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1. Los autores de este libro, los Profeso-
res Lucio Pegoraro y Angelo Rinella, son lo
suficientemente conocidos como para que
no entendamos necesario detenernos mucho
en su identificacion. El Prof. Pegoraro es
Catedratico (Professore Ordinario) de De-
recho publico comparado en el Departa-
mento de Ciencias politicas y sociales de la
Universidad de Bolonia. Autor de numero-
sisimas publicaciones aparecidas en muchos
paises europeos e iberoamericanos, es una
reconocida autoridad cientifica en muy di-
versos paises, y desde luego también en Es-
pafia. El Prof. Rinella, discipulo del ante-
rior, es asimismo Catedratico (Professore
Ordinario) de Derecho constitucional com-
parado en el Departamento de Jurispruden-
cia de la Universidad de Roma LUMSA. La
obra que ahora comentamos esta lejos de
ser extrafia a las inquietudes cientificas de
sus autores; bien al contrario, como ellos
mismos recuerdan en el Prefacio o Prélogo,
es la tercera vez que en arco del dltimo de-
cenio vuelven a la tematica del método del
Derecho comparado y, mas en particular,
del Derecho constitucional comparado, lo
que justifican en la consideracién de que la
atencion a los problemas metodolégicos se
halla estrechamente vinculada a la calidad
de los resultados cientificos de la investiga-
¢idn, asi como a la calidad del conocimiento
adquirido a través del estudio. Es bastante
evidente, que la confrontacién entre
ordenamientos constitucionales representa
hoy una exigencia ineludible por parte de
todo aquel que pretenda progresar en el
conocimiento del Derecho constitucional, y
también por quien tenga como objetivo la
reforma del propio ordenamiento constitu-
cional. El libro que abordamos se estructu-
ra en tres partes perfectamente diferencia-
das, relativas al método en los estudios ju-
ridicos comparados (parte I), a los ambitos
e instrumentos del método (parte II) y a las
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aplicaciones y proyecciones del método
(parte III). La obra se cierra con unas re-
flexiones conclusivas acerca del constitu-
cionalismo transnacional.

II. El método en los estudios comparados
es el objeto de la primera parte. Los autores
comienzan haciendo una precisién concep-
tual no por obvia menos necesaria, pues con
las palabras «Derecho constitucional compa-
rado» se entienden con frecuencia cosas di-
versas. Muchos autores manifiestan su falaz
convencimiento de estar haciendo una com-
paracién tan sélo porque estudian uno o mas
ordenamientos de otros paises separadamen-
te, o porque encuadran una investigacion
sobre cualquier aspecto del Derecho consti-
tucional nacional en un marco mas amplio.
Un estudio de este tipo estd lejos de poder
reconducirse a la categoria del Derecho
constitucional comparado. De ahi que los
autores se propongan con su volumen dar a
ese Derecho un sentido mucho més estricto
y, desde luego, técnicamente correcto. A
modo de precision preliminar a su discurso,
consideran necesario recordar que las bases
del moderno Derecho comparado general,
sobre las que también se ha de apoyar la
ciencia del Derecho constitucional compa-
rado, fueron puestas tiempo atrds por los
comparatistas del Derecho privado. A ello ha
de afiadirse que entre los constitucionalistas
comparatistas la actual produccién cientifi-
ca orientada al planteamiento y solucién de
los problemas metodoldgicos no estd muy
difundida. Refiriéndose a su pais, los auto-
res se hacen eco de la escasa atencion de
muchos constitucionalistas italianos por las
experiencias extranjeras, o mejor, su indife-
rencia por el método comparado, con algu-
nas importantes excepciones, como es natu-
ral. Esta reflexién creemos que podria pro-
yectarse en sus mismos términos respecto de
los constitucionalistas espafioles.
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Una de las cuestiones abordadas por
nuestros autores en esta primera parte es la
de los origenes y evolucién del Derecho
comparado general, recordando que fue
Kohler quien introdujo en el Congreso de
Paris de 1900 la cuestion relativa a la gé-
nesis del Derecho comparado, que encuen-
tra antecedentes tan ilustres como el de
Montesquieu (1689-1755), quien su Esprit
des lois, pero incluso antes, en sus Lettres
persanes, mostrd una particular disposicién
en la comparacion de las leyes y de las cos-
tumbres de los pueblos. Junto a él, Hugo
Grotius, Gottfried Wilhelm Leibniz y Gio-
vanni Battista Vico podrian traerse asimis-
mo a colacién. Habra que esperar, sin em-
bargo, a fines del XIX para entrever las
primeras investigaciones en las que se va a
tomar conciencia de la no perfecta simetria
entre texto legal y Derecho, y de la necesi-
dad de indagar en el Derecho extranjero a
fin de considerar la interpretacién por par-
te de la doctrina y la aplicacién jurispru-
dencial. Se debe a Pound la contraposicién
entre law in the book, o lo que es igual, el
Derecho plasmado en los textos legislativos
y doctrinales, y law in action, el Derecho
entendido en su aplicacién concreta y real.

