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DERECHO CONSTITUCIONAL
Y METODO COMPARATIVO*

Lucio PEGORARO

SUMARIO: 1. Introduccion: Reflexiones del proceso de “euro-
pizacion” en la ciencia comparativa. 1. Panorama general: tenden-
cias actuales de la ciencia constitucional, “giustificazionismo” y
axiologias de “valores”. 111. Autonomia cientifica del derecho compa-
rado. 1V. Finalidad de la comparacion. V. Derecho extranjero. His-
toria del derecho. Teoria general. Comparacion interna y externa.
VI. Macrocomparacion. Clasificaciones. VII. El derecho constitu-
cional como derecho comparado. V1. Tribunales constitucionales
y derecho comparado. 1X. Conclusiones.

I. INTRODUCCION: REFLEXIONES DEL PROCESO
DE “EUROPIZACION” EN LA CIENCIA COMPARATIVA

En este trabajo, mi proposito es llamar la atencion sobre la tendencia mas
reciente de del desarrollo de la ciencia comparativa, inclusive a la luz del
proceso de integracion de acto en Europa, el cual abre nuevas perspectivas
no solo en el campo de la investigacion pura, sino también en las posibles
aplicaciones practicas.

La creciente influencia del derecho producido por la Unién Europea,
desde el Acto tnico, pasando por el Tratado de Maastrich, hasta la “Car-
ta” de Niza, implica consecuencias relevantes, también relacionadas al
estudio del derecho comparado.

* Traduccion: Daniel Berzosa Lopez (§§ 2-7) y Jari Donatella Lorenzo Vidales (§§ 1,
8,9).
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El proceso de integracion europea, y en consecuencia la consolidacion
de los estudios de derecho comunitario, hace que, por una parte, los or-
denamientos de la Union Europea sean mas conocidos de un tiempo para
aca dentro de su individualidad y de su propia especificidad (repercu-
tiendo en la aclamada diferenciacion entre el estudio del derecho extran-
jero y el estudio del derecho comparado); por otra parte, que el mismo
ordenamiento de la Union Europea sea empleado como ordenamiento de
comparacion con otras realidades institucionales.

En tal contexto, los estudios comparativos contribuyen a enriquecer el
milieu cultural del cual, en el transcurso de los afios, los paises europeos
han extraido y extraen motivacion para formar una more perfect union.
Al mismo tiempo, la construcion de un ordenamiento normativo y de una
jurisprudencia europeas estimulan a la doctrina a realizar investigaciones
desde nuevas perspectivas: por ejemplo, saliéndose de los esquemas tra-
dicionales de estudio, es y quiza el tiempo de cuestionarse sobre la in-
fluencia de los modelos nacionales en la construccion del proceso comu-
nitario de toma de decisiones (y viceversa); sobre el papel del intérprete
comunitario, respecto a la deformidad que se coteja en los procesos de
validacion y justificacion de la jurisprudencia a nivel nacional (y vice-
versa, sobre la influencia de los modelos continentales e insulares en la
jurisprudencia comunitaria); sobre la posibilidad de reconducir en el cua-
dro de modelos heuristicos comunes la “forma del gobierno” de la
Unién, y al mismo tiempo sobre la exigencia de reconsiderar los mode-
los de las formas de gobierno a la luz de la experiencia de la Unién Eu-
ropea; sobre la oportunidad de indagar en los términos del “proceso”, en
vez de “estaticamente”, las relaciones entre las Constituciones econdmicas
nacionales y la Constitucién econdmica europea..., etcétera.

Fenoémenos similares, por otro lado, estan tomando fuerza incluso en el
continente Americano —a través de diversos tipos de convenciones interna-
cionales— llevando a presagiar en un futuro no muy lejano la consolidacion
de formas agregativas mas estables atin en éste lado del Atlantico.

El interés por el derecho comparado estd destinado a aumentar: hoy
existen razones de mas para estudiarlo, incluso, antes que eso, para com-
prender las finalidades y la metodologia.

Con objeto de esta exposicion es oportuno, en primer lugar, ofrecer
una reconstruccion histoérico-evolutiva del método del derecho constitu-
cional —y del derecho constitucional—, que ahonde en las raices de la
investigacion desde el momento en que la ciencia constitucional se ha li-
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berado del peso de otras disciplinas, como la politica o la filosofia, que
la absorbian o, cuando menos, la condicionaban;' luego, se debe recordar
como, adquirida la autonomia cientifica (y un método juridico), también
el derecho constitucional, a la par de otras ramas juridicas, se ha desarro-
llado mas alld de lo que Carl Schmitt considera las tres directrices del
pensamiento juridico: el normativo, el institucional y el decisional.’

Tras exponer esta reconstruccion, resultaria indispensable detenerse
en las tendencias manifestadas mas recientemente, como producto de la
profunda evolucién del propio concepto de Constitucion, para pergefar
en fin una perspectiva pro futuro. Pero seria un insulto para quien me lee
no dar por sabido que poseen nociones solidas, y de nuevo lo trajera a
colacion. Prefiero, en cambio, concentrarme en los ultimos puntos indi-
cados, para pasar después a dedicarme a un ambito de desarrollo del de-
recho constitucional mas especifico, conectado con la circulacion de los
conocimientos y de los modelos, la difusa uniformalizacion del derecho,
el proceso de globalizacion en marcha, la construccion de un jus publi-
cum 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, cuyo principal instru-
mento de movilizacion esta representado por la jurisprudencia de los tri-
bunales constitucionales.

II. PANORAMA GENERAL: TENDENCIAS ACTUALES DE LA CIENCIA
CONSTITUCIONAL “GIUSTIFICAZIONISMO”
Y AXIOLOGIAS DE “VALORES”

Los aspectos sobre los que pretendemos detenernos brevemente en las
paginas que siguen, antes de pasar al ntcleo de nuestro articulo, hacen refe-

1 Cfr. (ademas del clésico Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenshaft, Sprin-
ger-Verlag, Berlin-Gottingen, 1960) Ruggeri, A., “Dottrine della Costituzione e metodi
dei costituzionalisti (prime osservazioni)”, Associazione italiana dei costituzionalisti. Il
metodo nella scienza del diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1997, p. 43; y también
Galizia, M., Scienza giuridica e diritto costituzionale, Milan, Giuffre, 1954, p. 60; ade-
mas de Mortati, C., voz Diritto costituzionale: a) nozione e caratteri, Enc. del dir., Milan,
Giuffre, XII, 1964, pp. 948y ss.

2 La cita de Uber die drei Arten des rechtswissenshaftlichen Denkens, del 1934, se
halla en A. Baldassarre, “Il problema del metodo nel diritto costituzionale”, Associazione
italiana dei costituzionalisti. Il metodo nella scienza del diritto costituzionale, cit.,nota 1,
p- 90.
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rencia, por este orden, a las funciones de una doctrina juridica que trata de
evitar que el derecho constitucional se traduzca en una ciencia justificado-
ra de lo existente’ y a su toma de posicion frente a los principios y valores.

En cuanto al primer asunto, el comportamiento del jurista cambia sen-
siblemente segin que la constatacion comun del papel desarrollado por
las fuentes no escritas, por la jurisprudencia, por la praxis que resulta de
integrar textos con frecuencia vagos ¢ indeterminados, comporte una ma-
yor o menor acentuacion del componente 1éxico. Cambia también segun
que este o aquel estudioso pertenezca a una escuela que se relaciona con
las doctrinas iuspositivistas o iusnaturalistas. Cambia, en fin, en relacion
con el significado otorgado a la denominada “Constitucion material” y a
su pretendida indole prescriptiva.

Por un lado, quien pone el acento en el “verbo” de la Constitucion®
corre el riesgo mas que seguro de describir algo que solo aparece sobre
el papel; cuando, en la realidad, ciertas disposiciones no se aplican; algu-
nos aspectos asumen una importancia desmesurada respecto de la inten-
cion de los constituyentes y de la propia letra del texto; la jurisprudencia
reelabora el significado de palabras y enunciados; las relaciones entre
poderes y 6rganos se mutan como consecuencia de los acuerdos y practi-
cas que se establecen entre ellos; se fijan reglas no escritas (pero de al-
gin modo obligatorias) que no se limitan a interpretar la Constitucion,
sino que la integran y la cambian; etcétera.

Por otro lado, quienes consideran los problemas del lenguaje “elegan-
cias superfluas y quiz4 nocivas™ —y, por tanto, se sirven sélo, o princi-
palmente, de la descripcion fotografica de la realidad para el estudio del
derecho constitucional— cometen numerosos desatinos. Al desinteresar-

3 Laexpresion de F. Merusi es citada a menudo por la doctrina italiana, por ejemplo,
en las obras de A. Ruggeri, I/ Consiglio dei ministri nella Costituzione italiana, Milan,
Giuffre, 1981, p. 18, n. 20, y Dottrine della Costituzione ¢ metodi dei costituzionalisti
(prime osservazioni)”, Associazione italiana dei costituzionalisti. Il metodo nella scienza
del diritto costituzionale, cit., nota 1, p. 40. N. T. Aparece asi en el original: “il «verbo»
della Costituzione”. En espafiol, la traduccion literal no careceria de sentido; aunque, sin
duda, seria preferible sustituirla por un término convencional para evitar el posible juego
barroco de la palabra (como, por ejemplo, literalidad o letra). Sin embargo, la hemos de-
jado por la referencia precisa que se hace a dicho término en la nota 4.

4 La expresion es de Sacerdoti Mariani, G., “Il «verbo» della Costituzione”, en Sa-
cerdoti Mariani, G. et al., Guida alla Costituzione degli Stati Uniti d’America. Duecento
anni di storia, lingua e diritto, 2a. ed., Firenze, Sansoni, 1991, pp. 25 y ss.

