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I. INTRODUCCION

En la doctrina juridica existe una antigua discusion acerca de si el derecho
comparado constituiria una rama autébnoma del derecho o simplemente un
método.' Si bien algunos autores consideraron que discutir esta cuestion
resulta de poca utilidad, lo cierto y concreto es que el derecho comparado
se ha ido desarrollando como ciencia y como método.”

En la actualidad, las investigaciones juridico-comparadas resultan mo-
neda frecuente en las publicaciones cientificas. Sin embargo, en la gene-
ralidad de los casos, las mismas no explicitan el método utilizado para
llegar a conclusiones validas. Al lector le queda entonces la tarea —no
siempre facil— de reconstruir el camino metodoldgico empleado por el
investigador.’

1 Zweigert, Konrad, Zur methode der Rechtsvergleichung, Studium Generale, 1960,
p. 194.

2 Vergottini, Giuseppe de, Diritto costituzionale comparato, Padova, 1999. Esta
obra contemporanea se inicia con una premessa titulada “La comparazione nel diritto
costituzionale: scienza e metodo”.

3 Enlas ciencias politicas, en cambio, el método comparado ha sido suficientemente
explicado y difundido. Al respecto, véase: Nohlen, Dieter, “Vergleichende Methode”,
Nohlen, Dieter (comp.), Lexikon der Politik, Band 2, Munich, 1994, pp. 507-516.
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Asumiendo que una relacion fluida entre la teoria y el método es in-
dispensable en el proceso de produccion del conocimiento cientifico,’ el
estudio del método comparado deberia figurar como una de las priorida-
des en los temas de investigacion de los juristas, en general, y de los
constitucionalistas en particular.’

En ese sentido, cabe recordar que las discusiones metodologicas han
formado parte de los propios inicios de la ensefianza del derecho consti-
tucional en Latinoamérica. Como ejemplo, se puede mencionar que en
Uruguay, en 1889, el profesor Justino Jiménez de Aréchaga incluyo el
estudio comparado de formas de estado y de gobierno en la ensefianza
del derecho constitucional, desarrollando un método juridico-dogmatico
con fuertes criticas al enfoque historicista en la explicacion de conceptos
y fenomenos juridicos, el cual habia sido el camino metodolédgico transi-
tado por su antecesor en la catedra.’

Partiendo de estas consideraciones iniciales, el presente trabajo indaga
acerca del método funcional con el objetivo de realizar un aporte a una
discusion actual sobre diversos enfoques metodologicos en la compara-
cion constitucional.

En este sentido, el trabajo se plantea como tesis principal que el método
funcional es especialmente adecuado para la comparacion constitucional
contemporanea realizada tanto en procesos de reformas constitucionales,
como de implementacion de nuevas Constituciones. En ambas situacio-
nes, el constitucionalista intenta resolver conflictos que requieren de so-
luciones innovadoras para el orden juridico-nacional. En el primer caso,
la tarea del constitucionalista consiste en contribuir con la elaboracion de
propuestas normativo-constitucional que den respuestas a problemas so-
ciales y politicos concretos. En el segundo caso, el constitucionalista par-
ticipa en el proceso de interpretacion y aplicacion de nuevas normas e

4 Al respecto, véase Beyme, Klaus von, “Theorie und Methode”, Nohlen, Dieter
(comp.), op. cit., nota 3, pp. 477-488.

5 Acerca de la importancia del estudio del método juridico-comparativo, véase
Fix-Zamudio, Héctor, Metodologia. Docencia e investigacion juridicas, México, 2003,
p. 376.

6 Al respecto, véase la interesante conferencia del profesor uruguayo: Gémez Hae-
do, Juan Carlos, “Los métodos en el derecho publico”, Revista de Derecho, Asuncion,
nam. 43, 1941, pp. 75-105. Sobre la situacion metodoldgica en Paraguay en esa época,
véase Prieto, Justo, “El método logico en la Universidad”, Revista de Derecho, Asuncion,
num. 33, 1936, pp. 57-73.
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instituciones de rango constitucional adoptadas en un proceso de reforma
constitucional ya concluido.

