ESTUDIOS

EL METODO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL:
LA PERSPECTIVA DESDE EL DERECHO
COMPARADO

Por LUCIO PEGORARO (*)

SUMARIO

1. INTRODUCCION.—2. PANORAMA GENERAL: TENDENCIAS ACTUALES DE La CIENCIA

CONSTITUCIGNAL.—3. AUTONOMIA CIENTIFICA DEL DERECHO COMPARADO.—4, FINALIDAD

DE LA COMPARACION,—35. DERECHO EXTRANIERO. HISTORIA DEL DERECHO. TEORIA GENE-

RAL. COMPARACION INTERNA Y EXTERNA.—6. MACROCOMPARACION. CLASIFICACIONES.—
7. EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO DERECHO COMPARADO,

1. INTRODUCCION

Nuestro propdsito en estas paginas consiste en dar una definicién del objeto de
nuestro campo especifico de investigacion {;qué es el Derecho Comparado?) y mos-
trar cudles son las finalidades principales y secundarias del mismo, a partir de las
cuales se pueda comprender si la doctrina constitucional y, en general, del Derecho
Piablico emplea la comparacion con fines de conocimiento o, mas limitadamente, de
manera instrumental para la investigacién del Derecho interno (1).

Al objeto de esta exposicidn, en primer lugar, ¢s oportuno ofrecer una recons-
truceion historico-evolutiva del método del Derecho Constitucional —y en el Dere-

(*) Profesor Ordinanio de Derecho Piblico Comparado de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Bolonia,

(I) Sobre 1a doctrina espaiiola de Derecho Constitucional, véase el completo y rico articulo de R.
PuNsET: «lLos primeros veinte afios de la ciencia espafiola del Derecho Constitucionals, en 1a Revista de
Estudios Politices, num. 108, pags. 225 v ss.
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cho Constitucional—, que ahonde en las raices de 1a investigacion en el momento en
que la ciencia constitucional se ha liberado del peso de otras disciplinas, como la
Politica o la Filosofia, que la absorbian o, cuando menos, la condicionaban (2}; lue-
g0, debe recordarse cémo, adquirida la autonomia cientifica (y un método juridico),
también el Derecho Constitucional, a la par que otras ramas del Derecho, se ha desa-
rrollado mas alla de lo que Carl Schmitt considera las tres directrices del pensamien-
to juridico: el normativo, el institucional y el decisional (3). Tras exponer esta re-
construceion, resulta indispensable detenerse en las tendencias manifestadas mas re-
cientemente, como producto de la profunda evolucion del propio concepto de
constitucion, para pergefiar en fin una perspectiva pro futuro. A continuacién, nos
enfrentamos con un dmbito de desarrollo del Derecho Constitucional mas especifi-
co, conectado con la circulacion de los conocimientos y de los modelos, la difusa
uniformalizacién del Derecho, el proceso de globalizacién en marcha, la construc-
cion de un jus publicum europaeum y la aproximacion de las formas de Estado y las
familias juridicas. Nos referimos al papel del Derecho Comparado en el estudio del
Derecho Constitucional de cada ordenamiento {en el que se incluye naturalmente a
Espafia).

2. PANORAMA GENERAL: TENDENCIAS ACTUALES DE LA CIENCIA CONSTITUCICNAL

Los aspectos sobre los que pretendemos detenernos brevemente en las paginas
que siguen, antes de pasar al niicleo de nuestro articulo, hacen referencia, por este
orden, a las funciones de una doctrina juridica que trata de evitar que el Derecho
Constitucional se traduzca en una ciencia justificadora de lo exisiente (4} y a su
toma de posicidén frente a los principios y valores.

En cuanto al primer asunto, el comportamiento del jurista cambia sensiblemente
seglin que 1a constatacion comyin del papel desarrollado por las fuentes no escritas,
por la jurisprudencia, por la praxis que resuolta de integrar textos con frecuencia va-
gos e indeterminados, comporte una mayor o menor acentuacién del componente 1é-
xico. Cambia también segin que este o aquel estudioso pertenezca a una escuela que

{2) Cfr. sobre esto (ademas del clisico K. LARENZ: Methodenlehre der Rechtswissenshafi, Sprin-
ger-Verlag, Berlin-Gottingen, 1960) A, RUGGERI: «Dottrine della Costituzione e metodi dei costituziona-
listi (prime osservazioni)», en ASSOCIAZIONE ITALIANA DEI COSTITUZIONALISTL: /i metode nella scienza del
diritto costituzionale, Cedam, Padova, 1997, pag. 43; y también M. GALIZIA: Scienza giuridica e diritto
costituzionale, Giuffre, Milane, 1954, pdg. 60; ademds de C. MORTATI: voz «Diritto costituzionale: a) no-
zione ¢ caratterin, en Enc. del dir, Giuffré, Milano, X1, 1964, pigs, 948 v s.

(3} La cita de Uber die drei Arten des rechtswissenshafilichen Denkens, del 1934, se halla en A.
Barpassagre: «Il problema del metodo nel dirio costituzionale», en ASSOCIAZIONE ITALIANA DEI
COSTITUZIONALISTE: op. cit., pig. 90.

(4) Lacxpresion de F. MERUS! es citada a menudo por la doctrina italiana, como, por ejemplo, cn las
obras de A. RuGGere: [l Consiglio dei ministri nella Costituzione italfana, Giuffré, Milano, 1981, phg. 18,
nota 20, y Dottrina della Costituzione..., cit., pég. 40,
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se relaciona con las doctrinas iuspositivistas o fusnaturalistas, Cambia, en fin, en re-
lacién con el significado otorgado a la denominada «comstitucién material» y a su
pretendida indole prescriptiva.

Por un lado, quien pone el acento en et «verbo» (*) de la constitucion (35) corre
el riesgo més que seguro de describir algo que solo aparece sobre el papel; cuando,
en la realidad, ciertas disposiciones no se aplican; algunos aspectos asumen una im-
portancia desmesurada respecto de la intencién de los constituyentes y de la propia
letra del texto; la jurisprudencia reelabora el significado de palabras y enunciados;
las relaciones entre poderes y organos se mutan como consecuencia de los acuerdos
¥ practicas que se establecen entre ellos; se fijan reglas no escritas (pero de algin
modo obligatorias) que no se limitan a interpretar [a constitucién, sino que la inte-
gran y la cambian; etc.

Por otro lado, quienes consideran los problemas del lenguaje «elegancias super-
fluas y quizds nocivas» (6) —y, por tanto, se sirven solo, o principalmente, de la
descripcion fotografica de la realidad para el estudio del Derecho Costitucional—
cometen numerosos desatinos. Al desinteresarse por completo, ¢ casi, del dato tex-
tual y det hecho de que, también, las palabras de las constituciones, en tanto que va-
gas y adaptables —en suma, rodeadas de zonas grises—, ofrecen areas de significa-
do que habrdn de fijarse por los usos, aproximan la ciencia juridica a otras discipli-
nas, como la Historia, la Ciencia Politica v ta Sociologia (ciencias del sein y no del
sollen); contribuyendo, en los casos extremos, a desprestigiar el papel mismo del
Derecho. Con su planteamiento, reducen la ciencia constitucional a criterio de orde-
nacién de las experiencias y la constitucion (formal} a trozo de papel susceptible de
cualquier derogacion o violacién, En cierto modo, agudizan la pérdida de una ética
del Derecho, no en cuanto portador de este o aquel valor, de esta o aquella ideologia
o vision del mundo, sino en cuanto Derecho mismo, que estd llamado a regular el
comportamiento de los hombres y no a ser regulado por el arbitrio de quienes deben
estar sometidos al mismo (7).