5 Cfr., en sentido critico, Scarpelli, U., voz “Semantica giuridica”, Nsiguientes dig.
it., XVI, Turin, Utet, 1969, p. 994.
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se por completo, o casi, del dato textual y del hecho de que, también, las
palabras de las Constituciones, en tanto que vagas y adaptables —en
suma, rodeadas de zonas grises—, ofrecen areas de significado que ha-
bran de fijarse por los usos, aproximan la ciencia juridica a otras discipli-
nas, como la historia, la ciencia politica y la 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 ordenacion de las experiencias y la Constitu-
cion (formal) a trozo de papel susceptible de cualquier derogacion o vio-
lacion. 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 vi-
sion del mundo, sino en cuanto derecho mismo, que esta llamado a regu-
lar el comportamiento de los hombres y no a ser regulado por el arbitrio
de quienes deben estar sometidos al mismo.’

Probablemente, como sucede a menudo, la solucidén se encuentre en la
busqueda de una via intermedia y de compromiso.’

El estudio del texto constitucional, que no se puede desligar del reali-
zado en la fase de elaboracion de toda Constitucion,® tampoco puede
prescindir del andlisis en su desarrollo posterior, ni de la investigacion de
las alteraciones del significado de las palabras, ocasionados por la inter-
vencion del legislador, la administracion y, sobre todo, los tribunales
constitucionales. Al mismo tiempo, la consideracion de las costumbres,
las convenciones y las practicas —esencial en el derecho constitucio-
nal— no puede asumir la funcién subversiva de deslegitimar las palabras
de la ley fundamental en los sistemas con Constitucion escrita y rigida,
hasta el punto de que atente contra una conquista basica del constitucio-

6 Observa U. Scarpelli (/] metodo giuridico, ahora en L 'etica senza verita, Bologna,
11 Mulino, 1982, p. 201) que “¢ frequente ed evidente negli studi sul metodo giuridico
orientati in senso descrittivo, storiografico e scientifico, una forte disposizione a svaluta-
re il metodo giuridico stesso, ritrovando le cause dirette delle scelte e prese di posizione
degli operatori del diritto e dei giuristi in fattori sociali, economici, psichici, ecc. Il meto-
do giuridico appare, a molti studiosi di tale disposizione, un metodo per simulare ragioni
dissimulando moventi reali. Bisogna pero denunciare i rischi inerenti a questa tendenza”.

7 Sobre esto y otras cuestiones relacionadas, véase Scarpelli, U., voz “Semantica
giuridica”, Nsiguientes dig. it., cit., nota 5, p. 996.

8 En cuanto a este particular, nos remitimos a las consideraciones iniciales que desa-
rrollamos en “Il sistema delle fonti giuridiche nelle Costituzioni dell’Est europeo”, Quad.
cost., 1995, pp. 111y ss.; y en Eur. Journ, Of Law, Phil. and Computer. Sc., 1995, 1V, pp.
233 y ss.
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nalismo 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 el ambito del desen-
volvimiento de las normas, la tarea del constitucionalista debe ser la de
comparar el derecho constitucional codificado con el que efectivamente
se aplica, denunciando las desviaciones, en caso de darse; pero sin per-
der de vista la supremacia de la Constitucion, aun cuando se la considere
como un algo dindmico y en evolucidon como consecuencia de los cam-
bios registrados en los usos lingiiisticos.

Un segundo aspecto que caracteriza al constitucionalismo actual junto
con el del punto de vista de la 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 opinion de cada uno acerca de la naturaleza de los
principios (“normas”, como las estiman muchos; o “matrices de nor-
mas”, como piensan los que sostienen la impropiedad de las mismas para
regular completamente el comportamiento humano)’ y acerca de la indo-
le normativa o “por principios” de la Constitucion,” es indudable que,
desde la perspectiva de la interpretacion y la aplicacion, los auténticos
modernos “sefiores del derecho”," es decir, los tribunales constituciona-
les (o las cortes y tribunales supremos, en su caso), usan ya, dondequiera

9 Por ejemplo, a favor de la primera postura, se encuentran Crisafulli, V., “A propo-
sito dei principi generali del diritto e di una loro enunciazione legislativa”, Jus, 1940, 1,
pp. 193 y ss.; id, “Per la determinazione del concetto dei principi generali del diritto”, Riv.
int. fil. dir., 1941, pp. 41 y ss.; Gianformaggio, L., “L’interpretazione della Costituzione
tra applicazione di regole ed argomentazione basata su principi”, Riv. int. fil. dir., 1985, p.
70. En cuanto a la segunda, citamos a Scarpelli, U., “Diritti positivi, diritti umani: un’ana-
lisi semiotica”, en Caprioli, S. y Treggiari, F. (a cura di), Diritti umani e civilta giuridica,
Perugia, Pliniana, 1992, p. 39 (en el sentido de que sean “matrices de normas’); Modug-
no, F., voz “Principi generali del diritto”, Enc. giur., XXIV, Roma, Treccani, 1991, pp. 3
y ss.

10 Véase Ruggeri, A., Dottrine della Costituzione, cit., nota , p. 49; y también, sobre
el mismo tema, Angiolini, V., Costituente e costituito nell’ltalia repubblicana, Padova,
Cedam, 1995, passim; y, sobre todo, Dogliani, M., Introduzione al diritto costituzionale,
Bologna, Il Mulino, 1994.

11 Laexpresion se refiere al titulo de un famoso ensayo de Caenegem, R. C. Van, Jud-
ges, Legislators and Professors. Chapters in European Legal History, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1987, traducido al italiano con el titulo / signori del diritto, Mi-
lan, Giuffre, 1991.
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que sea necesario, las estructuras lingiiisticas semanticamente indetermi-
nadas de los textos no solo para atribuirles significados no consolidados
por los usos precedentes, sino también para seleccionar los principios
prevalentes a la hora de examinar una cuestion; para precisar ‘“‘valores”
no determinados, sacrificando incluso otras interpretaciones a su favor;
para construir axiologias de principios; para levantar, en fin, edificios ju-
ridicos distantes no solo de los textos sino también, a menudo, de la mis-
ma voluntad de otros sujetos que contextualmente operan en el sistema
juridico de referencia (in primis el legislador y, a veces, el mismo poder
de revision)."

La doctrina constitucionalista, ante tal panorama, manifiesta tenden-
cias opuestas. Alguna, bien renuncia a ofrecer reconstrucciones auténo-
mas del derecho constitucional, hasta el punto de confundirse con la ex-
posicion (a veces incluso no critica) del derecho escogido (o construido)
por los tribunales; bien, consciente de su incapacidad de ofrecer recons-
trucciones autonomas, se refugia en estudios historicos centrados en si
mismos."” Otra reivindica la autonomia del papel de los juristas y, a partir
del discurso de los tribunales, desarrolla metadiscursos, analizando la re-
lacion de los mismos con los de la Constitucién y la ley."

III. AUTONOMIA CIENTIFICADEL DERECHO COMPARADO

La circulacion de los principios, sin duda debida a la fuerza expansiva
del constitucionalismo liberal-democratico” y al papel conquistado por

12 Sobre esto, remitimos a las conclusiones de nuestro trabajo Lineamenti di giustizia
costituzionale comparata, Turin, Giappichelli, 1997.

13 Este no es el caso de estudios que, ahondando en las propias raices de la historia
con el fin de una mejor comprension del presente, utilizan un riguroso método juridico,
como, por ejemplo, entre los mas recientes, los de Bognetti, G., Lo spirito del costituzio-
nalismo americano, I: La Costituzione liberale, Turin, Giappichelli, 1998, y II: La Costi-
tuzione democratica, Turin, Giappichelli, 2000, o de Blanco Valdés, R. L., El valor de la
Constitucion, Madrid, Alianza Editorial, 1994.

14 Por todos, véase Lajoie, A., Jugements de valeurs, Paris, Puf, 1997. Para una criti-
ca a la excesiva importancia conferida al estudio de las argumentaciones —por conside-

rarlo “una contribucion importante”—, véase Scarpelli, U., “Le argomentazioni dei giu-
dici: prospettive di analisi”, L 'etica senza verita, cit., nota 6, pp. 251 y ss. y, en especial,
p. 285.

15 Véase Vergottini, G. de, Le transizioni costituzionali, Bologna, 11 Mulino, 1998,
Mezzetti, L., Le democrazie incerte, Turin, Giappichelli, 2000; Gambino, S. (coord.),
Costituzionalismo europeo e transizioni democratiche, Milan, Giuffre, 2003.
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su logro mas importante —Ila justicia constitucional—, permite introdu-
cir el discurso principal sobre el que pretendemos detenernos: la impres-
cindible exigencia de estudiar el derecho constitucional de cada ordena-
miento desde la perspectiva del derecho comparado.

Desde tiempos remotos, mas o menos conscientemente, los juristas y,
en general, las personas dedicadas a la investigacion han realizado com-
paraciones. Esto no significa, sin embargo, que el derecho comparado
exista como ciencia desde siempre. Incluso hace relativamente poco, se
ha afirmado que el derecho comparado no es una ciencia, sino un método
que se utiliza en el estudio de otras ramas del derecho o, en el mejor de los
casos, que el derecho comparado es ciencia (s6lo) porque se vale de un
método propio."

Conviene, en este punto, definir los términos de la cuestion. Con la
palabra “ciencia” se entiende “un complejo organico y sistematico de co-
nocimientos, determinados a partir de un principio riguroso de verifica-
cion de su validez”; mientras que “método” es un “modo de proceder,
sistematico y funcional, en una actividad tedrica o practica, tendente a
garantizar la consecucion del fin prefijado”."”