Abordan a continuacién los autores lo
que consideran las dos caras del dios Jano,
el dios, recordémoslo, de todo comienzo al
que se invoca, antes que a ningtn otro, al
amanecer, y al que se dedica el primer mes
(lanuarius): el método y la ciencia. Con el
dilema método/ciencia, los Profesores italia-
nos quieren dar cuenta de un debate que en
el Viejo Continente tiene origenes antiguos.
El problema, como fécilmente se percibe, es
el de si la comparacién es ciencia o méto-
do, si bien para los autores se trata de un
problema nominal, pues optar apresurada-
mente por una de las dos posiciones, o bien
incluso sostener que la comparacion es en
parte ciencia y en parte método, no contri-
buye a resolver los problemas teéricos, ni
tampoco los practicos. Ciertamente, existe
una estrecha conexion entre el empleo de
una metodologia, la construccién de una
ciencia y la implementacion de una discipli-
na académica. En cualquier caso, las diver-

sas opciones en juego dependen, primero,
de que se comparta uno u otro de los signi-
ficados de «ciencia» y de «método», y des-
pués, de los posiciones personales sobre el
rol y la «posiciéon» de la comparacion. El
debate en cuestién todavia hoy sigue sien-
do un punto central, determinante de una
gran distincidn, vinculada a la relacién en-
tre medio y fin y, de resultas de ello, a la
prevalencia de la finalidad tedrica o practi-
ca de la comparacién. Es por lo mismo por
lo que Pegoraro y Rinella consideran que la
alternativa método/ciencia estd lejos de ser
peregrina, en cuanto que sus consecuencias
son importantes, bien desde el plano de lo
que es el Derecho comparado, bien desde la
optica de lo que debe ser para tener un sen-
tido y para conocer la finalidad a la que
debe servir. Lo que desde luego ha de es-
tar claro es que ser ciencia significa tener la
capacidad de usar un método para perseguir
una cierta finalidad, sea tedrica o prictica.

Llegados aqui, los autores van a finali-
zar esta parte refiriéndose a la ciencia del
Derecho publico comparado y a su prag-
matismo metodoldgico. El gran problema
que a su juicio presenta la autonomia cien-
tifica del Derecho puiblico comparado, y en
particular del Derecho constitucional com-
parado, particularmente si se le compara
con el Derecho privado comparado, es el de
que mientras el dltimo puede valerse de las
categorfas generales de la comparacién for-
jadas desde el siglo XIX por los estudiosos
de formacién iusprivatista, los iuscompa-
ratistas del Derecho publico y del constitu-
cional hacen uso de las mismas categorias
y raramente han intentado franquearlas
construyendo un sistema propio, peculiar,
especializado. Es por lo mismo por lo que
en el Derecho piblico comparado en gene-
ral se hace referencia con frecuencia a ela-
boraciones de comparatistas que tienen una
indiscutible matriz civilista, por lo menos en
aquellos sectores de interés comun: méto-
do, fuentes, familias y sistemas juridicos,
clasificaciones, macrocomparacién en gene-
ral. Quiza un caso aparte lo representen los
constitucionalistas estadounidenses, pues,
habitualmente, afrontan los problemas
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metodolégicos universalizando simplemen-
te las categorias del propio constitucio-
nalismo norteamericano, que, a priori, re-
putan vélidas para todo el mundo.