(*) N.T. Aparecc asi cn el original: «il “verbo” della Costituzicne». En cspafiol, la traduccion literal
no careceria de sentido; aunque, sin duda, seria preferible sustituirla por un término convencional para
evitar el posible jucgo barroco de la palabra (como, por ejemplo, literalidad o letrg). Sin embargo, 1a he-
mos dejado por la referencia precisa que se hace a dicho término en la nota 5.

(5) La expresidn es de G. SACERDOTI MARIANI: «I] “verbo™ della Costituzionen, en G. SACERDOTI
MarIANEA, REPOSO-M. PATRONO: Guida alla Costituzione degli Stati Uniti d’ America. Duecenta anni di
storia, lingua e dirio, 2. ed., Sansoni, Firenze, 1991, pdgs, 25 y ss.

{6} Cft,, en sentido critico, U. SCARPELLI: voz «Semantica giuridican, en Nss. dig. it., XV1, Utet, To-
rino, 1969, pag. 994,

(7) Observa U. ScarpPELLI («d| metodo giuridico», ahora en L ‘etica senza veritd, 11 Mulino, Bolo-
gna, 1982, pag. 201} que «& frequente ed evidente negli studi sul metodo ginridico orientati in senso des-
crittivo, storiografico e scientifico, una forte disposizione a svalutare il metodo giuridico stesso, ritrovan-
do le cause dirette delle scelte e prese di posizione degli operatori del diritto e dei giunisti in fattori socia-
li, economici, psichici, ecc. I metode giuridico appare, a molti studiosi di tale disposizione, un metedo
per simulare ragioni dissimulando moventi reali. Bisogna perd denunciare i rischi inerenti a questa ten-
denzan,
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Probablemente, como sucede a menudo, 1a solucion se encuentre en la biisqueda
de una via mntermedia y de compromiso (8).

Bl estudio del texto constitucional, que no se puede desligar del realizado en la
fase de elaboracion de toda constitucion (9), tampoco puede prescindir del analisis
en su desarrollo posterior, ni de la investigacion de las alteraciones del significado
de las palabras, ocasionados por la intervencion del legislador, la administracion y,
sobre todo, los tribunales constitucionales. Al mismo tiempo, la consideracion de las
costumbres, las convenciones y las pricticas —esencial en el Derecho Constitucio-
nal— no puede asumir la funcion subversiva de deslegitimar las palabras de la ley
fundamental en los sistemas con constitucion escrita y rigida, hasta el punto de que
atente conira una congquista basica del constitucionalismo contemporaneo: la de la
supremacia de la ley superior, como tal codificada y dotada de rigidez.

Asi las cosas, si no extrae consecuencias prescriptivas de las fuentes vigentes, ni
de los posibles efectos derogatorios en ¢l 4mbito del descnvolvimiento de las nor-
mas, la tarea del constitucionalista debe ser la de comparar el Derecho Constitucio-
nal codificado con el que efectivamente se aplica, denunciando las desviaciones, en
caso de darse; pero sin perder de vista la supremacia de la constitucién, aun cuando
se la considere como un algo dindmico y en evolucién como consecuencia de los
cambios registrados en los usos lingliisticos.

Un segundo aspecto que caracteriza al constitucionalismo actual junto con el del
punto de vista de 1a doctrina que lo estudia, es la importancia dada a los principios
{y a los valores) expresados en las constituciones, o que se deducen de ellas.

Sea cual fuere la opinién de cada uno acerca de la naturaleza de los principios
[«normasy, como las estiman muchos; o «matrices de hormas», como piensan fos
que sostienen la impropiedad de las mismas para regular completamente el compor-
tamiento humano (10}] y acerca de la indole normativa o «por principtosr» de la
constitucion (11), es indudable que, desde la perspectiva de la interpretacién y la

(8) Schre esto y otras cuestiones relacionadas, véase U. SCARPELLL Semantica giuridica, cit.,
pag. 996.

{9) En cuanto a este particular, nos remitimos a las consideraciones iniciales que desarrollamos cn
«ll sistema delle fonti givridiche nelle Costituzioni deli’Est curopeo», en Quad, cost., 1993, pigs. 111 y
ss.; y en Eur. Jowrn. Of Law, Phil. and Computer. Sc., 1995, IV, pags. 233 y ss.

(10} Por ejemplo, a favor de la primera postura, se encuentran V. CRISAFULLI: «A proposito dei
principi generali del dinitto e di una loro enunciazione legislativar, in Jus, 1940, 1, pags. 193 y ss.; In:
«Per i determinazione del concetto dei principi gencrali del diritto», en Riv. int. fil. dir,, 1941, pags. 41y
s5.; L. GIANFORMAGGIO: «L’interpretazione della Costituzione tra applicazione di regole ed argomenta-
zione basata su principi», in Riv, int. fil. dir., 1985, pag. 70. En cuanto a la scgunda, citamos a U.
SCARPELLL: «Diritti positivi, diritti umani: un'analisi semiotican, en 8. CAPRIGLI-F. TREGGIARI (a cura di):
Diritti umani e civiltd giuridica, Pliniana, Perugia, 1992, pag. 39 (en el sentido de que sean «matrices de
normas»); F. MOBUGNO: voz «Principi generali del dititton, en Ene. giur., XXIV, Treccani, Roma, 1991,
pags. 3 y s,

(11) Véase A. RUGGERL: Dottrine della Costituzione, cit., pag. 49; y también, sobre el mismo tema,
V. ANGIOLINI: Costituente ¢ costituito nell Ttalia repubblicana, Cedam, Padova, 1995, passim, y, sobre
todo, M. DoGLIANG Introduzione al diritto costituzionale, 11 Mulino, Belogna, 1994.
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aplicacion, los auténticos modernos «sefiores del Derechoy (12), es decir, los tribu-
nales constitucionales (o las cortes y tribunales supremos, en su caso), Usan ya, don-
dequiera que sea necesatio, las estructuras lingitisticas seminticamente indetermina-
das de los textos no s6lo para atribuirles significados no conselidados por los usos
precedentes, sino también para seleccionar los principios prevalentes a la hora de
examinar una cuestién; para precisar «valores» no determinados, sacrificando inclu-
80 otras interpretaciones a su favor; para construir axiologias de principios; para le-
vantar, en fin, edificios juridicos distantes no s6lo de los textos sino también, a me-
nudo, de la misma voluntad de otros sujetos que contextualmente operan en el siste-
ma juridico de referencia (in primis el legislador y, a veces, ¢l mismo poder de
revision} (13).

La doctrina constitucionalista, ante tal panorama, manifiesta tendencias opues-
tas. Alguna, bien renuncia a ofrecer reconstrucciones auténomas del Derecho Cons-
titucional, hasta el punto de confundirse con la exposicién {a veces incluso acritica)
del derecho escogido (o construido) por los tribunales; bien, consciente de su inca-
pacidad de ofrecer reconstrucciones auténomas, se refugia en estudios historicos
centrados en si mismos {14). Otra reivindica la autonomia del papel de los juristas y,
a partir del discurso de los tribunales, desarrolla metadiscursos, analizando la rela-
cién de los mismos coun los de la constitucion v la ley (15).

