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MESA 10
METODOLOGIA DEL DERECHO
COMPARADO

Se presentan a continuacion algunas de las ideas
mas importantes desarrolladas y debatidas durante
las sesiones de trabajo de la Mesa 10 sobre Meto-
dologia del derecho comparado.

1. Es importante tener presente que el derecho
comparado tiene una autonomia cientifica
propia. De esta forma, y en sentido negati-
vo, puede afirmarse que el derecho compa-
rado no es historia del derecho, ni historia
de las doctrinas juridicas, ni ciencia politica
comparada, ni teoria general del derecho, ni
estudio del derecho extranjero.

2. El derecho comparado es un recurso meto-
dolégico al que el investigador acude para
resolver problemas de su propio sistema ju-
ridico. Se propuso utilizar el enfoque fun-
cional en la comparacion juridica, que trate
de encontrar la manera en que los 6rdenes
juridicos a comparar, resuelvan el problema
que el comparatista se propone resolver.
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3. La mirada del comparatista debe dirigirse a
la busqueda de “equivalentes funcionales”
en los sistemas juridicos que se comparan, y
no tanto en normas y estructuras que for-
malmente sean similares.

4. El derecho comparado es util en procesos
de reforma a textos constitucionales; tam-
bién lo es en procesos de armonizacion o de
unificacién de sistemas juridicos diversos.

5. El derecho constitucional comparado puede
ser util en la labor de los tribunales consti-
tucionales desde varios puntos de vista: da
al juez constitucional ejemplos y le ayuda a
elaborar un marco conceptual para resolver
casos que se le presentan; le ayuda a intro-
ducir en su labor una cultura constitucional
mas amplia; le da al juez constitucional una
idea de la manera en que la Constitucion
tiene que interpretar, debiera o no debiera
ser interpretada, asi como sobre el caracter
contingente de la cultura legal propia; asi-
mismo, sirve para descubrir los presupues-
tos ocultos del sistema juridico y cultura le-
gal propios, y para cuestionar la necesidad
légica de las conexiones que generalmente
se dan por hecho. Sirve ademas para inducir
un razonamiento y argumentacion legal mas
sustantivo y para promover una cultura de
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la justificacion. Asimismo, sirve para dar-
nos cuenta de los errores hechos por otros.

6. El derecho comparado es una herramienta
util que puede servir para facilitar la inter-
accion juridica y procesal entre los paises
de tradicion romanista y aquellos paises del
llamado common law en los que existen ins-
tituciones que nos son ajenas, tales como el
discovery o los punitive damages y el lla-
mado regulatory taking.

7. Se reconoci6 la utilidad del derecho consti-
tucional comparado para construir concep-
tualmente el modelo de Estado constitucio-
nal de derecho; a su vez, se sefialo que
dicho modelo ha sido la base para generar
una cultura constitucional compartida por
un buen niimero de Estados o bien que ha
servido como punto de referencia, es decir,
como modelo ideal, para quienes aspiran a
construir en sus paises Estados constitucio-
nales.

8. Sin embargo, es importante tener cuidado
con la comparacion. No todo es comparable
y existe siempre el riesgo de sacar a las ins-
tituciones del contexto cultural y social en
el que operan. Si no se tienen estos cui-
dados, la comparacion puede llevar a resul-
tados desconcertantes, cuando no engafio-
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sos. La investigacion basada en la compa-
racion de formas juridicas debe incorporar
en el analisis: variables culturales, politicas,
econdmicas y sociales.

9. El derecho constitucional comparado debe
procurar tener cuidado y precaucion en la
definicion de los sistemas a comparar, pues-
to que no todos los sistemas son compara-
bles; ademas, debe precisarse el objeto a
comparar, tomando en cuenta siempre los
contextos en los que operan las institucio-
nes. Si esto no se hace, se corre el riesgo de
llegar a conclusiones que no sean otra cosa
que formas idealistas sin ninguna eficacia
social, alejadas de la cultura, de las cualida-
des y defectos de las sociedades en las que
estan destinadas a funcionar.

10. Ademas, el comparatista ha de tener cuidado
con el problema de las traducciones juridi-
cas, cuando en su estudio pretende analizar
y estudiar textos escritos en lenguas distin-
tas a la propia.