Por tanto, una ciencia puede definirse como tal s6lo cuando el estudio
de una determinada materia se aisla y se diferencia de otras, se propone fi-
nalidades cognoscitivas autdnomas y organiza un método propio (o métodos
propios) para alcanzarlas. Una ciencia puede valerse de muchos méto-
dos, pero el seguimiento de un método en particular no hace de ese es-
tudio 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 adopcion
de metodologias diversas, o especializadas, respecto de las que se em-
plean en otros campos del conocimiento;' del mismo modo, si parva li-
cet magnis componere, el derecho comparado puede reivindicar la digni-
dad de ciencia sélo desde que la finalidad que persigue no es otra que la

16 Véase Rotondi, M., Diritto comparato, voz del Nss. dig. it., V, Torino, Utet, 1960,
p. 822. Otros estudiosos han insistido en la escasa relevancia de la cuestion o, practica-
mente, la han ignorado en escritos dedicados a la materia. En el sentido de reducir la im-
portancia del problema, véase Gorla, G., “Diritto comparato”, voz de la Enc. dir., XII,
Milén, Giuffre, 1964, p. 933.

17 Véase, por ejemplo, la definicion de Gabrielli, G., Grande dizionario illustrato de-
lla lingua italiana, Milan, Mondadori, 1989, II, pp. 3335y 2182.

18 De manera similar, el psicoanalisis s6lo se reconocié como ciencia —y tampoco de
forma muy rapida— tras la sistematizacion de la materia que ofrecié Sigmund Freud.
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de sistematizar los materiales juridicos de un ordenamiento particular,
utilizando para este fin también el conocimiento de otros ordenamientos
con la idea de ofrecer una comparacién, de verificar las analogias y las
diferencias, de clasificar institutos y sistemas, dando orden al conoci-
miento y creando modelos dotados de prescriptividad.

Las consecuencias de considerar el derecho comparado una ciencia en
lugar de un método para el estudio de otras ramas del derecho son multi-
ples. En primer lugar, la conciencia de investigar en un sector auténomo,
distinto de otros ya trillados, orienta y especializa un campo del saber,
con lo que se contribuye a la ampliacion, circulacion y divulgacion de
los conocimientos. En segundo lugar, perfecciona la capacidad de orga-
nizar las investigaciones con un método propio (o, en todo caso, con me-
todologias especializadas). En tercer lugar, favorece la formulacion de
clasificaciones y modelos, que se utilizaran —también, aunque no
s6lo— para verificar la coherencia de las recepciones o exportaciones, o
ambas actividades, de instituciones y disciplinas; sus potenciales funcio-
nalidades o su rendimiento. En cuarto lugar, da vida a comunidades de
estudiosos que, en la reivindicacion de su autonomia —claro es, cientifi-
ca—, pueden contribuir también al incremento cultural de nuevas gene-
raciones de estudiantes y estudiosos, y a la transmision de tales conoci-
mientos gracias a la union entre investigacion y didactica.

Un segundo problema se refiere a la autonomia del derecho publico
comparado en el ambito de la categoria mas amplia del derecho compa-
rado.

Como sucede en otros ambitos cientificos, en los cuales, de un grupo
cientifico y disciplinar reunido en torno a un nombre (fisica, sociologia,
filosofia, etcétera) surgen ciencias especializadas, en una relacion de gé-
nero a especie caracterizada no ya —o no sélo— por las diferentes meto-
dologias, sino casi siempre por los diversos objetos que han sido delimi-
tados 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 exis-
tencia de una fractura, también en la tradicion cientifica, entre derecho
publico 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
0, cuando menos, se ha interpretado de forma muy distinta alli a como se
ha hecho en el continente europeo.
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Para que una actividad pueda ser adscrita a la ciencia del derecho
comparado, es necesario escoger, al menos, dos “objetos” que puedan
compararse; que la finalidad sea la de ofrecer esa comparacion;” que el
método no se reduzca a una mera exposicion paralela de dos o mas siste-
mas, o de dos 0 mas institutos pertenecientes a diferentes ordenamientos;
que las referencias de la comparacion no sean instrumentales del analisis
del ordenamiento interno o —dicho de otro modo— que el fin sea el de
ofrecer una clasificacion o configurar un modelo. Esto vale tanto para el
derecho publico como para el derecho privado comparados. Vale tam-
bién, entendido como un todo, para el derecho comparado en general.

Para que sea posible el derecho publico comparado, es necesario so-
bre todo que el derecho publico de los ordenamientos investigados (obje-
to de estudio) presente una autonomia propia (también cientifica). Por
tanto, el presupuesto es la existencia de derechos publicos —en plural—
susceptibles de ser comparados. En consecuencia y de acuerdo con su
significado actual, el derecho publico comparado no puede tener como
objeto ordenamientos e instituciones anteriores a la division entre publi-
co y privado (cesura madurada lenta y largamente a lo largo de los siglos
pasados, y asumida como tal —y tampoco en todas partes— hace relati-
vamente poco tiempo). De igual modo, no pueden estimarse investiga-
ciones de derecho publico comparado en sentido estricto —y, por esta
razon, nunca de derecho comparado— las que se centran en instituciones
situadas a mitad de camino entre los derechos publico y privado, como
sucede con los propios del derecho del trabajo o los que estudian la dis-
ciplina 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 investigacion.

Una nueva distincidon concierne, en la esfera del derecho publico com-
parado, a la existencia de otras subdivisiones.

En concreto, el derecho constitucional comparado resulta una especia-
lizaciéon del derecho publico comparado. Su presupuesto se sitiia y se
amplia desde un concepto de “Constitucion” lato sensu, prenado de ras-
gos comunmente aceptados (los forjados en los constitucionalismos in-
glés y francés) que, de algiin modo, excluyen el concepto de “Constitu-

19 El estudio del derecho romano, por ejemplo, aunque sea una ciencia en si, no se
presta al andlisis comparado. A lo sumo, puede ofrecerse una comparaciéon diacronica o
historica del mismo; pero, como veremos, esta labor no forma parte del derecho compara-
do en sentido estricto.
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cion material”; ya que, segtn esta formulacion, todos los ordenamientos
siempre tienen una Constitucion material y, en consecuencia, si nos ser-
vimos de esta categoria, todas las “Constituciones” de cada época y de
cada lugar serian comparables en el ambito del derecho constitucional
comparado.

Por su parte, el derecho administrativo comparado estd adquiriendo
progresivamente una importancia cada vez mayor. Con la expansion del
papel de las administraciones publicas y la reduccion de las diferencias
entre los diversos modelos (en particular, entre el inglés —y, en general,
anglosajon— y los continentales), se hace posible la comparacion no
solo de modelos, sino también de instituciones concretas, estructuras or-
ganizativas o procedimientos existentes en ordenamientos hasta hace
poco tiempo rigidamente contrapuestos (baste pensar en los estudios so-
bre las administraciones independientes, el procedimiento administrativo
o las corporaciones sectoriales de base privada).”

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 division entre dere-
cho privado comparado y derecho publico comparado hasta las posterio-
res, de las cuales brota la existente hoy entre derecho constitucional
comparado y derecho administrativo comparado (circunstancia que no
excluye naturalmente que sean frecuentes los solapamientos e incursio-
nes de una rama en la otra).

IV. FINALIDAD DE LA COMPARACION

Si la finalidad principal del derecho publico comparado es la de organi-
zar sistematicamente el conocimiento en el &mbito de estudio que le com-
pete, su misidén no se agota en la investigacion pura con fines meramente
especulativos. Como otras ramas del conocimiento humano, el resultado
de la investigacion puede ser empleado también en el campo practico.

En el estudio de la teoria de la relatividad, Albert Einstein no se pro-
puso plausiblemente otro objetivo que el de comprender la estructura del

20 Incluso, desde el punto de vista de una gradacion de la especializacion, se puede
pensar en un derecho eclesiastico comparado, en un derecho parlamentario comparado,
en un derecho comparado de los entes locales, etcétera.
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Universo; lo que no es dbice para admitir que las aplicaciones practicas
de su descubrimiento hayan resultado inmensas. Si parva licet magnis
componere, también el trabajo del comparatista tiene a menudo similar
fortuna. Los estudios sobre las aplicaciones de las cartas de derechos o
sobre las nuevas funciones de los tribunales constitucionales, los referen-
da abrogativos de ciertos ordenamientos, el proceso de devolution en el
Reino Unido, los procedimientos de revision constitucional, el derecho
de acceso a las administraciones publicas, etcétera, pueden tener repercu-
siones de todo alcance. Precisamente por esta razon es habitual que los
comparatistas hablen de “funciones subsidiarias de la comparacion”.”
Sin pretension de exhaustividad, pasamos a enunciarlas a continuacion.

Antes que nada, los resultados de los estudios comparados son, mas
que utiles, indispensables en el ambito de la elaboracion legislativa. En
todos los parlamentos y asambleas, sean monocamerales o bicamerales,
asi como en los ejecutivos y, a menudo, en los parlamentos y asambleas
de los entes territoriales menores existen oficinas especializadas en el es-
tudio de los derechos extranjeros; y raramente, un proyecto de ley se re-
dacta sin que previamente se hayan consultado las experiencias desarro-
lladas en otros ordenamientos. No es extraiio que tales servicios pongan
a disposicion de los parlamentarios documentos especificos con los tex-
tos normativos de referencia, que, a veces, se acompafan con cometarios
ad hoc o prefacios ilustrativos. Se necesitan sélidos conocimientos de
derecho comparado para comprender las afinidades y las diferencias;
para evitar transposiciones ineficaces o, aun peor, negativas; para com-
prender si el “caldo de cultivo” del ordenamiento que recibe una norma-
tiva extranjera es fecundo o estéril.”