3. AUTONOMIA CIENTIFICA DEL DERECHO COMPARADO

La circulacion de los principios, sin duda debida a la fuerza expansiva del cons-
titucionalismo liberal-democratico (16) y al papel conquistado por su logro mas im-
portante —la justicia constitucional—, permite introducir el discurso principal sobre
el que pretendemos detenernos: la imprescindible exigencia de estudiar el Derecho
Constitucional de cada ordenamiento desde la perspectiva del Derecho Comparado.

(12) Laexpresion sc refiere al titulo de un famoso ensayo de R. C. vAN CAENEGEM: Judges, Legisla-
tors gnd Professors. Chapters in European Legal History, Cambridge University Press, Cambridge,
1987, traducido al italiano con el titulo [ signori del diritto, Giuffré, Milano, 1991.

(13} Sobre esto, remitimos a las conclusiones de nuestro trabajo Lineamenti di giustizia costituzio-
nale comparata, Giappichelli, Torino, 1997.

{(14) Este no es el caso de estudios que, shondando en las propias raices de la historia con el fin de
una mejor comprension del presente, utilizan un rigurose método juridico, como, por gjemplo, entre los
miés recientes, los de G. BoGNETTE: «Lo spirito del costituzionalismo americanos, I, La Costituzione libe-
rale, Giappichelli, Torino, 1998, y IT, La Costituzione democratica, Giappicheili, Tarino, 2000, o de R.
L. Branco VaLDES, E! valor de la Constitucién, Alianza Editorial, Madrid, 1994.

{15) Portodos, véase A. LAIOIE: Jugements de valeurs, Puf, Paris, 1997. Para una critica a la excesi-
va importancia conferida al estudio de las argumentaciones —por considerarlo «una contribucion impor-
tanten—, véase U. SCARPELLY: «Le argomentazioni dei giudici: prospettive di analisi», en L ‘etica senza
veritd, cit., pags. 251 ¥ ss. y, en especial, 1a pig. 285,

(16} Véase G. DE VERGOTTINL Le framsizioni costituzionafi, 1l Mulino, Bologna, 1998, vy L.
MEezzeTTl: Le democrazie incerte, Giappickelli, Torino, 2000.
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Desde tiempos remotos, mas ¢ menos conscientemente, los juristas y, en gene-
ral, las personas dedicadas a la investigacion han realizado comparaciones. Esto no
significa, sin embargo, que el Derecho Comparado exista como ciencia desde siem-
pre. Incluso hace relativamente poco, se ha afirmado que el Derecho Comparado no
€s una clencia, 5ino un método que se utiliza en el estudio de otras ramas del Dere-
cho o, en el mejor de los casos, que el Derecho Comparado es ciencia (s6lo) porque
se vale de un método propio (17).

Conviene, en este punto, definir los términos de la cuestion. Con la palabra
«ciencia» se entiende «un complejo organico y sistematico de conocimientos, deter-
minados a partir de un principio riguroso de verificacion de su validezn; mientras
que amétodon es un «modoe de proceder, sistematico y funcional, en una actividad
tebrica o préctica, tendente a garantizar la consecucion del fin prefijadoy (18).

Por tanto, una ciencia puede definirse como tal solo cuando el estudio de una
determinada matetia se aisla y se diferencia de otras, se propone finalidades cognos-
citivas autdnomas y organiza un método propio (o métodos propios) para alcanzar-
las. Una ciencia puede valerse de muchos métodos, pero el seguimiente de un méto-
do en particular no hace de ese estudio una ciencia.

La investigacion del Universo, por ejemplo, se eleva a la categoria de ciencia
con la especializacion de su objeto de estudio y con la adopeidn de metodologias di-
versas, 0 especializadas, respecto de las que se emplean en otros campos del conoci-
miento { 19); del mismeo modo, el Derecho Comparado puede reivindicar la dignidad
de ciencia s6lo desde que la finalidad que persigue no es otra que la de sistematizar
los materiales juridicos de un ordenamiento paiticular, utilizando para este fin tam-
bién el conocimiento de otros ordenamientos con la idea de ofrecer una compara-
cion, de verificar las analogias y las diferencias, de clasificar institutos y sistemas,
dando orden al conocimiento v creando modelos dotados de prescriptividad.

Las consecuencias de considerar ef Derecho Comparado una ciencia en lugar de
un método para el estudio de otras ramas del Derecho son maltiples. En primer lu-
gar, la consciencia de investigar en un sector autonomo, distinte de otros ya trilla-
dos, orienta y especializa un campo del saber, con lo que se contribuye a la amplia-
cidn, circulacion y divulgacion de los conocimientos. En segundo lugar, perfecciona
la capacidad de orgamizar las investigaciones con un método propio (o, en todo caso,
con metodologias especializadas). En tercer lugar, favorece la formulacion de clasi-
ficaciones y modelos, que se utilizardn —también, aunque no sélo— para verificar

(17} Constiliese M. Rotonpy: «Diritto comparatos, voz del Nss. dig. it V, Utet, Torino, 1960,
pag. 822, Otros estudiosos han insistido en la escasa relevancia de la cuestion o, practicamente, la han ig-
norado en escritos dedicados a [a materia, En el sentido de reducir la importancia del problema, véase G.
Gorea: «Diritto comparaton, voz de la Enc. dir, XII, Giuffré, Milano, 1964, pig. 933.

(18) Véase, por ¢jemplo, la definicién de G. GABRIELLY: Grande dizionario illustrato della lingua
fteliana, Mendadori, Milano, 1989, II, pag. 3335 y pag. 2182,

([9) De manera similar, el psicoanilisis solo se reconocid como ciencia -—y tampoce de forma muy
rdpida— (ras la sistematizacion de la materia que ofrecidé Sigmund Freud.
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la coherencia de las recepciones o exportaciones, o ambas actividades, de institucio-
nes y disciplinas; sus potenciales funcionalidades o su rendimiento. En cuarte lugar,
da vida a comunidades de estudiosos que, en la reivindicacién de su autonomia
—<laro es, cientifica—, pueden contribuir también al incremento cultural de nuevas
generaciones de estudiantes y estudiosos, y a la transmision de tales conocimientos
gracias a la unién entre investigacion y didactica.

Un segundo problema se refiere a la autonomia del Derecho Pablico Comparado
en el ambito de la categoria mas amplia del Derecho Comparado.

Como sucede en otros dmbitos cientificos, en los cuales, de un grupo cientifico
y disciplinar reunido en torno a un nombre {fisica, sociclogia, filosofia, etc.} surgen
ciencias especializadas, en una relacién de género a especie caracterizada no ya —o
no sélo— por las diferentes metodologias, sino casi siempre por los diversos objetos
que han sido delimitados para cada investigacion, asi acontece también en nuestro
campo.

La comparacion, de hecho, puede tener como objeto los mas variados sectores
del Derecho. Una primera y gran distincion se refiere a la existencia de una fractura,
también en la tradicion cientifica, entre Derecho Pablico y otras ramas del Derecho
(en particular, el Privado). Si bien es cierto que tal fractura no se produce de igual
modo en el Derecho inglés o, cuando menos, se ha interpretado de forma muy dis-
tinta alli a como se ha hecho en el continente europeo.