Para ambas situaciones, el método funcional le proporciona al consti-
tucionalista herramientas analiticas de tipo procedimental —como se
vera mas abajo— que le permiten ampliar su horizonte de analisis incor-
porando la dimensiéon comparativa, sin perder de vista el problema que
esta tratando de resolver situado en el orden juridico-nacional. Ademas,
la aplicacion y difusion del método funcional ayuda a superar las clési-
cas dificultades producidas por la exclusiva comparacion de textos juri-
dicos y, contribuye a encontrar la mejor solucidon posible a problemas
constitucionales concretos.

El método funcional no pretende competir con los métodos compara-
tistas tradicionales ni tampoco excluirlos o declararlos caducos. Por el
contrario, se suma a los existentes y se constituye en una alternativa mas
que el constitucionalista tiene a su disposicion, quien finalmente debera
decidir cual camino metodologico tomara en su investigacion.

El método funcional no es nuevo en el derecho comparado. Compara-
tistas clasicos como Konrad Zweigert se pronunciaron a favor de él.” Ya
en 1977, Héctor Fix-Zamudio, citando a Zweigert, sefial6 el caracter fun-
cional del derecho comparado.’

Este método tampoco es exclusivo de los juristas. La investigacion
alemana, politologica y juridica sobre Europa del Este ha utilizado el
método funcional para el estudio de los procesos de reforma de los siste-
mas politico-constitucionales luego de la caida del muro de Berlin’.

Lo novedoso al respecto de este método estaria dado mas bien por la
posibilidad de avanzar en la reflexion propiamente metodologica sobre
el mismo. Ello posibilitaria alcanzar un cierto consenso en el ambito aca-
démico acerca de los pasos a seguir en su aplicacion, asi como en escla-
recer los alcances y los limites del mismo en sus prestaciones para la
ciencia juridica comparada.

7 Zweigert, Konrad y Kotz, Hein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem Ge-
biet des Privatsrechts, Tiibingen, 1996. Para Zweigert, el método del derecho comparado
es “eine funktionelle und antidogmatische Methode”, véase Zweigert, Konrad, Rechts-
vergleichung, System und Dogmatik, Festschrift fir Eduard Bottincher, 1970, p. 448.

8 Fix-Zamudio, Héctor, Metodologia, docencia e investigacion juridicas, México,
2003, p. 260.

9 Kuss, Klaus-Jirgen, Methodische Fragiien der Ost-West-Rechtsvergleichung im
Zeichen des System-wechsels in Osteuropa, ZVgIRWiss 91, 1992, pp. 405-422.
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A continuacion, se describe brevemente la situacidn metodologica en
el derecho constitucional comparado sefialando las formas de estudio
mas frecuentemente utilizadas en la comparacion constitucional. Poste-
riormente, se desarrolla el concepto del método funcional exponiendo el
punto de partida y los pasos a seguir en una investigacion que adoptara
este método. Finalmente, se realizan algunas consideraciones acerca de
las perspectivas metodoldgicas de la comparacion constitucional.

II. SITUACION METODOLOGICA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL COMPARADO

El derecho constitucional comparado se ha forjado con base en el mé-
todo comparado, el cual se aplica basicamente de tres formas:"

» Se comparan dos o mas Constituciones,
* Se estudia un tema especifico en varios 6rdenes constitucionales, o
» Se comparan de un modo funcional soluciones a problemas con-
11
cretos.

Ademas, existen diferentes estrategias metodoldgicas aplicables, se-
gun el caso, a cada una de las tres formas citadas, tales como la compara-
cion espacial (sincronica) que analiza los ordenamientos en un mismo
momento de tiempo, la temporal (diacronica) cuando se examinan varios
ordenamientos en tiempos sucesivos, la macro y micro comparacion que
hacen referencia a la envergadura del objeto a comparar y a su grado de
generalidad o especificidad, etcétera.”

a) Constitucion por Constitucion: se eligen dos o mas paises o una o
dos regiones geograficas y se estudia cada Constitucion nacional en for-

10 Al respecto, véase Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado,
Madrid, 2000; Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional compa-
rado, México, 1996; Bidart Campos, Germéan J. y Carnota, Walter F., Derecho constitu-
cional comparado, Buenos Aires, 1993; David, René, Los grandes sistemas juridicos
contemporaneos, Madrid, 1968; Vergottini, Giuseppe de, Diritto costituzionale compa-
rato, Padova, 1999. Sobre los diversos métodos juridicos, véase Larenz, Karl, Metodolo-
gia de la ciencia del derecho, Barcelona, 1994.