III. La segunda parte de la obra esta de-
dicada a los dmbitos e instrumentos del
método. Los autores comienzan abordando
el objeto del Derecho comparado, que,
como es sabido, se ocupa de los elementos
que componen los diversos ordenamientos
juridicos, o lo que es igual, de las normas
juridicas que de diverso modo contribuyen,
utilizando los términos del relevante Profe-
sor Bognetti, a «imprimir un cierto orden,
en funcién de ciertos fines, a un grupo so-
cial». Acaso sea la diferencia de mentalidad,
condicionada sobre todo por los criptotipos,
el principal obstdculo que dificulta la com-
prension a los juristas de diferente prove-
niencia territorial.

Destacan los autores que el Derecho
publico comparado en general, y el consti-
tucional comparado en particular, presentan
ciertos rasgos peculiares que han de ser te-
nidos en cuenta. El primero de ellos es que
las normas de rango constitucional expre-
san, la mayor parte de las veces, una opcién
sustantiva por parte del ordenamiento al que
pertenecen; dicho de otro modo, expresan
caracteres que valen para determinar la
identidad de un ordenamiento. No se trata
pues, de soluciones juridicas informadas por
criterios de eficiencia o eficacia, sino de
soluciones que responden a una precisa es-
cala de valores civiles y politicos. En fin, un
segundo rasgo a tener en cuenta seria el de
que, en el Derecho publico, la comparacién
implica el estudio del Derecho vigente con-
juntamente con el Derecho viviente (recor-
demos la importancia de a living constitu-
tion), y el conocimiento en profundidad de
este dltimo exige al comparatista adentrarse
en terrenos no especificamente juridicos.

Se adentran de inmediato los autores en
lo que denominan la «teoria de los forman-
tes juridicos» (teoria dei formanti giuridici).
La expresion «formantes del ordenamiento»
se toma prestada de la fonética, habiendo
sido utilizada por Rodolfo Sacco para indi-

car los diversos conjuntos de normas y pro-
posiciones que, en el 4mbito del ordena-
miento, contribuyen a generar el orden ju-
ridico del grupo. En los ordenamientos con-
temporaneos los «formantes» principales
son la ley, la doctrina y la jurisprudencia,
aunque, en Uultimo término, para el
comparatista, los «formantes» podrian ser
infinitos. Nuestros autores creen convenien-
te llevar a cabo una clasificacién simplifi-
cada de los «formantes», al entender que la
misma ha de servir mejor a las exigencias
taxonémicas de los constitucionalistas
comparatistas. Salvo la necesidad de recu-
rrir a ciencias diversas, los tres «formantes»
principales no absorben ningin otro, salvo
la mentalidad propia de los juristas, que es
un producto de lo que bien podriamos de-
nominar un «formante cultural», que 16gi-
camente condiciona la comprensién del
Derecho vigente. Por lo demas, los princi-
pales «formantes» pueden agruparse segin
el rol que estan llamados a desempefiar. Y
desde esta Optica los autores se refieren a
los «formantes activos» o «dindmicos», que
acogen aquella serie de fenémenos juridicos
que producen directamente Derecho impe-
rativo, que junto a la doctrina y a los otros
«formantes explicitos» concurren a cons-
truir los ordenamientos juridicos. En la
construccion del Derecho, la doctrina con-
tribuye a alimentar los «formantes dindmi-
cos», pero hoy, en el mundo occidental, no
produce directamente Derecho. Dos fend-
menos que se pueden apreciar en relacién
a los «formantes» son los de la «circulacion
y disociacién entre formantes». Por el pri-
mero (circulacidn) se entiende el modo a
cuyo través se relacionan la doctrina, la le-
gislacion y la jurisprudencia, y todos ellos
a su vez con el habitat prejuridico constitui-
do por la cultura en general y por la cultu-
ra y mentalidad juridicas en particular. Por
el segundo (disociacién), se alude a aquel
fenémeno por el que la norma legal, los
principios y la aplicacién jurisprudencial no
convergen hacia un mismo resultado. Diga-
mos finalmente que, para los autores, no
cabe ignorar el que se conoce como «De-
recho mudo» (Diritto muto), expresién con
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la que se designan aquellas normas que
existen y son relevantes, pero que el opera-
dor no formula, y que, incluso queriendo,
no sabria formular, normas que el hombre
practica sin ser plenamente consciente. El
método juridico regula el estudio de las
normas juridicas, pero no excluye que en el
concepto de norma juridica entren también
normas mudas.