Para que una actividad pueda ser adscrita a la Ciencia del Derecho Comparado,
es necesario cscoger, al menos, dos «objetos» que puedan compararse; que la finali-
dad sea la de ofrecer esa comparacién (20); que el método no se reduzca a una mera
exposicidn paralela de dos o mas sistemas, o de dos o mas institutos pertenecientes a
diferentes ordenamientos; que las referencias de la comparacion no sean instrumen-
tales del analisis del ordenamiento interno ¢ —dicho de otro modo— que el fin sea
el de ofrecer una clasificacion o configurar un modelo. Y esto vale tanto para el De-
recho Plblico como para el Derecho Privado comparados. Vale también, entendido
como un todo, para el Derecho Comparado en general.

Para que sea posible el Derecho Publico Comparado, es necesario sobre todo
que el Derecho Piblico de los ordenamientos investigados (objeto de estudio) pre-
sente una autonomia propia (también cientifica). Por tanto, el presupuesto es la exis-
tencia de derechos piublicos —en plural— susceptibles de ser comparados. En con-
secuencia y de acuerdo con su significado actual, el Derecho Pliblico Comparado no
puede tener como objeto ordenamientos e instifuciones anteriores a la division entre
Puiblico y Privado (cesura maduarada lenta y largamente a lo largo de los siglos pasa-
dos, y asumida como tal —y tampoco en todas partes— hace relativamente poco
tiempo). De igual modo, no pueden estimarse investigaciones de Derecho Publico
Comparado en sentido estricto —y, por esta razén, nunca de Derecho Comparado—

(20)  El estudio del Derecho romano, por ejemplo, aunque sea una ciencia en si, no se presta al ana-
lisis comparado. A lo sumo, puede ofrecerse una comparacion diacrdnica o histdrica del mismo; pero,
como veremos, esta labor no forma parte del Dereche Comparado en sentido estricto,
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las que se centran en instituciones situadas a mitad de camino entre los Derechos
Piblico y Privado, como sucede con los propios del Derecho del Trabajo o los que
estudian Ia disciplina de la competencia o similares; dejando a salvo las ocasiones
en que se reflexiona acerca del acento puesto en la parte publica o privada de la in-
vestigacion,

Una nueva distincién concierne, en la esfera del Derecho Pliblico Comparado, a
la existencia de otras subdivisiones.

En concreto, el Derecho Constitucional Comparado resulta una especializacidn
del Derecho Pablico Comparadoe. Su presupuesto se sitiia y se amplia desde vun con-
cepto de «constitucion» lato sensu, prefiado de rasgos comunmente aceptados (los
forjados en los constitucionalismos inglés y francés), que, de algin modo, excluyen
el concepto de «constitucion materialy; ya que, segun esta formulacion, todos los or-
denamientos siempre tienen una constitucién material y, en consecuencia, si nos ser-
vimos de esta categoria, todas las «constituciones» de cada época y de cada lugar se-
rian comparables en el ambito del Derecho Constitucional Comparado.

Por su parte, el Derecho Administrativo Comparado estd adquiriendo progresi-
vameilte una importancia cada vez mayor. Con la expansion del papel de las admi-
nistraciones publicas y la reduccion de las diferencias entre los diversos modelos (en
particular, entre el inglés —y, en general, anglosajén-— vy los continentales), se hace
posible la comparacion ne sélo de modelos, sino también de instituciones concreias,
estructuras organizativas o procedimientos existentes en ordenamientos hasta hace
poco tiempo rigidamente contrapuestos [baste pensar en los estudios sobre las admi-
nistraciones independientes, ¢l procedimiento administrativo o las corporaciones
sectoriales de base privada (21)].

En resumen, de acuerdo con los argumentos sucintamente expuestos, se puede
considerar al Derecho Comparado una ciencia, cuyo proposito persigue finalidades
preeminentemente cognoscitivas. Una ciencia que a su vez tiende a especializarse:
desde la primera gran divisién entre Derecho Privado Comparado y Derecho Pibli-
co Comparado hasta las posteriores, de las cuales brota la existente hoy entre Dere-
cho Constitucional Comparado y Derecho Administrativo Comparado (circunstan-
cia que no excluye naturalmente que sean frecuentes los solapamientos e incursio-
nes de una rama en la otra).

4. FINALIDAD DE LA COMPARACION

Si la finalidad principal del Derecho Publico Comparado es la de organizar sis-
tematicamente el conocimiento en €l dmbito de estudio que le compete, su misién
no se agota en la investigacion pura con fines meramente especulativos, Como otras

(21) Incluso, desde ¢l punto de vista de una gradacién de la especializacion, se puede pensar en un
Derecho Eclesigstico Comparado, en un Derecho Parlamentario Comparado, en un Derecho Comparado
de los Entes Locales, etc.
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ramas del conocimiento humano, el resultado de la investigacion puede ser emplea-
do también en el campo practico.

En el estudio de la teoria de 1a relatividad, Albert Einstein no se propuse plausi-
blemente otro objetivo que el de comprender la estructura del Universo; lo que no es
obice para admitir que las aplicaciones practicas de su descubrimiento hayan resul-
tado inmensas. S7 parva licef magnis componere, también el trabajo del comparadis-
ta tiene a menudo similar fortuna. Los estudios sobre las aplicaciones de las cartas
de derechos o sobre 1as nuevas funciones de fos tribunales constitucionales, los refe-
renda abrogativos de ciertos ordenamientos, el proceso de devolution en el Reino
Unido, los procedimientos de revisidn constitucional, el derecho de acceso a las ad-
ministraciones publicas, etc., pueden tener repercusiones de todo alcance. Precisa-
mente por esta razdn es habitual que los comparadistas hablen de «funciones subsi-
diarias de la comparacion» (22). Sin pretension de exhaustividad, pasamos a enun-
ciarlas a continuacion.

Antes que nada, los resultados de los estudios comparados son, més que utiles,
indispensables en el Ambito de la elaboracion legislativa. En todos los parlamentos y
asambleas, sean monocamerales o bicamerales, asi como en los gjecutivos v, a me-
nudo, en los parlamentos y asambleas de los entes territoriales menores existen ofi-
cinas especializadas en el estudio de los Derechos extranjeros; y, taramente, un pro-
yecto de ley se redacta sin que previamente se hayan consultado las experiencias de-
sarrolladas en otros ordenamientos. No es extrafio que tales servicios pongan a
disposicién de los parlamentarios documentos especificos con los textos normativos
de referencia, que, a veces, se acompafian con cometarios ad hoc o prefacios ilustra-
tivos. Se necesitan sdlides conocimientos de Derecho Comparado para comprender
las afinidades y las diferencias; para evitar transposiciones ineficaces o, aun peor,
negativas; para comprender si el «caldo de cultivo» del ordenamiento que recibe una
normativa extranjera es fecundo o estéril (23).

En otro aspecto mas «elevado», como es el de la elaboracion y modificacién de
textos constitucionales, también se requicre una marcada sensibilidad hacia la com-
paracion. Con el surgimiento de nuevas olas de constitucionalismo, especialmente
en los paises de la Europa del Este, hemos asistido a un intenso intercambio de ex-
petiencias y de conocimientos. En una primera fase, se ha tratado sobre todo de una
apaortacidn unidireccional, que se ha revelado muy atil para los borradores de las na-
cientes constituciones en unos ordenamientos que salian de decenios de regimenes

(22) G. DE VERGOTTIN:: Diritto costituzionale comparato, 52 ed., Cedam, Padova, 1999, pigs. 5
y ss.