11 Sobre el aporte de “ciencias no juridicas” a la comparacion juridica, véase Bisca-
retti di Ruffia, Paolo, op. cit., nota 10, pp. 84-89.

12 Al respecto, véase Vergottini, Giuseppe de, op. cit., nota 10, pp. 71-75.
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ma individual y separada una de otra. A través de este método, se accede
a un conocimiento panoramico de los 6rganos constitucionales de cada
pais, asi como de los principios y derechos consagrados en cada Consti-
tucion. Esta forma de comparar es particularmente apropiada para un en-
foque estructuralista, de tipo estatico, el cual pretende explicar la estruc-
tura del poder formal en un Estado sin adentrarse en la funcionalidad
politica de la estructura descrita."

Bidart Campos senala, en este sentido, que a veces no se da una verda-
dera comparacién y el estudio de “unidades politicas aisladas obliga al
lector o al estudioso a extraer de las exposiciones parciales su propia
comparacién”."* Este tipo de comparacion se denomina también “régimen
por régimen” y en la vertiente anglosajona seria el country -by-country ap-
proach.

La monumental obra de Manuel Garcia Pelayo Derecho constitucio-
nal comparado contiene uno de los estudios clasicos de interpretacion y
sistematizaciéon de las normas juridico-constitucionales de varios Esta-
dos. El denomino a esa parte de su obra “Derecho constitucional particu-
lar” (de cada Estado).”

b) Tema por tema: se eligen a priori temas de estudio y se indagan en
dos o0 mas paises, 0 en una o mas regiones geograficas como estan regu-
lados los temas elegidos. Asi, existen numerosos estudios sobre los siste-
mas de gobierno, sobre el presidencialismo y el parlamentarismo, sobre
el federalismo, sobre los derechos individuales o sociales, sobre el ampa-
ro, etcétera. Estos estudios sefialan las similitudes y diferencias entre los
diversos oOrdenes constitucionales. Frecuentemente, de la comparacion
emerge un cierto standard internacional sobre el tema, o en su caso, ten-
dencias y perspectivas constitucionales. Asimismo, los comparatistas ha-
cen uso de las caracteristicas de este método para establecer familias
constitucionales agrupadas seglin los resultados de la comparacion.
Como ejemplo ilustrativo de este tipo de enfoque, el estudio de Paolo
Biscaretti di Ruffia Introduccion al derecho constitucional comparado
traza un esquema panoramico de los principios politico-juridicos de las

13 Al respecto, véase Vergottini, Giuseppe de, op. cit., nota 10, p. 57.

14 Bidart Campos, German J. y Carnota, Walter F., op. cit., nota 10, p. 12.

15 Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., nota 10, p. 20. La segunda parte de su libro esta de-
dicado al derecho constitucional Particular del Reino Unido, los Estados Unidos de Amé-
rica, la Republica Francesa, la Confederacion Suiza y la Unidn Soviética.
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“formas de Estado” de la época moderna y expone las diversas “formas
de gobierno” que caracterizan a las mismas. "’

c¢) Método funcional: se analiza la situacion politico-constitucional de
un pais o region, se identifica un problema constitucional concreto o gru-
po de problemas y, se indaga en otros drdenes constitucionales la forma
en como fue tratado o resuelto el problema en cuestion con la idea de en-
contrar la mejor solucion posible'’.

Por ejemplo, éste fue el camino tomado en el caso de Paraguay para
abordar el tema de violaciones de derechos humanos, donde —ademas
de las persecuciones penales— se establecid una serie de disposiciones a
nivel constitucional. Asi, la nueva Constitucion de 1992 dictada en el pe-
riodo de transicién democratica tras 35 afios de dictadura, incorpord con
variantes propias normas que provenian de otros o6rdenes iberoamerica-
nos y que conformaban en su conjunto un cierto standard internacional
en la region en materia de proteccion de los derechos humanos. Dichas
normas se refieren a la proteccion de la dignidad humana, la prohibicion
de torturas y malos tratos, la imprescriptibilidad de delitos de tortura
y de delitos de lesa humanidad y la casi imposibilidad de realizar denun-
cias de tratados internacionales de derechos humanos, a los cuales el pais
se haya adherido."