11. Se hablo de la emergencia de lo que podria
denominarse discurso constitucional trans-
nacional y de un sistema de valores transna-
cional, si bien se aclard que una buena parte
de la humanidad es todavia ajena a dichos
conceptos.
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12. En la base de ese proceso, que puede lla-
marse la globalizacion del constitucionalis-
mo, esta el concepto de la dignidad humana.
Este concepto fue identificado como punto
culminante de un largo proceso civilizato-
rio, que ademas es fundamental en la pro-
duccion de una cultura constitucional co-
mun de alcance global.

13. El avance de la democracia en el mundo pue-
de verse como resultado de la interaccion
dindmica entre una cultura constitucional
global y luchas democraticas locales.

14. En el debate, por un lado, se planted el dile-
ma existente entre la posibilidad de avanzar
hacia un derecho constitucional comun, ya
sea a partir de uniones de Estados regiona-
les o del derecho internacional entendido
como derecho universal de la humanidad; y
por otro lado, la imposibilidad del desarro-
llo de principios constitucionales basicos
como los de igualdad, democracia, y liber-
tad, sin que exista una comunidad politica
real con vida civil propia.

15. A su vez, fue esgrimido el argumento, se-
gun el cual, la posibilidad de avanzar hacia
un derecho universal de la humanidad, habra
de depender y no podra prescindir de los
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Estados nacionales, puesto que son éstos los
que a través de pactos o tratados internacio-
nales crean el propio derecho internacional.

16. El derecho comparado debe ser parte de la
formacion profesional de los abogados. La
globalizacion de esferas importantes de la vi-
da social, econémica, politica y cultural, y el
incremento de la interdependencia entre las
naciones, hace indispensable que los aboga-
dos aprendan a reconocer las semejanzas y
diferencias de los distintos sistemas y tradi-
ciones juridicas que existen en el mundo ac-
tual para ser mas eficaces en su actuacion.

17. El analisis critico del método de ensefianza
del derecho de un pais debe hacerse den-
tro del contexto de la tradicion juridica al
que pertenece y no de una manera aislada.

18. En el caso de los paises de tradicion juridica
romanista, dicho contexto estd formado por
una concepcion del derecho consistente en
un sistema de normas juridicas abstractas,
coherente, completo y codificado, que ha
enfatizado el estudio dogmatico y sistemati-
co. Esta forma de entender el derecho ha
buscado resolver los problemas juridicos
por medio de métodos logicos y ha tenido
un impacto importante en la forma de ense-
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flar el derecho, que ha sido predominante-
mente dogmatica.

19. Cualquier cambio que se dé en esta forma
de entender el derecho y ensefiarlo debe ser
gradual, dado el peso que tiene la tradicion
juridica a la que se pertenece.

20. Es necesario introducir una metodologia
de ensefianza mas activa en las escuelas de
derecho de los paises iberoamericanos. El
método de la catedra magistral debe ser com-
plementado y no sustituido con otros méto-
dos mas activos, como el método de casos y
el método de problemas.

21.Ningin método por si solo puede conside-
rarse como una opcion para mejorar la cali-
dad de la ensefianza juridica. Al contrario,
se requiere de una pluralidad de métodos
para enriquecer el proceso de ensefianza-
aprendizaje juridico.

22.Una ensefianza juridica mdas activa debe
procurar enseflar a razonar y argumentar; a
expresarse con claridad y precision tanto de
manera oral como escrita; y a trabajar en
equipo, todo lo cual ha sido generalmente
relegado por los métodos mas tradicionales
de ensefianza juridica en Iberoamérica.

23. Es indispensable promover que los alumnos
lleguen a la clase con lecturas preparadas,
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relativas a la doctrina, a sentencias o a pro-
blemas legales, como condicion de una di-
namica mas activa del proceso de ensefan-
za-aprendizaje.

24.Es necesario superar una vision formalista
del derecho a través de la introduccion de la
interdisciplina en los programas de estudio
de las escuelas de derecho, para que los alum-
nos aprendan a integrar perspectivas no lega-
les en la solucién de problemas legales.