(23) El fendmeno no se limita a las leyes. En up época que se caracteriza por Ia decadencia de los
parlamentos como lugar de elaboracion de Jos textos notmatives en favor de los ejecutives, tambiéa la
produccion preparatoria de los mismos debe tener en cuenta ¢l Derecho Comparado: no sélo en el disefio
de técnicas de legislacion delegada y de control de las mismas, sino también en la elaboracion de la disci-
plina sustancial (baste pensar en la normativa reglamentaria cn materia de organizacion de los servicios
de la administracion piiblica, de procedimiento administrativo, de estructura y facultades de agencias y
administracioncs independientes, etc.).
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dictatoriales, Ni el estudio de las constituciones occidentales, ni el de los comenta-
rios sobre las mismas podian revelarse de utilidad para los constituyentes de la Eu-
ropa Centro-Oriental, si no se hubiesen acompafiado de las observaciones de los
comparadistas sobre la idoneidad de recibir una u otra institucion; sobre la impor-
tancia del Derecho autoctono sedimentade (los llamados criftotipi en la terminolo-
gia cientifica italiana) como condicionante del Derecho vigente; sobre las condicio-
nes —no sdlo juridicas— necesarias para el correcto funcionamiento de un determi-
nado instituto.

De hecho, cuando falta el trabajo del comparadista que no se limita a estudiar un
sistemna juridico extranjero, sino que, ademds, analiza todos los elementos que se
han esbozado hasta ahora, la actividad normativa afectada por las experiencias ex-
tranjeras puede conducir a resultados desconcertantes (24).

La funcion auxiliar en la redaccion de actos normativos asume mayor importan-
cia en una época de globalizacién y de creciente interaccién entre las experiencias
juridicas, especialmente en el ambito comunitario, y se anuda a una segunda fun-
¢ion: la de homogeneizacion del material normative. De hecho, el estudio de (y la
comparacidon entre) las diversas normativas permite a los operadores juridicos que
disponen de los elementos necesarios para distinguir los factores de contacto de los
de conflicto, la elaboracion de textos comunes {(en suma, de normas lo més homogé-
neas posibles).

En este sentido, procede resaltar que la labor de los comparadistas se revela
también muy valiosa por ciertas disposiciones contenidas en tratados y convencio-
nes internacionales: muchos de los cuales tienen como finico objeto la armonizacion
de disciplinas y en los que, en todo caso, siempre se pretende vincular el mayor mi-
mero posible de ordenamientos a reglas comunes.

A su vez, los actos de Derecho Internacional v, en Europa, los de los érganos de
la Union Europea, que se dictan con el animo de contribuir a crear un tejido comin
de principios y de reglas, influyen sobre otra funcién accesoria del Derecho Compa-
rado: la de ayudar a la interpretacion de esos actos mediante la adicion de nuevos

(24) Esel caso de la introduccion del institute de la mocién de censura constructiva en ¢l ordena-
miento local italiano, realizada con la evidente finalidad de dar mayor estabilidad a los gobiernos locales,
por la falta de las condiciones que justifican esta institucion (respecto de Alemania), en el sentido de to-
mar como puntos de partida y de destino los que llevaron a contemplarla en la Grundgeserz: sustancial bi-
partidismo, con un tercer partido pequefio que puede convertirse en el fiel de la balanza; posibilidad del
gobiemao de actuar en el parlamento desde una posicidn de minoria; previsitn del «estado de emergencia
legislativax para afrontar las crisis. Condiciones, todas éstas, que faltaban en Ttalia, donde ademds el ins-
tituto de la mocidn de censura no existia, y todas las crisis se zanjaban con dimisiones voluntarias (todo
lo més, imputables a litigios internos de tas coaliciones de gobiemo). El resultado de esa comparacion
emronca, o del uso meramente politico y propagandistice de la misma, fire el fracaso total de la mocion de
censura consiructiva: las crisis de los ejecutivos locales continuaron resolviéndose con la préctica de las
dimisiones voluntarias, incluso pocos dias después de la innovacion legislativa (situacion que s6lo se ha
superado tres afios después con una nucva ley de eleccion directa del alcalde, que ha solucionado comple-
tamente el problema).
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significados; pero no solo de los internacionales o comunitarios, sino también de los
propios de cada ordenamiento; que deben ser interpretados segin su conexidn con
las disposiciones del sistema juridico de referencia y de acuerde con el significado
que se les deba atribuir en cada caso, para vincular correctamente todos los ordena-
mientos afectados.

En otro orden de cosas, la investigacion comparada de la interpretacion que se
da en los ordenamientos ajenos a una disposicion que debe ser considerada en el
propio Derecho también puede entenderse util para el jucz, para la administracion o
para el ciudadano mismo.

5. DERECHO EXTRANJERO. HISTORIA DEL DERECHO. TEORIA GENERAL,
COMPARACION INTERNA Y EXTERNA

Para alcanzar sus fines —tanto el principal (el conocimiento) como los subsidia-
rios— el Derecho Comparadoe se vale del método juridico, que tiene por objeto de
estudio las normas que componen los ordenamientos; el metalenguaje utilizado es el
del jurista, al que han de repugnar los juicios de valor, en tanto que imponen valora-
ciones éticas, morales, religiosas o de cualquier tipo (en todo caso, si un estundioso
las realiza, debe advertir de que lo esta haciendo, para que el lector las distinga con
facilidad de ios juictos de hecho).

A tal fin —aunque no s6lo por ello—, es oportuno diferenciar la investigacion
que desarrolla el Derecho Publico Comparado de otras.

En primer lugar, el Derecho Comparado no coincide con la Historia del Dere-
cho; aunque —conviene dejarlo claro cuanto antes— es un hecho que la compara-
cién puede ser tanto sincronica (cuando se propone comparar dos 0 mas ordena-
mientos o institutos de una misma época) como diacrénica, cuando la comparacion
abarca institituciones y ordenamientos que pertenecen a periodos diversos (25). El
estudio histérico es fundamental para el analisis que persigue la comparacién; por-
que sdlo cuando la investigacion ahonda en la historia es posible extraer las raices
de instituciones y disciplinas, revelar los crittotipi, comprender analogias y diferen-
cias. Ahora bien, una cosa es proponerse como finalidad principal el conocimiento
de la evolucién de un otdenamiento o instituto y otra servirse de aguél para realizar
la comparacion. En resumen, la historia juridica posee una funcidén auxiliar —aun-
que, por supuesto, importantisima— respecto del fin principal de la comparacion.

De mode similar, los estudios de las doctrinas politicas se tevelan casi siempre
utiles y, a menudo, indispensables para una mejor comprension de los fendémenos ju-
ridicos. Es suficiente para comprenderlo la relevancia en el ambito constitucional de
las obras de ciertos autores como —por citar solo algunos— Bracton, Fortescue,

(25) Por ejemplo, una investigacién comparada puede tener como objeto la evolucion de la justicia
constitucional desde la Francia de la TV Repablica (1946) hasta hoy.
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Coke, Hamilton, Jefferson, Madison, Tocqueville 0 Montesquieu; o a la influencia
sobre el pensamiento juridico de filosofos como Aristételes, Locke, Hobbes o Kant.
Sin embargo, el estudio del pensamiento filosafico y de las doctrinas peliticas tam-
poco agota 1a investigacion comparada, que se desenvuelve firmemente asida al De-
recho positivo y no se diluye en meta-investigaciones que, a la postre, persiguen la
exégesis del pensamiento de otros.