III. EL DESARROLLO DEL METODO FUNCIONAL

Desde un enfoque de tipos ideales, el método funcional se desarrolla
en tres etapas. La primera se desarrolla en el pais de origen u orden
constitucional seleccionado. La segunda etapa se traslada a los érdenes
constitucionales seleccionados para la comparacion. De esta forma se
completan las categorias de comparatum y comparandum en la investi-
gacion, que vienen a ser las materias de comparacion (el orden origina-
rio) y a comparar (los otros érdenes)."” La tercera etapa se sita a un ni-

16 Biscaretti di Ruffia, Paolo, op. cit., nota 10, pp. 74y 75.

17 Zweigert, Konrad, Rechtsvergleichung, System und Dogmatik, Festschrift fiir
Eduard Béttincher, 1970, p. 448; mismo autor, op. cit., nota 1, p. 197. Koch et al., Inter-
nationales Privatrecht und Rechtsvergleichung, 1996, p. 237.

18 Acerca del standard internacional en materia de proteccion de derechos humanos
con comentarios sobre la Constitucion de paraguay, véase Fix-Zamudio, Héctor, “Estu-
dio preliminar”, Biscaretti di Ruffia, Paolo, op. cit., nota 10, pp. 49-54.

19 Al respecto, véase Vergottini, Giuseppe de, op. cit., nota 10, p. 54.
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vel abstracto. En ella se trabaja con los resultados obtenidos en las dos
primeras etapas a fin de concretizar los delineamientos basicos de la me-
jor solucién posible al problema de origen.

1. Primera etapa

Como habiamos sefialado anteriormente, en el método funcional se
parte de un problema constitucional concreto que puede ser de un pais o
de un grupo de paises.

Para iniciar la presentacion del problema se sugiere realizar una breve
descripcion del sistema juridico-constitucional en cuestion a fin de cono-
cer el marco general en el cual se desarrollara el problema.

Asimismo, seria conveniente situar el problema en un proceso politico
determinado, lo cual contribuye a contextualizarlo y a determinar la gra-
vedad del mismo.

La exposicion del problema debe contener las variables normativas y
empiricas necesarias para entender por qué el caso es un problema cons-
titucional. Por ejemplo, a nivel normativo se podria sefialar el caracter
meramente declarativo del principio de division de poderes y a nivel em-
pirico explicar como se produce la alta concentracion de hecho en el pre-
sidente de la Republica de los poderes de gobierno. Asimismo, en la ex-
posicion del problema, se podria mencionar la existencia ya a nivel
normativo de una deficiente distribucion de poder y falta de controles
mutuos entre los Poderes de Estado. Resulta indispensable, ademas, ir se-
falando en la descripcion del caso las normas constitucionales violadas y
los principios y derechos conculcados.

Obviamente, si para facilitar el tratamiento del problema se podrian
abarcar variables politicas, sociales, econémicas y culturales, sin olvidar
que en una investigacion juridica el foco de atencion debe centrarse en la
variable juridica, la cual puede desglosarse en el tratamiento de las nor-
mas, en la practica judicial, en el estudio de la doctrina y en la interpreta-
cion e implementacion deficitaria de la propia Constitucion.

El problema asi descrito es entonces un problema del derecho nacio-
nal. Adicionalmente, el hecho de que la investigacidon se inicie con un
problema de la realidad politico-constitucional produce un acercamiento
de la ciencia juridica a la sociedad, a la vez de favorecer una finalidad
practica de la racionalidad juridica.
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Ahora bien, esta etapa no concluye con la descripcion del problema.
Antes de partir analiticamente a los otros 6rdenes juridicos, se debe bus-
car determinados puntos de referencia (fertiums comparationis) que per-
mitiran contribuir con la investigacion comparada en la btsqueda de la
mejor solucion posible.

Para tal fin, el problema de inicio debe ser subsumido bajo categorias
juridicas. Los cuestionamientos a estas categorias de analisis son trasla-
dados a los otros ordenes constitucionales formulando preguntas o plan-
teamientos funcionales en busca de soluciones. De tal modo, del proble-
ma de hecho se pasa a una abstraccion analitico-funcional antes de partir
a la segunda etapa.