En otro aspecto mas “elevado”, como es el de la elaboracion y modifi-
cacion de textos constitucionales, también se requiere una marcada sen-
sibilidad hacia la comparacion. Con el surgimiento de nuevas olas de

21 Vergottini, G. de, Diritto costituzionale comparato, Sa. ed., Padova, Cedam, 1999,
pp- Sy ss.

22 El fendmeno no se limita a las leyes. En un época que se caracteriza por la decaden-
cia de los parlamentos como lugar de elaboracion de los textos normativos en favor de los
ejecutivos, también la produccion preparatoria de los mismos debe tener en cuenta el de-
recho comparado: no s6lo en el disefio de técnicas de legislacion delegada y de control de
las mismas, sino también en la elaboracion de la disciplina sustancial (baste pensar en la
normativa reglamentaria en materia de organizacion de los servicios de la administracion
publica, de procedimiento administrativo, de estructura y facultades de agencias y admi-
nistraciones independientes, etcétera).
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constitucionalismo, especialmente en los paises de la Europa del este,
hemos asistido a un intenso intercambio de experiencias y de conoci-
mientos. En una primera fase, se ha tratado sobre todo de una aportacién
unidireccional, que se ha revelado muy 1til para los borradores de las na-
cientes Constituciones en unos ordenamientos que salian de decenios de
regimenes dictatoriales. Ni el estudio de las Constituciones occidentales,
ni el de los comentarios sobre las mismas podian revelarse de utilidad
para los constituyentes de la Europa centro-oriental, si no se hubiesen
acompanado de las observaciones de los comparatistas sobre la idonei-
dad de recibir una u otra institucion; sobre la importancia del derecho au-
toctono sedimentado (los llamados critfotipi en la terminologia cientifica
italiana) como condicionante del derecho vigente; sobre las condiciones
—no solo juridicas— necesarias para el correcto funcionamiento de un
determinado instituto.

De hecho, cuando falta el trabajo del comparatista que no se limita a
estudiar un sistema juridico extranjero, sino que, ademds, analiza todos
los elementos que se han esbozado hasta ahora, la actividad normativa
afectada por las experiencias extranjeras puede conducir a resultados
desconcertantes.”

La funcioén auxiliar en la redaccion de actos normativos asume mayor
importancia en una época de globalizacion y de creciente interaccion en-
tre las experiencias juridicas, especialmente en el ambito comunitario, y
se anuda a una segunda funcion: la de homogeneizacion del material
normativo. De hecho, el estudio de (y la comparacion entre) las diversas
normativas permite a los operadores juridicos que disponen de los ele-

23 Es el caso de la introduccion del instituto de la mocidn de censura constructiva en
el ordenamiento local italiano, realizada con la evidente finalidad de dar mayor estabili-
dad a los gobiernos locales, por la falta de las condiciones que justifican esta institucion
(respecto de Alemania), en el sentido de tomar como puntos de partida y de destino los
que llevaron a contemplarla en la Grundgesetz: sustancial bipartidismo, con un tercer par-
tido pequefio que puede convertirse en el fiel de la balanza; posibilidad del gobierno de
actuar en el parlamento desde una posicion de minoria; prevision del “estado de emergen-
cia legislativa” para afrontar las crisis. Condiciones, todas éstas, que faltaban en Italia,
donde ademas el instituto de la mocion de censura no existia, y todas las crisis se zanjaban
con dimisiones voluntarias (todo lo mds, imputables a litigios internos de las coaliciones
de gobierno). El resultado de esa comparacion erronea, o del uso meramente politico y
propagandistico de la misma, fue el fracaso total de la mocion de censura constructiva: las
crisis de los ejecutivos locales continuaron resolviéndose con la practica de las dimisio-
nes voluntarias, incluso pocos dias después de la innovacion legislativa (situacion que
solo se ha superado tres afos después con una nueva ley de eleccion directa del alcalde,
que ha solucionado completamente el problema).
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mentos necesarios para distinguir los factores de contacto de los de con-
flicto, la elaboracion de textos comunes (en suma, de normas lo mas ho-
mogéneas posibles).

En este sentido, procede resaltar que la labor de los comparatistas se
revela también muy valiosa por ciertas disposiciones contenidas en trata-
dos y convenciones internacionales: muchos de los cuales tienen como
unico objeto la armonizacion de disciplinas y en los que, en todo caso,
siempre se pretende vincular el mayor niumero posible de ordenamientos
a reglas comunes.

A su vez, los actos de derecho internacional y en Europa, los de los 6r-
ganos de la Union Europea, que se dictan con el animo de contribuir a
crear un tejido comun de principios y de reglas, influyen sobre otra fun-
cion accesoria del derecho comparado: la de ayudar a la interpretacion de
esos actos mediante la adicion de nuevos significados; pero no sélo de los
internacionales o comunitarios, sino también de los propios de cada orde-
namiento; que deben ser interpretados seglin su conexion con las disposi-
ciones del sistema juridico de referencia y de acuerdo con el significado
que se les deba atribuir en cada caso, para vincular correctamente todos
los ordenamientos afectados.

En otro orden de cosas, la investigacion comparada de la interpreta-
cion que se da en los ordenamientos ajenos a una disposicion que debe
ser considerada en el propio derecho también puede entenderse 1til para
el juez, para la administracion o para el ciudadano mismo.

V. DERECHO EXTRANJERO. HISTORIA DEL DERECHO.
TEORIA GENERAL. COMPARACION INTERNA Y EXTERNA

Para alcanzar sus fines —tanto el principal (el conocimiento) como
los subsidiarios— el derecho comparado 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 jui-
cios de valor, en tanto que imponen valoraciones €éticas, morales, religio-
sas o de cualquier tipo (en todo caso, si un estudioso las realiza, debe ad-
vertir de que lo estd haciendo, para que el lector las distinga con
facilidad de los juicios de hecho).

A tal fin —aunque no s6lo por ello—, es oportuno diferenciar la in-
vestigacion que desarrolla el derecho publico comparado de otras.
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En primer lugar, el derecho comparado no coincide con la historia del
derecho; aunque —conviene dejarlo claro cuanto antes— es un hecho
que la comparacion puede ser tanto sincronica (cuando se propone com-
parar dos o mas ordenamientos o institutos de una misma época) como
diacrénica, cuando la comparacidn abarca instituciones y ordenamientos
que pertenecen a periodos diversos.” El estudio histérico es fundamental
para el anélisis que persigue la comparacion; porque solo cuando la in-
vestigacion ahonda en la historia es posible extraer las raices de institu-
ciones y disciplinas, revelar los crittotipi, comprender analogias y dife-
rencias. Ahora bien, una cosa es proponerse como finalidad principal el
conocimiento de la evolucidon de un ordenamiento o instituto y otra ser-
virse de aquél para realizar la comparacion. En resumen, la historia juri-
dica posee una funciéon auxiliar —aunque, por supuesto, importanti-
sima— respecto del fin principal de la comparacion.

De modo similar, los estudios de las doctrinas politicas se revelan casi
siempre utiles y, a menudo, indispensables para una mejor comprension
de los fenémenos juridicos. Es suficiente para comprenderlo la relevan-
cia en el ambito constitucional de las obras de ciertos autores como
—vpor citar so6lo algunos— Bracton, Fortescue, Coke, Hamilton, Jeffer-
son, Madison, Tocqueville o Montesquieu; o a la influencia sobre el pen-
samiento juridico de filésofos como Aristoteles, Locke, Hobbes o Kant.
Sin embargo, el estudio del pensamiento filos6fico y de las doctrinas po-
liticas tampoco agota la investigacion comparada, que se desenvuelve
firmemente asida al derecho positivo y no se diluye en meta-investiga-
ciones que, a la postre, persiguen la exégesis del pensamiento de otros.

Tampoco el derecho publico comparado coincide con la ciencia politi-
ca, aun cuando (especialmente en el campo de las formas de gobierno)
existan areas de solapamiento que inducen a muchos autores a olvidarse
de ello. De hecho, la ciencia politica, incluso en los ambitos de interés
comun, no se propone las normas como objeto de estudio, sino, por el
contrario, los resultados que aquéllas determinan: es una ciencia del ser y
no del deber ser, que utiliza el método empirico; pero solo se interesa por
la concreta realizacion de las prescripciones normativas, ignorando el
tracto que se verifica desde éstas hasta su efectiva aplicacion.

24 Por ejemplo, una investigacion comparada puede tener como objeto la evolucion
de la justicia constitucional desde la Francia de la IV Republica (1946) hasta hoy.
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Por otro lado, es evidente que el comparativista no puede limitar su
trabajo al dato textual, dejando de lado los efectos de la aplicacion de las
normas.” En este sentido, son de gran utilidad las investigaciones sobre
el nacimiento, consolidacion, mutaciéon y decadencia de reglas juridicas
como las costumbres y convenciones constitucionales; la practica; la ju-
risprudencia; las reglas de cortesia parlamentaria y de respeto reciproco
entre drganos constitucionales; etcétera. Pero, como ya se decia en el §1,
incluso en este terreno fronterizo con otras ciencias, el estudio del dere-
cho comparado no puede convertirse en el propio de una ciencia justifi-
cadora de lo existente; porque, si asi fuere, perderia no solo su autono-
mia cientifica, sino la misma naturaleza de ciencia (mientras que, en
cambio, continuarian existiendo la ciencia politica y la sociologia del dere-
cho, 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 socio-
logia juridica, el derecho comparado se diferencia también de la teoria
general del derecho. No obstante, esta disciplina no puede dejar de ser-
virse —acaso inconscientemente— del derecho comparado para forjar
sus construcciones cientificas; ya que éstas se elaboran a partir de la ob-
servacion del funcionamiento actual, o pretérito, de los ordenamientos.
Sin embargo, su fin no es el de establecer comparaciones, sino el de
construir un conjunto de conceptos validos y aplicables. Nos referimos,
por ejemplo, a las elaboraciones tedricas de conceptos como “fuente del
derecho”, “norma”, “Estado” o “jerarquia”. Si bien, en este caso, apare-
cen numerosos puntos de contacto con el derecho comparado, no debe ol-
vidarse que el fin de éste no es el de la proposicion y fijacion de conceptos
inmutables, sino —lo repetimos una vez mas— la busqueda de diferen-
cias y de analogias, cuyo método se sirve, con un alcance variable, del
analisis empirico de los ordenamientos, considerados en las estructuras
lingtiisticas 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
el estudio del derecho extranjero. Comparar exige un objeto de referen-
cia distinto del propio y la comparacion, en el sentido que tratamos, im-