Tampoco el Derecho Piblico Comparado coiticide con la Ciencia Politica, aun
cuando (especialmente en el campo de las formas de gobierno) existan dreas de sola-
pamiento que inducen a muchos autores a olvidarse de ello. De hecho, la Ciencia
Politica, incluso en los dmbitos de interés comiln, no se propone las normas como
objeto de estudio, sino, por el contrario, los resultados que aquélias determinan: es
una ciencia del ser y no del deber ser, que utiliza el método empirico; pero sélo se
interesa por la concreta realizacion de las prescripeiones normativas, ignorando el
tracto que se verifica desde éstas hasta su efectiva aplicacion.

Por otro lado, es evidente que el comparadista no puede limitar su trabajo al
dato textual, dejando de lado los efectos de la aplicacion de las normas (26). En este
sentido, son de gran utilidad las investigaciones sobre el nacimiento, consolidacidn,
mutacién y decadencia de reglas juridicas como las costumbres y convenciones
constitucionales; la practica; la jurisprudencia; las reglas de cortesia parlamentaria y
de respeto reciproce entre brganos constitucionales; eteétera. Pero, como ya se decia
en el § 1, incluso en este terreno fronterizo con otras ciencias, el estudio del Derecho
Comparado no puede convertirse en el propio de una ciencia justificadora de lo
existente; porque, si asi fuere, perderia no s6lo su autonomia cientifica, sino la mis-
ma naturaleza de ciencia (mientras que, en cambio, continuarian existiendo la Cien-
cia Politica ¥ la Sociologia del Derecho, que, como acabamos de decir, son ciencias
del sein —del ser— y que tienen por objeto la realidad, los datos que ésta ofrece, y
no las normas).

Ademas de la Historia del Derecho, de la Ciencia Politica y de la Sociologia Ju-
ridica, el Derecho Comparado se diferencia también de la Teoria General dei Dere-
cho. No obstante, esta disciplina no puede dejar de servirse —acaso inconsciente-
mente— del Derecho Comparado para forjar sus construcciones cientificas; ya que
éstas se elaboran a partir de la observacidn del funcionamiento actual, o pretérito, de
los ordenamientos. Sin embarga, st fin no es el de establecer comparaciones, sino el
de construir un conjunto de conceptos validos y aplicables. Nos referimos, por ejem-
plo, a las elaboraciones tedricas de conceptos como «fuenie del Derecho», «normay,
«Estado» o «jerarquiax. Sibien, en este caso, aparecen numerosos puntos de contac-
to con el Derecho Comparado, no debe olvidarse que el fin de éste no es el de la pro-
posicion y fijacion de conceptos inmutables, sino —lo repetimos una vez mas— la

(26) Asi, en el estudio de la forma de gobierno alernana, debe preguntarse no sélo si estd previsto y
como s¢ regula el instituto de la mocion de censura constructiva, sino también si y cudntas veces y coma
se ha puesto en marcha; sopesar la funcionalidad de la misma respecto de los fines perseguidos por los
constituyentes; etc.
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bisqueda de diferencias y de analogias, cuyo método se sirve, con un alcance varia-
ble, de! anaiisis empirico de los ordenamientos, considerados en las estructuras lin-
glifsticas que los componen; asi como en la manera concreta en que se aplican las
normas relacionadas con ellas o, en todo caso, vigentes.

En otro orden de cosas, el Derecho Comparado tampoco coincide con 2l estudio
del Derecho extranjero. Comparar exige un objeto de referencia distinto del propio y
la comparacion, en el sentido que tratamos, implica el estudio del Derecho extranje-
ro; pero no se agota en él. Todo comparadista, antes o después, ha trabajado sobre
una institucién concreta o un ordenamiento diferentes del suyo. Sin embargo, este
modo de adquirir conocimientos, desde una Optica comprensiva, se convierte en ac-
tividad instrumental de la comparacién ante otros institutos w erdenamientos o,
como veremos, de la clasificacion (27).

A su vez, el proceso de integracién europeo v, a la par, la consolidacién de unos
estudios de Dereche Comunitario, ocasionan, por un lado, que los ordenamientos de
los Estados que integran la Unidén Europea sean mas conocidos tanto en su indivi-
dualidad como en sus especificidades; por otro, que el mismo Ordenamiento de la
Unidn —al que ya las universidades de casi todos los paises dedican cursos especifi-
cos— se asuma como ordenamiento de comparacion con otras realidades institycio-
nales. En particular, el proceso de federalizacidn en marcha requiere de estudios
comparados sobre la naturaleza juridica de la Unidn Europea y de fendmenos simi-
lares registrados en el pasado, como el que condujo al nacimiento de los Estados
Unidos de América o, hace menos tiempo, al de la Confederacion de Estados Inde-
pendientes. No obstante, el Derecho Comunitario mantiene una autonomia cientifica
respecto del Derecho Piblico Comparado y todavia se mueve en la orbita de los es-
tudios de Derecho Internacional, como consecuencia de la prevalente indole pactista
que presentan las relaciones entre los Estados miembros de la Unién hasta el pre-
sente.

Es cierto que ¢l fendémeno acentia una constante historica de las investigaciones
del Derecho Publico Comparado: el eurocentrismo que lo caracteriza, es decir, la
atencidn que se presta primordialmente a los paises europeos —y, en general, occi-
dentales— respecto del estudio de otros modos de entender y construir ef Derecho y
de las estructuras organizativas que se derivan de ello. Si, en el Ambito de 1a macro-
comparacion y de la clasificacion, también conviene considerar, por una parte, los
sisternas de fuentes basados sobre presupuestos divines, la costumbre, la jurispru-

(27) En este punto, conviene subrayar que, en ¢l acercamiento a un Derecho que no es €l propio,
siempre se cotte el riesgo de transponcer lo que G. LoMBARD (Premesse al corso di Divitte pubblico com-
parato, cit.) llama los «estilos del propio Derecho de origen». Pese a lo dicho, Ia verdad es que ¢l incre-
mento de las investigaciones del Derecho Comparado, ¢l mejor conocimiento de los idiomas, los contac-
tos cada vez més frecuentes entre cstudiosos, la aproximacion de los sistemas juridicos, la difusién del
constitucionalismo liberal, ete., supone que, hoy, ¢l riesgo de una mala comprension de las «otrasy reali-
dades juridicas esté mas atenuado que en el pasado, cuando era mayor la cerrazén a las experiencias ex-
tranjeras.
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dencia y los trabajos de otros intérpretes, y, por ofra, por gjempio, los ordenamientes
autoritarios, teocraticos o socialistas, es sin embargo evidente que la fuerza expansi-
va del constitucionalismo liberal justifica de una forma especialmente intensa la cu-
riosidad por las investigaciones dirigidas a ordenamientes e instituciones y fuentes
de paises que responden a la forma de Estado liberal-democritica, Al mismo tiem-
po, no es absurdo imaginar que la preferencia por estos trabajos se debe también a la
poderosa infuencia de los principios del constitucionalismo liberal y a su penetra-
cion en el antiguo mundo comunista, en Tberoamérica y, de manera més parcial, en
Africa y Asia (28).

En este sentido, también hemos de hacer una referencia a la Lingilistica: el estu-
dioso del Derecho (el constitucionalista, el comparadista) se expresa por medio de
palabras (como, de modo similar, son objeto de sus investigaciones —aunque no
sdlo— las palabras de la ley, las pronunciadas por los jueces, las dictadas por las ad-
ministraciones). Como demuestra el siempre creciente nimero de fecundos estudios
sobre el texto juridico —realizados tanto por lingtliistas como por juristas—, ighorar
lo que se esta revelando como un claro nodo interdisciplinar, resulta verdaderamente
temerario; porgue tanto el constitucionalista como el comparadista se comunican
con la lengua de su comunidad cientifica e, insita en aquélla, se atesora una vision
det mundo, una ideologia en sentido amplio, que late en todo examen.