Por ejemplo, el problema de influencias politicas en el nombramiento
de jueces constitucionales en un orden nacional pasa a ser indagado en
otro orden, mediante la categoria analitica de “conformacion institucio-
nal independiente de tribunales constitucionales”. La definicion de esta
categoria analitica permitird la indagacidon comparativa funcional acerca
de las diversas formas adoptadas en otros Estados para preservar el prin-
cipio de independencia de la justicia.

Sin embargo, podria pensarse en una situacion en la que la intencion
de investigar un instituto juridico determinado o un problema “x” se en-
frenta a la inexistencia del mismo en un orden juridico extranjero. Al res-
pecto, ya en 1960, Konrad Zweigert se planted esta posibilidad, respon-
diendo con su reflexion que probablemente la cuestion reside en una
formulacion incorrecta de la pregunta de investigacion. En efecto, segiin
Zweigert, la pregunta se formula frecuentemente de la siguiente manera,
por ejemplo, ;cudndo otorga el derecho extranjero pretensiones de pro-
piedad o enriquecimiento?, en lugar de formularla en términos funciona-
les, es decir, jcomo satisface el derecho extranjero la necesidad juridi-
co-economica que en el orden juridico que me ocupa es satisfecha con la
figura de pretensiones de propiedad o enriquecimiento? En otras pala-
bras, el planteamiento comparativo del problema debe ser realizado de
forma funcional, a fin de permitir encontrar la respuesta en los equiva-
lentes funcionales del orden juridico con el cual se esta comparando, sin
pretender descubrir exactamente el mismo instituto juridico que existe en
el pais de origen.”

20 Zweigert, Konrad, op. cit.,nota 1, p. 197.
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Este planteamiento funcional del problema que Zweigert realizé para
el derecho privado fue reformulado en 1997 por Christian Starck para el
derecho publico en el Congreso de la Sociedad Alemana de Derecho
Comparado.” Starck parte de la idea de que el resultado de la compara-
cion es, si y como el problema sefialado al inicio es solucionado por los
institutos y principios juridicos del orden juridico a comparar. Se trata,
sefiala Starck, de la funcién que cumple el instituto nacional en relacion
al problema que interesa al comparatista. Para ¢l, el planteamiento del
problema deberia formularse en los siguientes términos: ;Como satisfa-
cen los ordenes juridicos tenidos en cuenta para la comparacion el
problema dado en mi orden juridico, el cual puedo describirlo indepen-
diente de él?

Por ejemplo, dice Starck, uno podria preguntarse acerca de criterios
para la critica de la teoria alemana de la discrecionalidad de la siguiente
forma: jen qué medida inviste el orden juridico francés y britanico a la
administracion publica con la atribucion de tomar decisiones finales que
no sean revisadas judicialmente? Es decir, Starck no pregunta acerca de
teorias britanicas o francesas de la discrecionalidad, sino centra el pro-
blema en cuestiones funcionales.

Una vez que el comparatista ha descrito el problema y formulado el
planteamiento funcional del mismo, estd en condiciones de pasar a la si-
guiente etapa.

2. Segunda etapa

En esta etapa, se sugiere al igual que en la primera, realizar una breve
descripcion del sistema juridico-constitucional que sera tenido en cuenta
para la comparacion. Ello permitira establecer determinadas praesumptio
similitudes entre ambos 6rdenes a fin tener una vision de las semejanzas
y diferencias entre dichos 6rdenes a comparar.

Con respecto a la seleccion de los 6rdenes constitucionales tenidos en
cuenta para la comparacion, cabe advertir que la idea no es encontrar dos
ordenes con el mismo problema a resolver, sino justamente encontrar
otros ordenes que ya han resuelto ese problema, o en los cuales, debido a
la forma de regulacion, el tema no se presenta como un problema. Com-

21 Starck, Christian, Rechtsvergleichung im dffentlichen Recht, Juristen Zeitung, 21,
1997, pp. 1021-1076.
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parar dos ordenes con el mismo problema en los cuales las soluciones
del caso son deficitarias no trae grandes ganancias para la comparacion.