25 Asi, en el estudio de la forma de gobierno alemana, debe preguntarse no sélo si esta
previsto y como se regula el instituto de la mocidn de censura constructiva, sino también
siy cuantas veces y como se ha puesto en marcha; sopesar la funcionalidad de la misma
respecto de los fines perseguidos por los constituyentes; etcétera.
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plica el estudio del derecho extranjero; pero no se agota en él. Todo
comparatista, antes o después, ha trabajado sobre una institucion concre-
ta o un ordenamiento diferente del suyo. Sin embargo, este modo de ad-
quirir conocimientos, desde una Optica comprensiva, se convierte en ac-
tividad instrumental de la comparacion ante otros institutos u ordena-
mientos o, como veremos, de la clasificacion.™

A su vez, el proceso de integracion europeo y, a la par, la consolida-
cion de unos estudios de derecho comunitario, ocasionan, por un lado,
que los ordenamientos de los Estados que integran la Union Europea
sean mas conocidos tanto en su individualidad como en sus especificida-
des; por otro, que el mismo ordenamiento de la Uniéon —al que ya las
universidades de casi todos los paises dedican cursos especificos— se
asuma como ordenamiento de comparacion con otras realidades institu-
cionales. En particular, el proceso de federalizaciéon en marcha requiere
de estudios comparados sobre la naturaleza juridica de la Union Europea
y de fendémenos similares registrados en el pasado, como el que condu-
jo al nacimiento de los Estados Unidos de América o, hace menos tiem-
po, al de la Confederacion de Estados Independientes. No obstante, el
derecho comunitario mantiene una autonomia cientifica respecto del de-
recho publico comparado y todavia se mueve en la drbita de los estudios
de derecho internacional, como consecuencia de la prevalente indole
pactista que presentan las relaciones entre los Estados miembros de la
Unioén hasta el presente.

Es cierto que el fenomeno acentia una constante histdrica de las in-
vestigaciones del derecho publico comparado: el eurocentrismo que lo
caracteriza, es decir, la atencion que se presta primordialmente a los pai-
ses europeos —y, en general, occidentales— respecto del estudio de
otros modos de entender y construir el derecho y de las estructuras orga-
nizativas que se derivan de ello. Si, en el ambito de la macrocompara-
cion y de la clasificacion, también conviene considerar, por una parte,

26 En este punto, conviene subrayar que, en el acercamiento a un derecho que no es el
propio, siempre se corre el riesgo de transponer lo que G. Lombardi (Premesse al corso di
diritto pubblico comparato), llama los “estilos del propio derecho de origen”. Pese a lo di-
cho, la verdad es que el incremento de las investigaciones del derecho comparado, el me-
jor conocimiento de los idiomas, los contactos cada vez mas frecuentes entre estudiosos,
la aproximacion de los sistemas juridicos, la difusion del constitucionalismo liberal, etcé-
tera, supone que, hoy, el riesgo de una mala comprension de las “otras” realidades juridi-
cas esté mas atenuado que en el pasado, cuando era mayor la cerrazon a las experiencias
extranjeras.
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los sistemas de fuentes basados sobre presupuestos divinos, la costum-
bre, la jurisprudencia y los trabajos de otros intérpretes, y, por otra, por
ejemplo, los ordenamientos autoritarios, teocraticos o socialistas, es sin
embargo evidente que la fuerza expansiva del constitucionalismo liberal
justifica de una forma especialmente intensa la curiosidad por las inves-
tigaciones dirigidas a ordenamientos e instituciones y fuentes de paises
que responden a la forma de Estado liberal-democratica. Al mismo tiem-
po, no es absurdo imaginar que la preferencia por estos trabajos se debe
también a la poderosa influencia de los principios del constitucionalismo
liberal y a su penetracion en el antiguo mundo comunista, en Iberoaméri-
ca 'y, de manera mas parcial, en Africa y Asia.”

En este sentido, también hemos de hacer una referencia a la lingiisti-
ca: el estudioso del derecho (el constitucionalista, el comparatista) se ex-
presa por medio de palabras (como, de modo similar, son objeto de sus
investigaciones —aunque no s6lo— las palabras de la ley, las pronuncia-
das por los jueces, las dictadas por las administraciones). Como demues-
tra el siempre creciente niimero de fecundos estudios sobre el texto juri-
dico —realizados tanto por lingiiistas como por juristas—, ignorar lo que
se esta revelando como un claro nodo interdisciplinar, resulta verdadera-
mente temerario; porque tanto el constitucionalista como el comparatista
se comunican con la lengua de su comunidad cientifica e, insita en aqué-
lla, se atesora una vision del mundo, una ideologia en sentido amplio,
que late en todo examen.

Asi, en el campo del derecho publico comparado, el analisis lingiiisti-
co tiene una importancia particular también en relacion con el problema
de las traducciones juridicas: piénsese en la dificultad de traducir al es-
pafiol los términos ingleses “tort”, “rule of law”, “regulation”, o de deci-
dir el grado en que el instituto de la “mocion de censura”, que aparece
escrito con términos casi idénticos en las Constituciones espafiola y fran-

cesa, coincide con la palabra italiana “sfiducia”.”

27 Véanse los libros de Vergottini, L. Mezzetti y S. Gambino citados en la nota 15.

28 Sobre el tema de las traducciones juridicas, ademas de los manuales (en particular
Gutteridge, H. C., Le droit comparé. Introduction a la méthode comparative dans la re-
cherche juridique et I’étude du droit, trad. fr., Paris, 1953, pp. 153 y ss., y Sacco, R.,
Introduzione al diritto comparato, 5a ed., Turin, Utet, 1992, pp. 27 y ss.), pueden consul-
tarse, entre otros, Héraud, G., “Pour un droit linguistique comparé”, Rev. int. dr. comp.,
1971, pp. 309 y ss.; Terré, F., Bréves notes sur les probléemes de la traduction juridique,
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Parafraseando la opinidén expresada por el jurista-lingiiista britanico
Peter Goodrich, el analisis de todo codigo legal que quiera ser, desde el
punto de vista tedrico, verdaderamente adecuado, no puede dejar de te-
ner en consideracion las implicaciones socioculturales del lenguaje en el
que ha sido pensado y escrito. De hecho, resulta ideolégicamente inefi-
caz aislar las cuestiones del derecho de consideraciones mas amplias que
afectan a la organizacion de ciertos procesos evolutivos de la sociedad,
como la distribucion del poder y las relaciones entre facciones™.

En resumen, el derecho comparado y dentro de este ambito, el dere-
cho publico comparado posee autonomia respecto de otras ciencias. no
obstante lo cual, no puede dejar de utilizar al mismo tiempo o por sepa-
rado la historia juridica, la historia de las doctrinas politicas, la ciencia
politica, la filosofia, la sociologia del derecho y otras ramas del saber. La
relacion que se establece entre el derecho publico comparado y aquéllas
a menudo es —aunque no siempre— de auxilio reciproco; porque tam-
bién los historiadores, los teéricos y los estudiosos de otros campos de la
ciencia, por su parte —aun cuando cambien, de vez en cuando, el fin y el
método empleados—, estan obligados a servirse de los resultados obteni-
dos por los investigadores del derecho comparado.

VI. MACROCOMPARACION. CLASIFICACIONES

En las paginas precedentes, hemos adelantado el hecho de que, en las
investigaciones de derecho comparado, se distingue entre macrocompa-
raciéon y microcomparacion.

La etimologia de las dos palabras deja ya intuir la diferencia entre los
dos tipos de actividad. La microcomparacion tiene por objeto determi-
nados institutos, actos, procedimientos, funciones, entes, derechos, pode-
res, deberes, etcétera, 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 ma-

ivi, 1986, pp. 347 y ss.; M. Beaupré-I et al., “La traduction juridique”, Le chaiers de droit,
Québec-Montréal, XX VIII, 1987, pp. 733 y ss.

29 Cfr. Goodrich, P., “The Role of Linguistics in Legal Analysis”, The Modern Law
Rev, 47, nam. 5, 1984, pp. 523 y ss. Del mismo autor, véase también Legal Discourse.
Studies in Linguistics, Rhetoric and Legal Analysis, Houndmills, Basingstoke, Hampshi-
re, Londres, 1987.
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teria que atraiga la atencion 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 dimensién lingiiisti-
ca. De hecho, es muy fécil equivocarse por causa de la semejanza de pala-
bras que tienen una raiz comun; pero que, en épocas o en ordenamientos
distintos, adquieren significados diferentes. Un ejemplo lo representan las
leyes organicas (leggi organiche en italiano, lois organiques en francés),
que, en Espaia, Francia, Rumania y cualquier pais de Iberoamérica, repre-
sentan una categoria de leyes aprobadas mediante procedimientos especia-
les y que inciden sobre materias determinadas en la Constitucion; pero
que, en Grecia y en cualquiera de los restantes ordenamientos, s6lo son
leyes ordinarias que tratan “organicamente” una materia.”

En segundo lugar, prescindiendo del tronco comun que supone el no-
men, en el ambito de la microcomparacion es arriesgado confrontar insti-
tuciones presentes en familias juridicas o en formas de Estado distintas;
incluso cuando la estructura es aparentemente similar o lo son las funcio-
nes asumidas por ellas. Es el caso, por ejemplo, del ombudsman escandi-
navo, que puede ser estudiado en paralelo con el defensor del pueblo es-
pafiol; pero que, solo a costa de un gran voluntarismo, podria hacerse
entre aquél, o éste, y la procuratura soviética. En los ordenamientos del
socialismo real, de hecho, 6érganos como el citado actuaban en un contexto
totalmente distinto del que caracteriza la forma de Estado liberal-democra-
tico, a la que pertenecen Suecia, Noruega, Dinamarca y Espaiia; pero, des-
de luego que no, la ex Unidn Soviética y sus antiguos satélites.