El dato de la comparabilidad, entendida
como condicién de la comparacién, nace de
la observacion de la profunda diversidad
que puede apreciarse entre los ordena-
mientos juridicos. Naturalmente, las dife-
rencias son la sal de la comparacién. Sin
embargo, existen tales distancias entre algu-
nos ordenamientos que pueden frustrar los
objetivos cientificos de una investigacién
comparada. Como es evidente, la doctrina
comparatistica ha considerado, segin una
condicién de comparabilidad, el dato de la
homogeneidad entre los ordenamientos o
entre los institutos pertenecientes a ordena-
mientos diversos. Un instrumento que pue-
de ofrecer la medida de lo remunerable
cientificamente de una investigaciéon com-
parativa viene representado por el llamado
tertium comparationis o modelo de refe-
rencia en cualquier juicio comparativo.
Su utilidad reside en el ofrecimiento al
comparatista de un parametro de referencia
en base al cual puede expresar las propias
valoraciones criticas en términos de la com-
paracién, alcanzando asf al juicio compara-
tivo.

La obra se introduce a continuacién en
los problemas que puede plantear el lengua-
je de la traduccidn, que atafien no sélo a la
traduccién propiamente dicha, sino también
a las clasificaciones. Como dice Eco, dar un
nombre a las cosas no es una tarea como-
da; la semantica juridica ha demostrado que
el proceso de nominalizacién comporta con-
secuencias imprevistas bien en términos de
pragmaética como de hermenéutica juridica.
Asi, por poner un ejemplo, en la temdtica
de la justicia constitucional, aparte ya de los
innumerables problemas clasificatorios con-
cernientes a los instrumentos procesales,
una cuestion preliminar del metalenguaje de

los juristas concierne a la ciencia que la
estudia, que si en Italia (giustizia costituzio-
nale), en Francia (justice constitutionnelle)
o en Espafia (justicia constitucional) presen-
ta una convergencia, no sucede asi en Amé-
rica Latina, donde se habla del Derecho
procesal constitucional. En lo que atafie par-
ticularmente a las clasificaciones, los auto-
res ponen de relieve que cada vez que se
propone una clasificacién o una definicién
de los tipos que la vertebran, a los fines de
una correcta comunicacion, se suele acudir
a dos criterios: la observacién empirica, a
cuyo través se puede verificar la adecuacién
del lenguaje utilizado, y el empleo de los
usos lingtifsticos, o sea, la observacién del
empleo que del lenguaje definitorio se ha
hecho hasta ahora y de las convenciones
instauradas al respecto.

A partir de los afios 60 del pasado siglo,
los autores constatan cémo en el lenguaje de
los juristas y, sobre todo, de los filésofos del
Derecho, se ha venido difundiendo el recur-
so al término «modelo», utilizado en refe-
rencia a diversos objetos y esferas de la in-
vestigacion juridica, término claramente
extraido de las ciencias econémicas y socia-
les. En nuestra disciplina, en lineas genera-
les, se habla de «modelos constitucionales»
para, a propésito de los ciclos constitucio-
nales, referirse a las «constituciones lide-
res», esto es, las mas frecuentemente toma-
das como modelo a imitar. En conexién con
todo ello, se asiste a un fendmeno de recep-
cién voluntaria de ciertos modelos juridicos,
que tiene como base el deseo de apropiar-
se de las atribuciones de otros cuando a las
mismas se les atribuye una calidad que sue-
le identificarse como su prestigio. Nos en-
contramos de esta forma ante el fenémeno
de la circulacién de los modelos, basada en
el prestigio de esos modelos que se inten-
tan seguir. En este contexto, no ha de des-
cartarse el fendmeno de las imitaciones no-
civas, que no son sino aquellas en las que
se produce una divergencia entre el mode-
lo y el resultado de la recepcidn, que, por
cierto, a menudo es reconducible a traduc-
ciones a traducciones erréneas.