Desde este punto de vista, el método funcional trabaja a la inversa de
otros enfoques comparatistas donde se presenta como una condicion para
comparar la homogeneidad de los 6rdenes objetos de la investigacion.
Sin embargo, cabe advertir que un alto grado de heterogeneidad también
puede ser un obstaculo para la comparacion funcional®.

Por otro lado, el planteamiento funcional del problema determina que
el objeto de la comparacion no se limite a la comparacion de normas ju-
ridicas, sino que se amplie a la cultura juridica de los otros paises. René
David sefial6 que el comparatista debe utilizar las mismas fuentes que el
jurista del orden extranjero y darle el mismo valor y peso.” Esto, por un
lado, evita llegar a conclusiones engafiosas sobre la base de normas no
aplicadas ni siquiera en su pais de origen, pero, a su vez, vuelve mas
compleja la investigacion al tener que levantar la mirada de la norma ju-
ridica y dirigirla hacia otras variables de estudio.

Niklas Luhmann, en un articulo sobre el método funcional y las deci-
siones juridicas,” explico que la funcion de un instituto juridico o de una
norma juridica consiste en una tarea destinada a regular la realidad, en la
produccion de un efecto capaz de ser estimado, en una finalidad. Para
este autor, una determinada funcion puede ser satisfecha a través de una
diversidad de prestaciones de tipo funcional-equivalente. De ahi, que
cuando se comparan sobre todo 6rdenes juridicos considerablemente dis-
tintos, la indagacion funcional abarca categorias juridicas del tipo fun-
cional-equivalente. Vale decir, en el orden constitucional tenido en cuen-
ta para la comparacion no se buscaran las mismas normas o institutos
juridicos del orden constitucional del cual parte el problema, sino que la
comparacion se ampliara a la busqueda de equivalentes funcionales. Esto
permite que podamos comparar sistemas presidenciales con sistemas par-
lamentarios o Estados federales con Estados unitarios en tanto que los
problemas a solucionar tengan un planteamiento inicial funcional.

En el caso de comparar problemas relacionados a principios juridicos
generales, como el de Estado de derecho, la indagacion de elementos fun-

22 Al respecto, véase Vergottini, Giuseppe de, op. cit., nota 10, p. 42.

23 David, René, Traité élémentaire de droit comparé, Paris, 1950, p. 10. Citada por
Zweigert, Konrad, op. cit., nota 1, p. 196.

24 Luhmann, Niklas, “Funktionale Methode und juristische Entscheidung”, 4OR 94,
1969, pp. 1-31.
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cionales equivalentes se amplia a las normas que regulan la relacion entre
el Estado y los ciudadanos con un enfoque en el sistema de proteccion de
derechos contra las arbitrariedades de la administracion publica. Es en
este &mbito donde se presentan figuras del tipo funcional equivalente, ya
sea en forma de normas que consagran limitaciones a la administracion o
en normas que establecen los alcances de los derechos de los ciudadanos,
las cuales incluso pueden ser de tipo procesal con la asignacion de recur-
sos tendientes a lograr la eficacia de derechos.

Cabe advertir que existen determinados riesgos que deben ser evalua-
dos por el comparatista en cada caso, como aquellos que derivan de ele-
mentos funcionales propios de un sistema que, trasladados a otro contex-
to, resultan irrelevantes o incluso disfuncionales.

3. Tercera etapa

En esta ultima etapa, se concretizan los delineamientos basicos de la
mejor solucion posible al problema de origen y se trabaja a un nivel abs-
tracto. Las caracteristicas del orden constitucional tenido en cuenta para
la comparacion fueron ya establecidas en la segunda etapa. Ahora la ta-
rea analitica recae sobre el comparatista, quien debe re-crear la mejor
solucion posible para su caso de partida.

La mejor solucion posible se contextualiza en el pais de origen asegu-
randose de preservar la debida funcionalidad del sistema constitucional.
La idea no es exportar figuras o conceptos en forma directa, sino enten-
der las condiciones de funcionamiento de las mismas y recrearlas en el
pais de origen.

La idea es finalizar con una comparacién valorativa® que permita es-
tablecer aquellos principios y criterios basicos o condicionantes para que
la solucion del caso sea la mejor.