El estudio microcomparativo no excluye —quede bien claro— que la
investigacion pueda extenderse a las formas de Estado o a las familias
juridicas de otros ordenamientos; ahora bien, en este caso, la sensibilidad
del estudioso debe de ser mayor. Sea como fuere, partiendo de un cono-
cimiento basico —que, como acabamos de decir, exige que la investiga-
cion se inicie con la conciencia clara de que se van a comparar “cosas”
comparables—, una vez identificados los troncos comunes (lingtiisticos,
estructurales, funcionales), la investigacion ha de proseguir no sélo con
la confirmacion de las semejanzas; sino, sobre todo, con la de las diver-
gencias que se registren y las diferencias en cada tipo de desarrollo

30 Cfr. Pegoraro, L., Le leggi organiche. Profili comparatistici, Padova, Cedam,
1990.
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(legislativo, jurisprudencial, etcétera) a la luz del conjunto de ordena-
mientos en los que opera la institucion estudiada.

El estudio macrocomparativo se propone finalidades completamente
distintas, como lo son sus presupuestos. El punto de partida es la existen-
cia de “diversidades” (de diversidades a veces profundas), que, sin em-
bargo, no excluyen la comparacion, sino que, al contrario, constituyen la
propia razon de ser del mismo.

Como acontece con las demas ciencias sociales —de manera similar a
las llamadas ciencias naturales—, uno de los objetivos principales de la
comparacion es el de clasificar; es decir, ordenar por grupos familias,
sistemas, ordenamientos juridicos e institutos propios de cada ordena-
miento de acuerdo con sus semejanzas y diferencias.

La observacion de Malmstrom, referida por Pizzorusso,” segun la cual
la clasificacion de los sistemas juridicos no puede tener “un rigor cienti-
fico equiparable con el que generalmente es propio de las clasificaciones
elaboradas por los estudiosos de las ciencias de la naturaleza”, vale per-
fectamente para cualquier clasificacion que se realice en el dmbito del
derecho comparado: sea ésta sobre formas de Estado, formas de gobier-
no, sistemas de justicia constitucionales o cualquier otra.

La imprecision de cada tentativa clasificatoria hunde su raiz en varias
causas: en las contigliidades terminologicas (por ejemplo: “forma de go-
bierno”, “régimen politico”, “sistema politico”, “sistema de gobierno”,
“organizacion institucional”, etcétera); en el uso de palabras semejantes
en un contexto lingiiistico condicionado por usos lingiiisticos diversos y
por factores extralingiiisticos diferentes (por ejemplo, istituzioni e “insti-
tuciones”; o governo y “gobierno”; o regime, ‘“régime” y “régimen”); en
la variabilidad del objeto de estudio (a diferencia de una flor o de un mi-
neral, una forma de gobierno, un ordenamiento o una institucion de dere-
cho publico no permanece con el mismo contenido por mucho tiempo);
en los elementos 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, en-
cuentra un segundo problema: el de asignar un nombre a las clases identi-
ficadas (sean familias juridicas, formas de Estado, formas de gobierno,

31 Cfr. Pizzorusso, A., Sistemi giuridici comparati, 2a. ed., Milan, Giuffre, 1998, p.
161, Malmstrom, A., “The System of Legal System. Notes on a Problem of Classification
in Comparative Law”, Scandinavian Studies in Law, 1976, p. 127.
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modelos de procedimiento legislativo, organizacién de los parlamen-
tos, modelos de justicia constitucional, etcétera). En su actividad, se
halla doblemente condicionado: en primer lugar y sobre todo, por la exi-
gencia de verificacion empirica; en segundo lugar, por la existencia de
usos lingliisticos ya establecidos.

Para dar estabilidad a las definiciones, se ha sugerido la bisqueda de
“un planteamiento de equilibrio, que huya tanto del excesivo conserva-
durismo lingliistico, como de la vana complacencia en las innovaciones
inttiles” y de una actitud que persiga “restar seguidores de los términos
y significados aceptados como usuales, para que no se incurra sin necesi-
dad en complicaciones y riesgos de una mala inteligencia”.” La adver-
tencia, si cabe, es ain mas 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 compa-
rado; porque, como ya hemos apuntado, la evolucion de su materia de tra-
bajo se produce de forma mas continua y rapida de lo que pueda ocurrir
en otros campos de la ciencia juridica (en especial, en el derecho civil).

Recordemos en fin que, a partir de la década de los sesenta, en la jerga
de los juristas y, sobre todo de los filosofos del derecho, se ha venido di-
fundiendo la recurrencia al término “modelo”, utilizado en referencia a
diversos objetos y distintas esferas de la investigacion juridica (modelos
del derecho, modelos del ordenamiento, modelos de la norma, etcétera).”
El término claramente pertenecia a las ciencias econémicas y sociales;
sin embargo, la tendencia a recibir la terminologia que ha sido afirmada
en otras ciencias no puede ser casi nunca reducida a un mero fenomeno
de imitacion, sino generalmente tiene su ratio en fundadas exigencias de
la investigacion.™ Por otro lado, el término “modelo”, atin en el uso que
se le puede dar en el lenguaje cotidiano, evoca por si solo la idea de una
clasificacion, de una sintesis de la complejidad a través de las categorias

32 Cfr.sobre esto Scarpelli, U., “La definizione nel diritto”, Jus, 1959,y en id, L 'etica
senza verita, cit., nota 6, pp. 219 y ss. También, a propésito de 1o mismo, véanse las suge-
rencias de Bognetti, G., Introduzione al diritto costituzionale comparato, Turin, Giappi-
chelli, 1994, p. 117.

33 Rinella, A., en el § concluyente de Pegoraro, L. y Rinella, A., “Las fuentes del de-
recho”, Pegoraro, L. et al. (coords.), Nuevo derecho constitucional comparado, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1999.

34 Sisepiensaen expresiones como “formantes”, “morfema’ y aiin otros pertenecien-
tes a la terminologia de la fonética y la lingiiistica y adoptados en la ciencia de la compa-
racion juridica. Cfr. Sacco, Introduzione al diritto comparato, 5a. ed., Turin, Utet, 1992.
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logicas; esto, en otras palabras, revela de por si una estrecha relacion con
los problemas conexos a los procesos de la investigacion y especialmen-
te con aquellos propios de la investigacion juridica comparada. Precisa-
mente, uno de los problemas metodolégicos que la ciencia del derecho
constitucional comparado presenta, como ya se ha dicho, es la la exigen-
cia de “poner orden entre los ordenamientos y entre institutos pertene-
cientes a ordenamientos en apariencia solamente similares”,” lo que
quiere decir proceder a la clasificacion de los objetos del analisis con la
finalidad de reconducir los mismos en el ambito de un sistema logico ar-
ticulado sobre construcciones tedricas comunes, es decir, sobre “mode-
los™.*

En general, se habla de “modelos constitutcionales” para indicar, a
proposito de la teoria de los “ciclos” constitucionales, las Constituciones
leader, es decir, aquellas que de forma mas difusa se prestan a ser imita-
das” o por lo menos en grado de condicionar el desarrollo de las distintas

35 Vergottini, G. de, Diritto costituzionale comparato, cit., nota 21, p. 43.

36 Sobre la exigencia esencial para la misma comparacion de recurrir a clasificacio-
nes, cfr. Kalleberg, A. L., “The Logic of Comparison. A Methodological Note in the
Comparative Study of Political Systems”, World Politics, XVIII, 1966, pp. 69 y ss.; Sar-
tori, G., “La politica comparata: premesse e problemi”, Urbani, G. (a cura di), La politica
comparata, Bologna, 11 Mulino, 1973, p. 65; Urbani, G., “Introduzione a la politica com-
parata”, Urbani, G. (a cura di), La politica comparata, citada en esta misma nota, p. 25;
Smelser, N. J., La comparazione nelle scienze sociali, trad. it., Bologna, Il Mulino, 1982,
pp. 226 y ss.; Troper, M., “Les classifications en droit constitutionnel”, Rev. dr. publ. sc.
pol., 1989, pp. 947 y ss. En tal propdsito, recorda A. Rinella, op. loc. ult. cit., que el valor
de una clasificacion se mide, por un lado, sobre la base del rigor 16gico con el cual ha sido
articulada; por el otro lado, a la luz de la relevancia cientifica del criterio de determina-
cion y discriminacion del grupo del que ha sido seleccionado. A fin de que un cierto crite-
rio de clasificacion sea significativo en el campo del interés cientifico, es necesario que
permita progresar en el conocimiento de los fendmenos estudiados, revelando aspectos
antes ocultos o poco conocidos. Sobre este punto el autor sigue Burdeau, G. et al., Droit
constitutionnel,23a. ed., Paris, LGDJ, 1993, p. 127. Segun estos autores, que parecen pre-
ferir el acercamiento semantico, es oportuno distinguir entre “classification” e “classa-
ment”: la primera operacion consiste en determinar de manera abstracta las categorias o
clase sobre la base de una caracteristica o cualidad que presentan todos los objetos orde-
nados en dicha clase. Esta cualidad constituye el “criterio” puesto a base de la clasifica-
cion. La segunda operacion, es decir el “classament”, a su vez consiste en la mera asigna-
cion de un objeto a una clase. De esto se deriva —siempre seglin los autores— que una
infortunada o erronea “clasificacion” no interfiera con la cualidad y la validez de una cla-
sificacion: idem, p. 126.

37 Morbidelli, G., “Costituzioni e costituzionalismo”, en Morbidelli, G. et al., Diritto
costituzionale italiano e comparato, 2a. ed., Bologna, Monduzzi, 1997, pp. 60 y ss.
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experiencias constittucionales.” Pareciera que el uso del término “mode-
lo” debiese ser entendido en el sentido de representacion sintética de fe-
nomenos de la realidad politico-constitucional, combinada con la nocién
de “forma ejemplar” y por tanto, de imitarse.”