La comparacién no persigue tan sélo
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funciones tedricas, sino también funciones
practicas. Como aducen Pegoraro y Rinella,
si la finalidad principal del Derecho publi-
co comparado es la de organizar sistemati-
camente el conocimiento en el sector que le
compete, buscando analogfas y diferencias,
su misién no se agota en la pura investiga-
cién con fines meramente especulativos.
Como en otras ramas del conocimiento hu-
mano, el resultado de la investigacion pue-
de utilizarse también a nivel practico. Y por
esta misma razon, los comparatistas suelen
hablar de funciones subsidiarias o practicas,
o ulteriores a la comparacién. Asi, por
ejemplo, los resultados de los estudios com-
parados son ttiles en sede de elaboracién
legislativa. No ha de extrafiar por lo mismo
que en todas las Asambleas parlamentarias
existan servicios de estudio especializados
en el Derecho extranjero, y muchos proyec-
tos de ley se redactan teniendo muy presen-
tes las experiencias maduradas en otros pai-
ses. Los estudios de Derecho extranjero en
la jurisprudencia llevados a cabo por los es-
tudiosos del Derecho privado insisten en la
praxis de los tribunales ordinarios y en el
didlogo que entre ellos se establece. Es co-
nocido el amplio empleo de los argumentos
de Derecho comparado en los tribunales de
common law. Y es patente asimismo, que a
nivel de la justicia constitucional, las sen-
tencias constitucionales, posiblemente mds
que cualesquiera otras, deben posibilitar, y
de hecho vienen posibilitando, una amplia
circulacién de los principios constituciona-
les y, afladiriamos por nuestra cuenta, de los
avances jurisprudenciales que incorporan,
principalmente en relacién a la interpreta-
cién de los derechos constitucionales. Como
concluyen los autores en esta parte, la cir-
culacién del Derecho comparado en las sen-
tencias de los Tribunales Constitucionales
testimonia el estrecho vinculo existente en-
tre los «formantes» legislativo, jurispru-
dencial y doctrinal, y atestigua ademds que
la ciencia de la comparacién, lejos de repre-
sentar un mero elegante accesorio cultural
a las investigaciones de Derecho positivo y
a las ensefianzas tradicionales, tiene impor-
tantes aspectos operativos y que el recurso

a su metodologia es ttil en una época de
integracién juridica que a la par nos sitia
con frecuencia ante conflictos entre siste-
mas.

IV. La tercera y ultima parte del libro se
refiere a las aplicaciones y proyecciones del
método. En ella, los autores pretenden dar
respuesta a la cuestion de en qué medida el
perfil objetivo, esto es, la materia analiza-
da puede influir sobre el empleo de la me-
todologia. Dicho de otro modo: ;es siempre
indiferente desde el punto de vista de los
instrumentos utilizados analizar in instituto
de Derecho constitucional o uno del Dere-
cho privado? Para dar respuesta a este in-
terrogante, los autores comienzan refirién-
dose a las «familias juridicas», teoria elabo-
rada por diversos comparatistas, como
David, Zweigert, Kotz, Wolff y otros. Es
sobradamente conocido que las dos grandes
«familias juridicas» las encontramos en los
sistemas de common law y de civil law,
también llamados romanistas o romano-ger-
manicos. Para los autores, el concepto de
«familia juridica» no sirve para explicar y
desenvolver toda la realidad, y en particu-
lar, no explica el modelo de la democracia
liberal, transversal a las familias del
common law y del civil law. Abordan a
continuacioén la forma de Estado, que, como
es sabido, evoca la relacion fundamental
que en el interior del Estado se establece
entre autoridad y libertad, o lo que es igual,
entre gobernantes y gobernados. A la vista
del conjunto de principios y reglas que ri-
gen esas relaciones los autores creen poder
diferenciar el Estado democratico-plural del
Estado autocrético, quedando al margen
algunas formas de Estado extrafias a la tra-
dicién liberal-democrética.