Asi, en el campo del Derecho Piblico Comparado, el analisis lingiiistico tie-
ne una importacia particular también en relacion con el problema de las traduc-
ciones juridicas: piénsese en la dificultad de traducir al espafiol los términos in-
gleses «torts, «rule of law», «regulationy, o de decidir el grado en que el institu-
to de la «mocion de censuray», que aparece escrito con términos casi idénticos en
las Constituciones espafiola y francesa, coincide con la palabra italiana «sfidu-
cia» (29).

Parafraseando la opinion expresada por el jurista-lingliista britanico Peter Goo-
drich, el andlisis de todo cddigo legal que quiera ser, desde el punto de vista tedrico,
verdaderamente adecuado, no puede dejar de tener en consideracion las implicacio-
nes socioculturales del lenguaje en el que ha sido pensado y escrito. De hecho, resul-
ta ideoldgicamente ineficaz aislar las cuestiones del Derecho de consideraciones
mas amplias que afectan a la organizacidn de ciertos procesos evolutivos de la so-
ciedad, como la distribucion del poder y las relaciones entre facciones (30).

(28) Véanse los libros de G. pE VERGOTTINI ¥ L. MEZZETTI ¢citados en la nota 16.

(29) Sobre el tema de las traducciones juridicas, ademds de los manuales (en particular H. C.
GuUTTERIDGE: Le droit comparé, Introduction d la méthode compurative dans la recherche juridique et
Iétude du droil, trad. fr., Paris, 1953, pAgs. 153 ¥ ss., ¥ R. Sacco: Introduzione al diritto comparato, 5.
ed., Utet, Torino, 1992, pags. 27 y ss.), pueden consultarse, entre otros, G. HERAUD: «Pour un droit lin-
guistique comparén, en Rev. int. dr. comp., 1971, pigs. 309 y ss.; F. TERRE: Bréves notes sur les pro-
blémes de la traduction juridigue, ivi, 1986, pags. 347 y ss.; M. BEAUPRE-T. KITAMURA-G. R. pE GROOT-],
H. HerBots-R. Sacco: «La traduction juridiquew, en Le chaiers de droir, XXVIII, Québec-Montréal,
1987, pags. 733 y ss.

(30) Cfr. P. GoopricH: «The role of Linguistics in Legal Analysis», cn The Modern Law Rev., 47,
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En resumen, €] Dereche Comparado y, dentro de este ambito, el Derecho Publi-
co Comparado posee autonomia respecto de otras ciencias, No obstante lo cual, no
puede dejar de utilizar al mismo tiempo o por separado la Historia Juridica, la Histo-
ria de las Doctrinas Peliticas, la Ciencia Politica, la Filosofia, la Sociologia del De-
recho y otras ramas del saber. La relacion que se establece entre €l Derecho Pablico
Comparado y aquéllas a menudo es —aunque no siempre— de auxilio reciproco;
porque también los historiadores, los tedricos v los estudiosos de otros canipos de la
ciencia, por su parte —aun cuando cambien, de vez en cuando, ¢l fin y el método
empleados—, estan obligados a servirse de los resultados obtenidos por los investi-
gadores del Derecho Comparado.

6. MACROCOMPARACION. CLASIFICACIONES

En las paginas precedentes, hemos adelantado el hecho de que, en las investiga-
ciones de Derecho Comparado, se distingue entre macrocomparacion y microcom-
paracion,

La etimologia de las dos palabras deja ya intuir la diferencia entre los dos tipos
de actividad. La microcomparacion tiene por objeto determinados institutos, actos,
procedimientos, funciones, entes, derechos, poderes, deberes, etc., que operan o se
prevén en dos o mas ordenamientos juridicos. El presupuesto para la comparacion y
el cotejo de analogias y diferencias es la certeza de que el objeto de estudio puede
ser comparado. Por tanto, en primer lugar, se necesita un conocimiento minimo de la
materia que airaiga la atencién del investigador; pero también suficiente, para que
no cometa el error de comparar «cosas» que no pueden compararse.

En este sentido, asume una importancia especial la dimension lingiiistica. De
hecho, es muy ficil equivocarse por causa de la semejanza de palabras que tienen
una raiz comin; pero que, en épocas o en ordenamientos distintos, adquieren signifi-
cados diferentes. Un ejemplo lo representan las leyes organicas («leggi organiche»
en italiano, «lois organiques» en francés), que, en Espafia, Francia, Rumania y cual-
quier pais de Iberoamérica, representan una categoria de leyes aprobadas mediante
procedimientos especiales y que inciden sobre materias determinadas en la constitu-
cion; pero que, en Grecia y en cualquiera de los restantes ordepamientos, s6lo son
leyes ordinarias que tratan «orgénicamente» una materia (31).

En segundo lugar, prescindiendo del tronco comiin que supone el nomen, en el
dmbito de la microcomparacion es arriesgado confrontar instituciones presentes en
familias juridicas o en formas de Estado distintas; incluso cuando la estructura es
aparentemente similar 0 lo son las funciones asumidas por ellas. Es el caso, por
gjemplo, del Ombudsman escandinavo, que puede ser estudiado en paralelo con el

ttim. 5, 1984, pags. 523 y ss. Del mismo autor, véase también Legal Discourse. Studies in Linguistics,
Rhetoric and Legal Analysis, Houndmills, Basingstoke, Hampshire; London, 1987.
(31) Cir. L. PEGORARC: Le leggi organiche, Profili comparatistici, Cedam, Padova, 1990,
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Defensor del Pueblo espaiiol; pero que, sélo a costa de un gran voluntarismo, podria
hacerse entre aquél, o éste, y la Procuratura soviética. En los ordenamientos del so-
cialismo real, de hecho, 6rganos como el citado actuaban en un contexto totalmente
distinto del que caracteriza la forma de Estado liberal-demeocratica, a la que pertene-
cen Suecia, Noruega, Dinamarca y Espafla; pero, desde luego que no, la ex Union
Soviética y sus antipuos satélites.

El estudio microcomparativo no excluye —quede bien claro— que la investiga-
cion pueda extenderse a las formas de Estado o a las familias juridicas de otros orde-
narmnientos; ahora bien, en este caso, la sensibilidad del estudioso debe de ser mayor.
Sea como fuere, partiendo de un conocimiento basico —que, como acabamos de de-
cir, exige que la investigacion se inicie con la conciencia clara de que se van a com-
parar «cosas» comparables—, una vez identificados los troncos comunes (lingfifsti-
cos, estructurales, funcionales), la investigacion ha de proseguir no sdlo con la con-
firmacién de las semejanzas; sino, sobre todo, con la de las divergencias que se
registren y las diferencias en cada tipo de desarrollo (legislativo, jurisprudencial,
eteétera) a la luz del conjunto de ordenamientos en los que opera la institucién estu-
diada.

El estudio macrocomparativo se propone finalidades completamente distintas;
como lo son sus presupuestos. El punto de partida es la existencia de «diversidades»
(de diversidades a veces profundas) que, sin embargo, no excluyen la comparacion,
sino que, al contrario, constituyen la propia razén de ser del mismo.