En el método funcional, la compatibilidad de la comparacion se centra
mas bien en la posibilidad que dos o mas 6rdenes constitucionales pue-
dan compartir valores de rango constitucional como dignidad humana,
garantia de derechos, supremacia de la Constitucidn, etcétera, lo cual de-
termina que a pesar de que existan diversas formas de Estado y de go-
bierno, las relaciones entre el Estado y los ciudadanos preserven un

25 Sobre la necesidad de una valoracion en la comparacion constitucional, véase
Starck, Christian, op. cit., nota 21, p. 1029.
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minimo de garantias constitucionales que hagan viable el libre desenvolvi-
miento de las personas.

En caso que la comparacion contemple un pais de origen y varios pai-
ses a tener en cuenta para comparar, la mejor solucioén al caso puede
conformarse con una abstraccion de normas complementarias entre si
que determinen un cierto standard internacional. Vale decir, también a
nivel del derecho publico, que existe una tendencia a armonizar las solu-
ciones juridicas a problemas que no son propios de un orden constitucio-
nal sino compartidos por un grupo de Estados.

En esta tarea final, el comparatista puede proponer reformas constitu-
cionales, aclarar y concretizar conceptos y principios juridicos, asi como
establecer determinados efectos juridicos a figuras normativas.” De esta
forma, por mas que la solucion final sea el producto de un trabajo analiti-
co de tipo abstracto con las propuestas finales se logra que la solucion
sirva también a propdsitos practicos que probablemente fueron los que
motivaron la investigacion.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Con la pretension de contribuir a la discusion general de la relacion en-
tre teoria y método y, en particular, sobre el método del derecho constitu-
cional comparado, el presente trabajo ha abordado uno de los enfoques
metodoldgicos particulares que adopta la comparacion constitucional.

El objetivo no ha sido buscar adherentes para una corriente metodolo-
gica en especial, sino mas bien realizar una propuesta de desarrollo del
enfoque funcional, la cual tendria que permitir observar con mayor niti-
dez los alcances y las limitaciones del citado método.

Al respecto, es nuestra opinion que el método funcional combina de
forma eficiente una estrategia procesal de andlisis con la utilizacion
de herramientas analiticas en cada etapa. Asi, las tareas en cada etapa
estan bien divididas, lo cual le permite al investigador ordenar sus
ideas y facilita la busqueda de informacion al saber qué y donde debe in-
dagar en esa etapa. Ademas, el empleo de categorias como los equivalen-
tes funcionales contribuye a sistematizar el trabajo y a salvar dificultades
de tipo primario.

26 Sobre el valor de la comparacion constitucional para la jurisprudencia constitucio-
nal, véase Mossner, Jorg Manfred, “Rechtsvergleichung und Verfassungsrechtspre-
chung”, AOR, 1999, pp. 193-242.
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En efecto, al orientar la comparacion a la consideracion funcional, la
indagacion no se detiene con la comprobacion laconica de que los dos
6rdenes a comparar no comparten las mismas instituciones juridicas.” En
caso de darse esta situacion, la investigacion avanza de una forma fun-
cional, es decir, abriendo un horizonte mucho mas amplio y enriquece-
dor para realizar comparaciones, por ejemplo, entre Estados con formas
de gobierno diferentes.

Las caracteristicas citadas del método funcional hacen que el mismo
sea particularmente adecuado para ser utilizado en procesos de reforma
constitucional. Teniendo en cuenta que en dichos procesos los actores
politicos y ciudadanos se encuentran embarcados en resolver problemas
constitucionales concretos, el método funcional deberia poder contribuir
a legitimar las soluciones planteadas. En efecto, se trata de la legitima-
cion que otorga el conocimiento de que la misma proviene o es compar-
tida por un determinado standard internacional. Desde ese punto de vis-
ta, es posible presentarla como la mejor solucidon posible contribuyendo
a objetivar posiciones en el agitado debate politico que normalmente ro-
dea a los procesos de reforma constitucional.

