2012, p. 232).
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esconden en factores normativos no verbalizados que condicionan la cultura juridica, pero que
solo pueden ser rastreados mediante un andlisis mds detenido del dinamismo de los sistemas
juridicos y, entonces, de la administracién del propio recuerdo por parte de los actores juridi-
cos en la invencién o formulacién de sus propias tradiciones juridicas.
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No es obra del azar que varias de las ideas esparcidas en este trabajo colectivo hayan surgido
en el marco de intensas conversaciones realizadas durante un viaje académico al Cusco. En
febrero del ano 2017, llevamos a cabo un taller en P’isaq sobre la ensenanza del derecho com-
parado para los profesores de derecho de la PUCE, en el cual también participaron colegas ex-
tranjeros. Entre ellos, se encontraban Michele Graziadei, colega y amigo comparatista italiano
e historiador del derecho, y Armando Guevara, amigo cusquefio y antropdlogo del derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Pertt (PUCP). Si bien llegué a plantear el proyecto
de esta obra antes de que se realizara el taller, fueron las iluminadoras conversaciones que tuve
con Michele y Armando las que reforzaron mi conviccién en la necesidad de su publicacién.

Para los tres, el taller en la ciudad de P’isaq que duré una semana constituyé la mitad de
nuestra travesia, pues nos faltaba recorrer los senderos quebrados que llevan a Choquequirao,
ciudadela inca a la que también denominan la <hermana sagrada» de Machu Picchu. En vis-
peras de nuestro periplo, Armando me pidié que acompane a Michele a la ciudad del Cusco
para que procure los enseres que le faltaban para esa parte del viaje, la cual seria menos cémoda
y plécida que nuestra estadia en el hospedaje de P’isaq. Asi fue que un peruano-canadien-
se —probablemente mds canadiense que peruano— encargado por un antropdlogo juridico
cusquefio fungia de gufa turistico para un colega italiano en las escarpadas y poco oxigenadas
calles del Cusco.

Cual un jurista comparatista que deriva su trucada legitimad de conocimientos impor-
tados, yo, «guia turistico» dotado de una peruanidad parcial, inacabada y tal vez frustrada,
gozaba del poder inmerecido de quien opera como intermediario entre dos mundos. Recuerdo
cémo esta ambigiiedad (palabra cuyo origen es un término en latin que significa «que actia
por uno y otro lado») nos llevé a conversar sobre cdmo tantos colegas fundamentan intencio-
nalmente la legitimidad de sus ensefianzas en su accidental y contingente capacidad de acce-
der a espacios normativos fordneos. Ante semejantes pretensiones sacerdotales o chamdnicas!,

1 Véase texto de Jean-Paul Saucier Calderdn en esta misma obra, pp. 27-54.
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quienes se preocupan por la honestidad intelectual de la ensefianza del derecho comparado
han de cuestionar criticamente los métodos de ensenanza de su disciplina, asi como las fina-
lidades de su ensenanza. Esto es, precisamente, lo que pretendemos lograr con este proyecto.

Si bien nuestra estadia cusquefa y las conversaciones con Michele y Armando marcaron
un hito en el impulso de este proyecto, la produccién de esta obra hubiera sido imposible sin
las contribuciones de sus autores. Asimismo, la calidad de cada capitulo no serfa la misma si
no fuera por el aporte critico de los pares que realizaron el arbitraje. Igualmente, la minucio-
sidad de nuestros correctores de estilo, tanto en castellano como en inglés, agregd exactitud y
coherencia a esta obra colectiva. Debo agradecer también a los amigos que ayudaron a resolver
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Esta obra colectiva se inspira en una serie de imagenes que caracterizan el estudio y
la ensefanza del derecho comparado a la luz de la metafora del viaje entendido
como un movimiento de un espacio normativo, territorial, conceptual o teérico hacia
otro. La primera imagen es la de un «adentro» referido a perspectivas desarrolladas
desde puntos de partida que pretenden ubicarse en «nuestros» espacios y
jurisdicciones. La segunda es la de un «afuera» hacia el cual tanto el derecho
comparado como su ensefianza apuntan y que se puede entender como una
extirpacion, una superacion vy, tal vez, una transformacién de quienes practican y
aprenden el derecho comparado. En tercer lugar, se comunica la idea de «fronteras»
que marcan delimitaciones tradicionales, conceptuales y teéricas entre distintos
espacios jurisdiccionales y disciplinarios y que definen lo que esta en juego en el
derecho comparado. En fin, el derecho comparado y su aprendizaje también podrian
ser entendidos mediante la imagen del «regreso», es decir, como una préctica que le
da la oportunidad al sujeto, después de haber transitado en espacios ajenos y
fronterizos a su «adentro», de operar un «regreso» hacia su propio espacio juridico.
Mas alld de los juegos estéticos que se pueden hacer con la simbologia del viaje,
el recorrido —tal vez errdtico— que se propone en esta obra refleja la diversidad y el
eclecticismo de las experiencias de quienes contribuyeron a esta publicacion. Asi, la
obra pretende ser una exhortaciéon al encuentro y al reconocimiento de la
legitimidad normativa y epistemoldgica del «Otro». En otras palabras, se trata de una
reivindicacion ética.
Jean-Paul Saucier Calderon

El derecho comparado se ha convertido en una herramienta clave para entender la
dindmica y evolucién de las instituciones juridicas. En la Pontificia Universidad
Catolica del Perd hemos querido priorizar su estudio a través de una linea
investigativa que incluye el dictado, desde el afo 2015, del curso Sistema Romano
Germanico y Derecho Anglosajon. En este curso se comparan, metodolégicamente,
las principales caracteristicas de las dos tradiciones juridicas mas influyentes en el
mundo contemporaneo: la tradicion continental y la tradicién anglosajona o
common law. El propésito de esta publicacién es incidir en el desarrollo de los temas
que se imparten en ese curso y profundizar en la relacién, a nuestro juicio, decisiva,
entre el estudio del derecho y la comparacion juridica.

Consideramos que existen distintas aproximaciones que pueden enriquecer
nuestra comprension del sistema juridico y de los elementos que lo conforman. El
derecho comparado tiene el mérito de brindarnos herramientas que contribuyen a
que ese analisis se lleve a cabo de manera satisfactoria, con un enfoque que pone el
acento no en la revision acritica de las normas, sino en su desarrollo y narrativa
historica, y en su contexto, partiendo del supuesto, a veces olvidado, de que el
derecho es, en esencia, una practica social que se vincula con otras areas del
conocimiento y que influye en la forma en la que nos relacionamos y reconocemos
dentro de la comunidad politica.

Heber Joel Campos Bernal
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