Como acontece con las demas ciencias sociales —de manera similar a las llama-
das ciencias naturales—, uno de los objetivos principales de ta comparacion es el de
clasificar; es decir, ordenar por grupos familias, sistemas, ordenamientos juridicos e
institutos propios de cada ordemamiento de acuerdo con sus semejanzas y dife-
rencias.

La observacion de Malmstrom, referida por Pizzorusso (32), segin 1a cual la
clasificacion de los sistemas juridicos no puede tener «un rigor cientifico parango-
nable con el que generalmente es propio de las clasificaciones elaboradas por los es-
tudiosos de las ciencias de la naturaleza», vale perfectamente para cualguier clasifi-
cacion que se realice en el Ambito del Derecho Comparado: sea ésta sobre formas de
Estado, formas de gobierno, sistemas de justicia constitucionales o cualquier otra.

Laimprecision de cada tentativa clasificatoria hunde su raiz en varias causas: en
las contigliidades terminoldgicas (por ejemplo: «forma de gobiernow, «régimen po-
liticow, «sistema politicoy», «sistema de gobierno», «organizacion institucional», et-
cétera); en el uso de palabras semejantes en un contexto lingiistico condicionado
por usos linghisticos diversos y por factores extralingiiisticos diferentes (por gjem-
plo, «istituzioni» ¢ «instituciones»; 0 «governo» y «gobierno»; o «regimen, «régi-
me» y arégimeny); en la variabilidad del objeto de estudio (a diferencia de una flor o

(32) Cir. A, Pizzorusso: Sistemi giuridici comparati, 2. ed,, Giuffré, Milano, 1998, pag. 161, que
cita A. MaLmsTROM: «The System of Legal System. Notes on a Problem of Classification in Comparative
Law», en Scandinavian Studies in Law, 1976, pig. 127.
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de un mineral, una forma de gobierno, un ordenamiento o una institucidn de Dere-
cho Publico no permanece con el mismo contenido por mucho tiempa); en los ele-
mentos que cada jurista estime fundamentales para el fin que se proponga.

El investigador que clasifica, ademas del problema de seleccionar el material y
de organizarlo a tenor de las dificultades antes referidas, encuentra un segundo pro-
blema: el de asignar un nombre a las clases identificadas (sean familias juridicas,
formas de Estado, formas de gobierno, modelos de procedimiento legislative, orga-
nizacién de los parlamentos, modelos de justicia constitucional, etc.). En su activi-
dad, se halla doblemente condicionado: en primer lugar y sobre todo, por la exigen-
cia de verificacion empirica; en segundo lugar, por la existencia de usos lingiiisticos
ya establecidos.

Para dar estabilidad a las definiciones, se ha sugerido la bisqueda de «un plan-
teamiento de equilibrio, que huya tanto del excesivoe conservadurismo lingtiistico,
como de ia vana complacencia en las innovaciones indtiles» y de una actitud que
persiga «restar seguidores de los términos y significados aceptados como usuales,
para que no se incurra sin necesidad en complicaciones y riesgos de una mala inteli-
gencia» (33). La advertencia, si cabe, es alin mis valida para las definiciones que se
refieren a clasificaciones, en las que la tasa de libertad/arbitrariedad es o puede ser
mucho mas elevada. Y, sobre todo, lo es en el campo del Derecho Comparado; por-
que, como ya hemos apuntado, la evolucion de su materia de trabajo se produce de
forma mas continua y rdpida de lo que pueda ocurrir en otros campos de la ciencia
juridica (en especial, en el Derecho Civil).

7. EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO DERECHO COMPARADO

En las pdginas precedentes, donde hemos subrayado la relacion reciproca de au-
xiliariedad entre varias ciencias y el Derecho Comparado para evidenciar la autono-
mia cientifica de éste, asi como sus diferencias con otras disciplinas, hemos omitido
a propésito toda comparacion con el estudio de] Derecho Constitucional, con la in-
tencidn de reservar unas sucintas consideraciones conclusivas a la especifica rela-
cién entre los estudios propios del Derecho Comparade y las investigaciones del
Derecho Constitucional.

Como afirmacion preliminar, debemos dejar constancia de la evidencia de que
una investigacidn comparada es completamente diferente de una dirigida al Derecho
interno: distintos son los objetivos, distinto es el método. Sin embargo, aun cons-
cientes de esta divergencia, un constitucionalista peruano, italiano, canadiense, is-
racli o espafiol no puede renunciar a la comparacién, al menos, por dos razones,

(33) Cfr. sobre esto U. ScarpELLL: «La definizione nel diritton, en Jus, 1959, y en Ip: L 'efica senza
veritd, cit., pags. 219 y 5. También, a proposito de lo mismo, véanse las sugerencias de G. BoGNeTTT:
Introduzione ul diritto costituzionale comparato, Giappichelli, Torino, 1994, pig. 117.
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La primera es que la circulacidn, siempre intensa, de los modelos impide estu-
diar las instituciones propias del Derecho Constitucional sin tener en cuenta las in-
fluencias que provienen del exterior; de la adquisicion de visiones comunes en el
ambito legislativo y, sobre todo, jurisprudencial (34); de la siempre mayor homoge-
neizacion del tejido normativo, de la eficacia obligatoria de los tratados y convenios
internacionales (especialmente en materia de derechos), de los procesos de integra-
cibn, etc.

Hasta el operador que debe trabajar en un entorno marcado por una constitucion
consolidada desde tiempo atris, donde las influencias «de fuera» se perciben de ma-
nera menos inmediata, no puede ignorar el fendmeno opuesto: dado que ese ordena-
miento puede aparecer como modelo idéneo para otros, se producirdn al tiempo ine-
vitables feed-back que ayudardn a su propia comprensioén como tal ordenamiento.

A su vez, la macrocomparacion es esencial para las investigaciones de Derecho
Constitucional: el estudio de la forma de Estado, de la forma de gobierno, del mode-
lo de descentralizacién territorial, de los sistemas electorales, de 1a justicia constitu-
cional, de los derechos, por citar sélo unos ejemplos, exigen un encuadramiento
comprensivo de todo ello, la adscripeion a una u otra clase, la valoracion de las con-
secuencias prescriptivas que se deducen de la pertenencia a una u otra tipologia (ac-
tividades todas éstas elaboradas hasta sus mds pequefios detalles por la doctrina
comparada).

De aqui que sea también exigencia para ¢l constitucionalista imbuirse de las ca-
tegorias de los comparadistas y utilizarlas instrumentalmente, ni mas ni menos de
cuanto ellos, desde hace tiempo, han hecho con las de los historiadores, los filoso-
fos, los socidlogos, los lingilistas o los tedricos del Estado y de 1a politica en gene-
ral. Eso si, incluso conscientes de que emplearan una ciencia «diferente», que, en el
procese de globalizacién en marcha, estd abocada a convertirse cada vez mds en
«propian.

Traduccion: Daniel Berzosa Ldpez

(34) Ejemplos de lo que decimos, en cuanio a referencias comparadas en la jurisprudencia constitu-
cional, s¢ encuentran ent L, PEGORARO, P. Damtant: «ll diritto comparato nella giurisprudenza di alcune
Corti costituzionali», cn Riv. dir. pubbl. comp. ed eur., 1999, pags. 411 y ss.; traducido parcialmente al
espafiol con el titulo «E! derecho comparado en la jurisprudencia de los tribunales constitucionalcs», en
Rev, Jur. Castilla-La Mancha, nim. 26, 1999, pags. 209 y ss.
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