Lo mismo puede ser dicho para los casos en que se deben implemen-
tar nuevas Constituciones que adopten normas ¢ instituciones provenien-
tes de otros ordenes constitucionales. Es sabido que figuras de este tipo
ofrecen dificultades materiales a la hora de su interpretacion y aplica-
cion, pues no se cuenta con los registros y datos acerca de la evolucion
conceptual de las mismas. Para estos casos, la contribucion del método
funcional estaria en esclarecer los alcances de dichas figuras en aquellos
otros 6rdenes que también realizaron una recepcion de las mismas, asi
como en conocer la estructura dogmatica que contiene su desarrollo con-
ceptual en el pais de origen.

Entre las limitaciones del método funcional, se puede mencionar que
el orden que propone en el desarrollo de las ideas no va acompafiado de
un grado de simplificacion del trabajo. Por el contrario, el método fun-
cional, tal como sefiala Luhmann,” accede al estudio del tema en cues-
tién con un alto nivel de complejidad. No se trata de simplificar decisio-
nes ni de reducir lo complejo del tema. Por el contrario, con este método
se amplian las dimensiones del problema, analizdndose cada arista posi-

27 F.Miinch, “Einfiihrung in die Verfassungsvergleichung”, ZaoRV 33,1973, p. 139.
28 Luhmann, Niklas, op. cit., nota 24, p. 11.
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ble. Por ello, para Luhman, el analisis funcional es un analisis de proble-
mas del sistema que se encuentra en estudio.

Adicionalmente, el método funcional desenvuelve la comparacion bajo
puntos de vista abstractos. Esto hace que el método funcional no sea reco-
mendable para el caso de un conocimiento primario de otros 6rdenes cons-
titucionales.

En otro orden de cosas, cabe reiterar que las discusiones metodologi-
cas tienen larga data en la doctrina latinoamericana. Ellas estan asocia-
das, muy frecuentemente, a momentos de crisis del derecho constitucio-
nal que desembocan en cambios de paradigmas. Asi, en el estudio citado
mas arriba del profesor uruguayo Juan Carlos Gomez Haedo, el autor ci-
tando al conocido profesor espafiol Adolfo Posada, sefiald que en mo-
mentos de crisis y transformaciones constitucionales, habria que indagar
si acaso la crisis no tendria parte de su origen en los planteamientos me-
todologicos de la ciencia. Tomando esta reflexion como punto de parti-
da, el profesor Gémez Haedo desarrollé una fuerte critica al método po-
sitivista dominante en aquella época.

Por otro lado, en las discusiones metodoldgicas no hay que perder el
horizonte de la teoria como elemento sustantivo.

Asi, a manera de ilustracion, cabe recordar que en 1963, en Viena, en
un encuentro académico de comparatistas dedicado a discutir los fines y
el método de la comparacion constitucional, se trajo a colacion la teoria
general del derecho constitucional democratico-liberal desarrollada por
Manuel Garcia Pelayo. A partir de la distincion entre el derecho constitu-
cional general y el derecho constitucional comparado, Garcia Pelayo de-
sarroll6 precisamente dicha teoria con el objeto de sefialar que uno de los
fines de la comparacion constitucional es establecer los fundamentos de
este tipo de teorias constitucionales.

Con su teoria, Manuel Garcia Pelayo difundia un ideal de Constitu-
cion que se expresa en una especie de derecho constitucional comun.
Una teoria constitucional de esta clase no podria ser desarrollada exclusi-
vamente sobre la base de una experiencia nacional, sefialaba el profesor
Kaiser en el encuentro citado.”

En conclusion, el desarrollo teoérico y la reflexion metodologica deben
ir inexcusablemente ligados. Tal como se ha explicitado a lo largo del

29 Kaiser, Joseph H., “Vergleichung im 6ffentlichen Recht”, Za6RV, Bd. 24/3, 1963,
p- 399.
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presente ensayo, el método funcional, por su propia naturaleza, tiene la
potencialidad de contribuir a la construccion tedrica a partir de una inda-
gacion comparativa que utiliza horizontes conceptuales innovadores pro-
venientes de diferentes 6rdenes juridicos. Queda pues el desafio de prose-
guir el desarrollo de la reflexion metodoldgica funcional a fin de alcanzar
consensos en relacion a su naturaleza y aplicabilidad, tendientes a fortale-
cer su posicionamiento dentro de las ciencias juridicas comparadas.
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