La interpretacion constitucional es la
cuestion tratada a continuacién. Si de un
lado comparte con el Derecho constitucio-
nal numerosas bases tedricas y algunas téc-
nicas, de otro, sus peculiaridades se refle-
jan sobre las técnicas hermenéuticas y so-
bre las mismas visiones de otras ramas de
la ciencia juridica. La opcién entre interpre-
taciones «abiertas» o bien «estrictas» de la
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constitucion influye sobre el estudio, sobre
la aplicacidn y sobre la interpretacion de los
enunciados que conciernen a cualquier sec-
tor disciplinado por las leyes o afrontado
por la jurisprudencia. Para los autores, al
margen ya de la mutua relacién entre las
aportaciones del Derecho constitucional y
del Derecho en general, o de cualquiera de
sus ramas, puede visualizarse una especifi-
ca aportacion del Derecho constitucional
comparado en este ambito, dejado bastante
libre por parte de los comparatistas del
Derecho privado, al poder ofrecer solucio-
nes y propuestas propias, pero utilizables
por cualquier estudioso o cuerpo institu-
cional en sede del estudio de la interpreta-
cién o de la aplicacion de la constitucion.
Las fuentes del Derecho (de las que, con
toda razon, se destaca el proceso de hibri-
dacién que ha tenido lugar con el paso del
tiempo entre los modelos de civil law y de
common law), los procesos constituyentes,
los derechos fundamentales, las formas de
gobierno, la organizacién del Estado, la
descentralizacion territorial del poder, el
principio de subsidiariedad y, en fin, la jus-
ticia constitucional, son sucesivamente ob-
jeto de consideracién. Por razones obvias,
nos detendremos minimamente en esta ul-
tima materia. Comienzan recordando los
autores que en materia de justicia constitu-
cional, las cosas han cambiado bastante
desde que en 1968 Cappelletti propusiera su
esquema clasificatorio. Asiste toda la razén
a los autores cuando aducen que a la par-
cial metamorfosis de las clasicas categorias
del control de la constitucionalidad de las
leyes ha contribuido la progresiva evolucién
de los regimenes latinoamericanos y los
cambios repentinos acaecidos en los siste-
mas politicos de los paises europeo-orien-
tales. No ha de extrafiar por lo mismo que
en los tltimos tres lustros més de un autor
haya repensado la cldsica esquematizacion
binaria. Anotan Pegoraro y Rinella que en
cada ordenamiento conviven de ordinario
diversos modos de ejercer la justicia cons-
titucional. Cosa diferente es la mezcla de
modelos («la mescolanza dei modelli»),

pudiéndose también hablar de una hibrida-
cién en los modelos de la justicia constitu-
cional. A complicar el cuadro de la justicia
constitucional en el mundo, pero también a
demostrar la extraordinaria adaptabilidad a
las exigencias pricticas de cada ordena-
miento, concurren miltiples elementos, de
los que ha de destacarse la distribucién ver-
tical del poder, subrayando los autores el
estrecho vinculo que en Europa media en-
tre justicia constitucional y descentraliza-
cién. Bien puede concluirse diciendo que a
partir de una idea unitaria, la exigencia del
control de constitucionalidad, cada ordena-
miento abre sus propios caminos , adapta
los modelos, los entremezcla, utiliza mas de
uno... En el plano doctrinal, todo ello se ha
de traducir en la exigencia de no operar
simplemente mediante la aproximacién o
reagrupamiento de los diversos sistemas,
debiendo elegirse bien los elementos deter-
minantes de la clasificacion, con particular
atencion a los desarrollos histéricos y a la
influencia de factores externos (como, por
ejemplo, la resistencia del legislador o de la
magistratura ordinaria a la introduccién de
los Tribunales Constitucionales, aunque,
por nuestra parte, no vemos en absoluto que
un factor de este tipo influya para nada en
una clasificacién de los sistemas de la jus-
ticia constitucional).

Entre las conclusiones de los autores,
creemos resefiable la de que, como bien
sostienen, existe hoy un didlogo entre los
sistemas juridicos que responde a exigen-
cias concretas y que, al mismo tiempo, ase-
gura un profundo proceso cultural. Este dia-
logo constitucional entre los diversos siste-
mas se fundamenta en la circulacién de las
ideas, en el hecho de compartir valores co-
munes, en la difusién de los modelos
institucionales de gobierno y de los instru-
mentos de garantia constitucional. En el
ambito europeo, la intensificacion de estas
relaciones, entre otros diversos factores, ha
conducido a una suerte de «europeizacién»
de las teorfas constitucionales, hasta el pun-
to de poder hablarse de la configuracién de
un «Derecho constitucional europeo».
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