VII. EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO DERECHO COMPARADO

En las paginas precedentes, donde hemos subrayado la relacion reci-
proca de auxiliariedad entre varias ciencias y el derecho comparado para
evidenciar la autonomia cientifica de éste, asi como sus diferencias con
otras disciplinas, hemos omitido a propoésito toda comparacion con el es-
tudio del derecho constitucional, con la intencidén de reservar unas sucin-
tas consideraciones conclusivas a la especifica relacion entre los estudios
propios del derecho comparado y las investigaciones del derecho consti-
tucional.

Como afirmacion preliminar, debemos dejar constancia de la eviden-
cia de que una investigacion comparada es completamente diferente de
una dirigida al derecho interno: distintos son los objetivos, distinto es el
método. Sin embargo, aun conscientes de esta divergencia, un constitu-
cionalista mexicano, italiano, canadiense, israeli o espafol no puede re-
nunciar a la comparacion, al menos, por dos razones.

La primera es que la circulacion, siempre intensa, de los modelos
impide estudiar las instituciones propias del derecho constitucional
sin tener en cuenta las influencias que provienen del exterior; de la
adquisicion de visiones comunes en el ambito legislativo y sobre
todo, jurisprudencial;*’ de la siempre mayor homogeneizacion del teji-
do normativo, de la eficacia obligatoria de los tratados y convenios in-
ternacionales (especialmente en materia de derechos), de los procesos
de integracion, etcétera.

Hasta el operador que debe trabajar en un entorno marcado por una
Constitucion consolidada desde tiempo atras, donde las influencias “de
fuera” se perciben de manera menos inmediata, no puede ignorar el feno-
meno opuesto: dado que ese ordenamiento puede aparecer como modelo

38 Vergottini, G. de, Diritto costituzionale comparato, cit., nota 21, pp. 261 y ss.

39 Para darun ejemplo eficaz de aplicion practica del concepto de modelo véase Rine-
lla, A., La forma di governo semi-presidenziale. Profili metodologici e “circolazione”
del modello francese in Europa centro-orientale, Turin, Giappichelli, 1997.

40 Véase §8 y notas 54 y ss.
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idéneo para otros, se produciran al tiempo inevitables feed-back que ayu-
daran a su propia comprension 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 go-
bierno, del modelo de descentralizacion territorial, de los sistemas electora-
les, de la justicia constitucional, de los derechos, por citar s6lo unos
ejemplos, exigen un encuadramiento comprensivo de todo ello, la ads-
cripcion a una u otra clase, la valoracion de las consecuencias prescripti-
vas que se deducen de la pertenencia a una u otra tipologia (actividades
todas éstas elaboradas hasta sus mas pequefios detalles por la doctrina
comparada).

De aqui que sea también exigencia para el constitucionalista imbuirse
de las categorias de los comparatistas y utilizarlas instrumentalmente, ni
mas ni menos de cuanto ellos, desde hace tiempo, han hecho con las de
los historiadores, los filosofos, los socidlogos, los lingiiistas o los teori-
cos del Estado y de la politica en general. Eso si, incluso conscientes de
que emplearan una ciencia “diferente”, que, en el proceso de globaliza-
cion en marcha, estd abocada a convertirse cada vez mas en “propia”.

VIII. TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y DERECHO COMPARADO

El punto de enlace entre derecho comparado y derecho constitucional,
en ocasiones a nivel de doctrina, de normacion, de jurisprudencia, se co-
loca principalmente (aunque no exclusivamente) en la actividad de los
tribunales constitucionales, donde la teoria si une a la practica del dere-
cho.” Ciertamente les concierne a los estudiosos elaborar, con apertura
mental, modelos de estudio del derecho interno que teniendo en cuenta
las influencias extranjeras pueden ser recibidos a nivel interno; asi como
compete al poder normativo (sobre todo al constitucional, pero también
al legislativo y reglamentario) escribir reglas lo menos provinciales posi-
ble, que atiendan a las nuevas pulsiones, aplicables a nuevos titulares de
derechos, homogéneas en la medida de lo posible, con respeto de las pe-
culiaridades, de a aquellas de otros paises de matriz comtn. Pero como

41 ...asimismo porque, desde el punto de vista subjetivo, los jueces de los Tribunales
Constitucionales siempre provienen del mundo politico (Poder Legislativo y en ocasiones
Ejecutivo), del foro (jueces y abogados), de la Academia. Véase un panorama sintético en
Pegoraro, Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, cit., nota 12, pp. 67 y ss.
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habiamos sefialado en el §2, a proposito de la circulacién de los princi-
pios, son sobre todo los tribunales constitucionales los que aplican la sin-
tesis entre el derecho interno y el derecho extranjero (por no decir del
derecho internacional y, en el viejo continente, del derecho Europeo).

Sucede que algunos institutos —por ejemplo, ademas de la rapresenta-
cion popular, la legalidad, la igualdad, el federalismo, la autonomia, la
tutela del las minorias, la misma justicia constitucional,” y ahora subsi-
diariedad—" vengan percepidos a nivel constitucional,” impregnando
cada ordenamiento. De tales principios, con frequencia formulados técni-
camente de modo similar, y en contextos normativos analogos, los tribu-
nales constitucionales no pueden no tenerlos en cuenta.

Pero sucede también que donde operan los tribunales costitucionales
—y esto es casi en todas partes—" son esos mismos los que hacen suyos
los principios no explicitos o facilitan su introduccién,” uniforman las
interpretaciones, parifican los fests de equilibrios de los valores, favore-
cen la armonizacidon normativa e interpretativa, con repercusiones sobre
el ordenamiento en conjunto de pertenencia pero también sobre ordena-
mientos homodlogos y sobre enteras familias juridicas.

Son los tribunales en definitiva los que individuan los valores —deci-
den por tanto que representa un “valore” mercedor de tutela—"" y les

42 V<éase Pegoraro, L., Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, cit.,nota 12,
passim, en especial. pp. 129 y ss.

43 Se consulte el volumen de Rinella, A., (coords.), I/ principio di sussidiarieta negli
ordinamenti costituzionali. Esperienze a confronto, nim. 4 de los Quaderni del Diparti-
mento di Scienze politiche dell’Universita degli studi di Trieste, Padova, Cedam, 1999.

44 Veéase Vergottini, G. de, Le transizioni costituzionali, cit., nota 15, en especial pp.
157 y ss. y, para las recepciones en Europa centro-oriental, Bartole, S., Riforme costitu-
zionali nell’Europa centro-orientale, Bologna, 11 Mulino, 1993, mult. loc. y en particular
pp- 151 y ss.

45 Cfr. Pegoraro, L., Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, cit., nota 12 ,
pp- 45y ss.

46 Basta pensar al principio de certeza del derecho, esplicitado s6lo en algunas Cons-
tituciones (por ejemplo la espafiola), pero “parametrizado” por diversos Tribunales Cons-
titucionales. Sobre el tema ver con relacion a la Corte costituzionale italiana Pegoraro, L.,
Linguaggio e certezza della legge nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Milén,
Giuffre, 1988; y con relacion a Espafa véase Medina Guerrero, M., “El control jurisdic-
cional de los defectos de técnica legislativa”, en Pegoraro, y Porras Nadales (coords.),
Qualita normativa e tecnica legislativa. Europa, Stati, enti territoriali, pp. 125y ss.

47 Sobre los valores en el derecho y en la jurisprudencia constitucional, véase Pizzo-
russo, A.y Varano, V. (coords.), L 'influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici
contemporanei, Milan, Giuffre, 1985, 2 vols.; Peces Barba Martines, G., Los valores su-
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atribuye, en un determinado momento historico, una posicion privilegia-
da respecto de otros, segiin una interpretacion de la realidad que no
siempre estd en sintonia con aquella que tienen otros 6rganos o sujetos
politicos, pero que son conformes a lo que presuntamente expresa la so-
ciedad.” A menudo, la sociedad no es (ya) solo aquella que exprime el
ordenamiento —cada ordenamiento— sino la sociedad mundial o, al me-
nos, la occidental.

En esta obra de uniformidad, juegan un papel no secundario macro
elementos extra-juridicos, como la globalizacion de los mercados y de la
sociedad, pero también factores de importancia mas circunscrita: por
ejemplo, la informatica, la institucion de oficinas de estudio atentas a las
experiencias estranjeras, el intercambio de experiencias reciprocas entre
estudiosos y, sobre todo, entre jueces constitucionales,” en fin la mas ra-
pida y profunda circulacion de los conocimientos inducen a la confronta-
cidn, a la observacion de la “huerta del vecino”.

Se afiade, a todo esto, el impacto de convenciones internacionales y de
cartas mundiales destinadas a vincular los ordenamientos en areas mas
circunscritas (por ejemplo Europa o América), relativamente al respeto
de los derechos humanos, del nifio, de las minorias, de los refugiados y
otros.” No es casualidad que diversas Constituciones recientes impongan
a los tribunales la interpretacion del derecho interno (mas) conforme a
las disposiciones de tales instrumentos internacionales.

periores, Madrid, Tecnos, 1984; Héberle, P., Die Wesensgehaltgarantie des Articulo 19
Abs. 2 Grundgesetz, Heidelberg, 1983; ulterior bibliografia en Morbidelli, G., “Introdu-
zione al diritto e all’interpretazione”, en Morbidelli, G. et al., Diritto costituzionale ita-
liano e comparato, 2a. ed., Bolonia, Monduzzi, 1997, pp. 34 y ss., en especial pp. 38, 40.
Por ultimo, el buen libro de Lajoie, A., Jugements de valeurs, cit., nota 14.