25.La dificultad para tener acceso al conoci-
miento de las sentencias y de otros escritos,
producidos dentro de los procedimientos ju-
diciales, es un obstaculo para disefar cursos
mas activos, en los que ademas se discutan
los temas juridicos de mayor actualidad y
por lo mismo de mayor interés para los es-
tudiantes.

26. La reforma a los métodos de ensefianza del
derecho esta vinculada a la consolidacion
del Estado constitucional y democratico de
derecho. Las facultades de derecho deben
formar juristas a través del empleo de méto-
dos que privilegien el desarrollo de activi-
dades y actitudes democraticas (de autono-
mia, juicio critico, pensamiento creativo y
responsabilidad), que favorezcan conductas
consistentes con aquel modelo de Estado.
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27.El derecho comparado es un método de
aproximacioén que puede ser util para dar
respuestas a los problemas que plantea la
globalizacion, como en el caso de la necesa-
ria codificacion del derecho internacional
privado. En este sentido, el derecho compa-
rado puede servir, por ejemplo, para crear
un lenguaje juridico uniforme; y para lograr
la uniformidad en la interpretacion y aplica-
cion de las normas codificadas del derecho
internacional privado.

28. El derecho comparado es util para relativi-
zar los chauvinismos, lo cual a su vez con-
tribuye a acercar a los Estados y sus respec-
tivos sistemas juridicos con los procesos de
armonizacion y a la unificacion de sus siste-
mas juridicos.

29. Igualmente, el derecho comparado puede
ayudar a aclarar el significado del elusivo
concepto de “orden publico” tan importante
para resolver problemas relacionados con
conflictos de leyes a nivel internacional.

30. Es indispensable reorientar al derecho inter-
nacional privado en el sentido de resolver
problemas sociales y no solamente de em-
presas transnacionales. Para lograrlo, se re-
quiere introducir en su esquema “institucio-
nes equilibradoras”, como las relativas al
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acceso universal a la justicia y a la asisten-
cia judicial gratuita.

31. Es indispensable generalizar el principio del
llamado “foro de necesidad”, que extiende
la competencia de los tribunales de un pais
a casos, que por el criterio de territorio nor-
malmente no caerian bajo su jurisdiccion,
para evitar asi la denegacion de justicia.

32.En la negociacion de los diversos instru-
mentos internacionales de cooperacion pro-
cesal internacional es indispensable que los
distintos actores tengan conocimiento de
los diversos sistemas y tradiciones juridicas
que existen en el mundo para facilitar la
construccion de acuerdos y la generacion de
un lenguaje juridico comun.

33. El derecho constitucional comparado ha si-
do de vital importancia en el desarrollo del
constitucionalismo latinoamericano, como lo
demuestra la influencia que han ejercido la
experiencia constitucional de los Estados Uni-
dos y otros paises europeos, como Espaiia.

34. La experiencia de paises democraticos con-
solidados nos muestra que no hay politica
constitucional posible sin grandes acuerdos.

35.En el caso de los Estados federales, la re-
cepcion de las nuevas tendencias e institu-
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ciones provenientes de experiencias de otros
paises ajenos al propio, no tiene por qué
darse de manera necesaria a través de la
Constitucion general (o federal), sino que
bien puede darse directamente por medio de
las Constituciones de los estados que inte-
gran la Federacion.

36.Los procesos de integracion regional han
forzado cambios de diverso tipo en los Esta-
dos que aspiran a integrarse en unidades co-
merciales y/o politicas mas amplias. En oca-
siones, dichos cambios han consistido en
procesos de racionalizacién interna en cuan-
to a la organizacion del Estado o racionali-
zacion en el diseno de las politicas publicas,
para ajustarse a los prerequisitos exigidos
por la integracion. En otras ocasiones, los
cambios han consistido en la recepcion de
ciertas instituciones en los sistemas juridi-
cos internos.

Por ultimo, deseo terminar esta relatoria agrade-
ciendo a todos aquellos (ponentes, becarios, asis-
tentes, personal administrativo) que hicieron posi-
ble los trabajos de la Mesa 10 de este Congreso
Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Com-
parados.

José Maria SERNA DE LA GARZA
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