48 En el desarrollo de tales operaciones, los tribunales estan obligados a menudo a sa-
crificar la orientacion moral y politica inspiradoras de la ley y a ella incorporadas, en be-
neficio de aquella establecida por el intérprete del derecho (y, por tanto, de los tribunales
mismos), permitiendo a veces la elaboracion de metafisicas globales, hasta el punto de ser
senalados como forja de nuevos iusnaturalismos.

49 Véase al proposito diversos escritos que comparecen en el volumen de Costanzo,
P. (coord.), L organizzazione e il funzionamento della Corte costituzionale, Turin, Giap-
pichelli, 1996, en especial pp. 215 y ss.

50 De la extensa literatura sobre Le Carte dei diritti, queremos citar solamente la re-
ciente reimpresion, del Consiglio dell’Ordine degli avvocati di Palmi, del volumen de F.
Battaglia asi llamado (3a ed., curadores A. Calogero y C. Carbone, Laruffa, Reggio Cala-
bria, 1998). Sugli strumenti internazionali di tutela delle minoranze tra i tanti v. il libro a
cura di Bartole, S. et al., La tutela giuridica delle minoranze, Padova, Cedam, 1998.
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Esto inevitablemente repercute en el reasoning de los tribunales y de
cada juez, que a pesar de estar obligados a utilizar los materiales juridi-
cos de su ordenamiento de referencia estan influenciados también por las
soluciones escogidas en otros lugares, a nivel legislativo, doctrinal, juris-
prudencial. En particular, es plausible que lo sean cada vez que entren en
discusion elecciones que conlleven el control de la igualdad, los estanda-
res de racionalidad, o balancing tests entre principios/valores contra-
puestos.

Variado el contexto de decision (o de invencidn), cambian también los
procesos de validez de las elecciones: que el juéz sea el paladin de una
idea preconcepida, o un asceta de la subsuncion, un strict constructio-
nist, el, por un lado, estd condicionado por aquello que reputa ser lo de-
seado por la propia constituency; por otro lado, esta obligado a exibir las
razones de la propia decision sea a los auditorios expecificos (los juris-
tas, los colegas...)” sea —hoy a mayor razon— al auditorio genérico re-
presentado por quien lea la sentencia o posea los instrumentos sean tos-
cos para exprimir un juicio (comprendido el ciudadano que escucha las
noticias televisivas o lee el periddico).”

51 Sobre el concepto de “auditorio” —que hace referencia a aquél o aquéllos a los
quales una argumentacion va dirigida, y que es aqui utilizado en sentido muy largo— véa-
se Perelman, Ch. et al., Traité de [’argumentation: la nouvelle rhétorique, 5a. ed. Bruse-
las, EUB, 1988, ademas numerosos escritos de los mismos autores, sobre los quales se de-
tiene Gianformaggio, L., “La nuova retorica di Perelman”, en varios autores, Discorso e
retorica, Turin, Loescher, 1981, pp. 110 y ss.

52 La colegiabilidad representa una caracteristica constante del 6rgano llamado a en-
juiciar las leyes, y por tanto los procesos formativos de las decisiones —asi como explici-
tados en las motivaciones— son con frequencia dificiles de analizar, sobre todo donde
(por ejemplo en Francia o en Italia) no sea posible manifestar opiniones individuales, di-
sidentes o concurrentes, como en cambio sucede en Estados Unidos y en general en los or-
denamientos de common law, en Espafia, en Alemania, etcétera. Investigaciones conduci-
das a la evolucion cultural de cada jez en ordenamientos que admiten la opinidn
individual han demonstrado —incluso mas alla de las previsiones de sus mismos auto-
res— que un inusitado relieve asume el auditorio cualificado representado por el mismo
Tribunal. Las opiniones que podria esperarse que viniesen manifestadas, a la luz de las
publicaciones producidas, por las intervenciones publicas, de la carrera, del empleo poli-
tico de cada juez, no siempre coinciden que la redactada, proprio (o también) por el efecto
del debate en el colegio y de las argumentaciones alli desarroladas: cfr. Lajoie A. et al.,
Les représentations de “société libre et démocratique” a la “Cour Dickson, la rhétorique
dans le discours judiciaire canadien”, (1994) 32 Osgoode Hall Law Journal, 295, trad. it.
“La Corte Dickson prima e dopo I’adozione della Carta dei diritti e delle liberta. Analisi
del concetto di “societa libera e democratica”, Quad. cost., 1995, pp. 467 y ss.
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Siendo tal el cuadro, las referencias al derecho comparado (o extranje-
ro) en la motivacion de las sentencias asumen significados mas precisos:
éstas no conllevan nunca (o casi nunca) el constituir la ratio decidendi,
sirven, sin embargo, como argumentum quoad auctoritatem para de-
monstrar la rectitud de una eleccién o al contrario, su impracticabilidad.
Alli donde la decision esté caracterizada por una alto grado de discrecio-
nalidad —como por ejemplo con frequencia sucede en sede de juicio de
racionalidad o de balancing test— las remisiones a una experiencia ex-
tranjera sirven a reforzar las argumentaciones ancladas en el derecho po-
sitivo del ordenamiento en cuestion. Como si el juez dijese: “; Veis? tam-
bién en ese pais sucede asi, y como las situaciones son similes, también
para el nuestro decideremos de modo analogo”.

También ante el acercamiento gradual entre diferentes sistemas,™ la cir-
culacion de modelos de justicia constitucional diversos en tanto a la fase, a
la modalidad de acceso, a la eficacia de las decisiones, al estilo de las
sentencias, hace notar hoy en dia profundas diferencias estructurales,
funcionales y de formas de proceder. Y no por menos, una de las cosas
que les une es la cada vez mas comun recurrencia a razones comparativas.

No es siempre explicita la referencia a las experiencias extranjeras:
casi siempre esta en el fondo de la argumentacion de una corte o de al-
gun juez, como herencia de un background cultural que en parte es co-
mun a todos, en parte fruto de intereses, experiencias y curiosidad perso-
nal. Sin embargo, muchas veces, en la motivacion surge la necesidad de
recurrir al derecho comparado: o a familias juridicas enteras (por ejem-
plo la del common law), o a formas de estrado (por ejemplo la liberal-de-
mocratica), o a ordenamientos aislados; y de vez en cuando a los textos
normativos —Constituciones o leyes— o a decisiones constitucionales, o
de jueces ordinarios. Investigaciones anteriores lo han demostrado en re-
ferencia a diversos segmentos temporales y a diversos tribunales consti-
tucionales,™ algunos de los cuales —la Supreme Court estadounidense o

53 Por ultimo, Fernandez Segado, F., “La justicia constitucional ante el siglo XXI. La
progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano”, Center for
Constitutional Studies and Democratic Development Lecture Series, Bologna, Bonomo,
nam. 6, 2003.

54 Pegoraro, L., “La Corte costituzionale e il diritto comparato nelle sentenze degli
anni ‘80", Quad. cost., 1987, pp. 601 y ss. Pegoraro, L. y Damiani, P., “Il diritto compara-
to nella giurisprudenza di alcune Corti costituzionali”, Riv. dir. pubbl. comp. ed eur.,
1999, pp. 411 y ss.; en espanol, en Rev. Jur. Castilla-La Mancha, 1999, pp. 209 y ss.; en
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aquella canadiense— operan dentro de un sistema de common law; otros
—el Conseil Constitutionnel francés— realiza un control preventivo y se
caracteriza por su muy particular estilo expositivo, otros ain —la Corte
Constitucional italiana y el Tribunal Constitucional espanol— estan es-
tructurados de manera analoga y tienen competencias similares, a pesar
de que solo en Espaiia esta permitido a los ciudadanos el acceso directo
al recurso de amparo; el tltimo —la Cour d’arbitrage belga— es de al-
guna medida anomala, ya sea por la composicion (en parte politica), o
por la estrechez de los pardametros constitucionales.”

Todos ellos, al prescindir de tal diversidad, emplean referencias com-
parativas sobre todo en relacion al tema de los derechos y libertades; se
incluyen también referencias a soluciones “extranjeras” en los sectores
del derecho civil, del trabajo, financiero, etcétera, y en materia de la or-
ganizacion del Estado.™

IX. CONCLUSIONES

Incluso estas ultimas revelaciones, desarrolladas en el parrafo anterior,
debieran confirmar nuestra conviccion en la utilidad y en la actualidad
del derecho comparado. De aquello que de cualquier forma pocos pare-
cen dudar. Queda por preguntarse ahora, para concluir, como es que solo en
Italia la ensefianza universitaria de la materia tenga vitalidad y se relacione
al derecho constitucional y al derecho publico, mientras que en Espafia la
ensenanza activa se cuente con los dedos de una mano, y en otros paises sea
del todo inexistente. El deseo es que la celosia académica pueda ser su-

inglés, Rabello, A. M. y Zanotti, A. (eds.), Developments in European, Italian and Israeli
Law, Milan, Giuffre, 2001, pp. 131 y ss.

55 Amplias referencias comparativas se encuentran también en las decisiones de otros
tribunales constitucionales, incluso los de Europa del Este: sobre las del Bundesverfas-
sungsgericht aleman véase por ejemplo Weber, A., “The Role of Comparative Law in Ci-
vil Liberties Jurisprudence of the German Courts”, varios autores, The Limitation of Hu-
man Rights in Comparative Constitutional Law-La limitation des droits de I’homme en
droit constitutionnel comparé, Québec, Cowansville, 1986, pp. 525 y ss.

56 A decir verdad, el Conseil Constitutionnel francés se refiere de forma prevalente a
categorias generales (por ejemplo, las democracias liberales), méas que a ordenamientos
extranjeros particulares; o bien a documentos validos y aceptados por todos como las dis-
tintas declaraciones de derechos.
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perada, y que en el resto de Europa asi como en América Latina —un
Continente que no solo ha recibido sino también exportado institutos ori-
ginales como el amparo, el habeas data, la nueva regulacion en materia
de derechos colectivos, etcétera— puedan pronto estar activadas o poten-
ciadas las catedras comparativas.
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