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CAPITULO SEGUNDO
AMBITOS E INSTRUMENTOS DEL METODO

I. EL OBJETO DEL DERECHO COMPARADO

En lineas generales, el derecho comparado se ocu-
pa de los elementos que integran los diferentes or-
denamientos juridicos. Es decir, se ocupa de aque-
llas reglas juridicas que concurren de diversas
maneras a “imprimir un cierto orden a un grupo
social en funcién de ciertos objetivos™.”

En el 1éxico del comparatista algunas expresio-
nes son de uso comun y por ello coadyuvan a que
se entiendan sobre el objeto de la investigacion.

Asi, por sistema juridico se entiende el conjunto
de las reglas de derecho aplicables a los sujetos de
un determinado grupo social que, generalmente,
aunque no necesariamente, esta organizado en for-
ma de Estado. A veces los sujetos del sistema son
ajenos a los individuos, como ocurre en el caso del
sistema de derecho internacional publico. Los sis-

75 Bognetti, G., Introduzione al diritto costituzionale com-
parato, Turin, Giappichelli, 1994, p. 82.
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temas juridicos son, a su vez, agrupables en fami-
lias juridicas, basandose en los profundos vinculos
que histéricamente existen entre ellos y que se ma-
nifiestan a través de estructuras juridicas comunes.
Piensese en los sistemas reconducibles a la familia
del civil law (que tiene origen en la raiz romano-
germdnica) y en aquella del common-law (que se
fundamenta, en cambio, en la historia del derecho
inglés).

Por lo anterior, el jurista que quiera proceder a
un analisis comparativo, partira de una cuestion de
orden reconstructivo: /cudles son las normas juridi-
cas que regulan dentro del sistema juridico A y den-
tro del B, el fendmeno alfa o la institucion beta?

La localizaciéon de dichas reglas tiene que con-
ducirse a través de una investigacion de los distin-
tos “formantes”’¢ del ordenamiento A y del orde-

76 Nota del traductor: hemos decidido utilizar los términos
“formante” o “formantes” debido a que se emplean habitual-
mente en el lenguaje especializado de los comparatistas. El
término, en su acepcion lingtiistica, segiin el Diccionario de la
Lengua Espariola de la Real Academia Espaiiola de la Lengua
significa: “Cada uno de los elementos de las palabras que le
dan un significado gramatical o 1éxico”. Del latin formare, sig-
nifica también: “Dar forma a algo; juntar o congregar personas
o cosas, uniéndolas entre si para que hagan aquellas un cuerpo
y estas un todo”. Utilizado en el campo del derecho compara-
do significa algo cercano a: lo que moldea, da forma, constitu-
ye, 0 modela al derecho en profundidad.

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/SZiGWx

AMBITOS E INSTRUMENTOS DEL METODO 49

namiento B, con relacion a la cuestion objeto del es-
tudio.

La expresion “formantes” del ordenamiento, to-
mada en préstamo de la fonética, la ha utilizado
Rodolfo Sacco’” para indicar a los diferentes con-
Jjuntos de reglas y proposiciones que, en el ambito
del ordenamiento, contribuyen a generar el orden
juridico de un grupo. En los ordenamientos con-
temporaneos, los “formantes” principales son: la
ley, la doctrina y la jurisprudencia; es decir, el con-
junto de disposiciones adoptadas por el legislativo;
el conjunto de opiniones expresadas por los doctos
de las leyes; y el conjunto de decisiones de los jue-
ces.

Sacco pone de relieve, de manera puntual, que
en el interior de cada ordenamiento las reglas lega-
les, proposiciones doctrinales, maximas jurispru-
denciales y también los “criptotipos”™® (esto es,

77 Sacco, R., “Legal Formants: a Dynamic Approach to
Comparative Law”, American Journal of Comparative Law,
Berkeley, nim., 2, vol. 39, 1991, pp. 343 y ss; id, op. cit., nota
53, pp. 43 y ss.

78 Nota del traductor: los términos “criptotipo” o “criptoti-
pos” no existen en lengua espafiola. Los utilizamos para que
no se pierda la fuerza expresiva que contienen y que el autor
ha querido mantener mediante su uso. En nuestra lengua po-
drian significar, aproximadamente: tipo, tipos o elementos es-
condidos u ocultos. En el lenguaje especializado, como lo
aclara el autor, significan el o los formantes no estructurados a
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“formantes” diferentes de aquellos que se enuncian
de manera expresa), representan los diferentes en-
tramados a los que el jurista positivo acude a efecto
de determinar la regla del caso concreto; el derecho
viviente, por tanto, se extrae de los diferentes “for-
mantes”: del “formante” legal, del “formante” ju-
risprudencial y del “formante” doctrinal.

La idea dominante en el jurista que opera al in-
terior de cada uno de los ordenamientos es buscar
“la sola verdad juridica, la que tiene su fuente en la
ley y que viene fielmente reconstruida por la doc-
trina y aplicada por la jurisprudencia”,” en otras
palabras, el principio de unicidad de la regla del
derecho genera en el jurista el convencimiento de
que la regla legal, la regla doctrinal y la regla juris-
prudencial tienen el mismo contenido y que son,
por eso mismo, intercambiables. Donde fuese per-
cibida una deformidad, ésta seria imputable a un
error del intérprete.

Ahora, éste iter logico, observa Sacco, no es
susceptible de extenderse al analisis comparativo
del derecho. El comparatista que se coloca frente al
derecho extranjero no tiene el pleno dominio de los

nivel legislativo; es decir, aquél conjunto de condicionamien-
tos que emanan de la cultura, la praxis, los modos de interpre-
tacion, etcétera.

79 Sacco, R., op. cit.,, nota 53, p. 45.
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instrumentos culturales y juridicos para descartar
posibles interpretaciones equivocadas; mas bien, la
consideracion de otros sistemas juridicos muestra
como los “formantes”, en el interior de cada siste-
ma, se comportan de manera distinta.%0

La comparacion no puede limitarse a comparar
solo las leyes o solo las decisiones jurisprudencia-
les sin el conocimiento de los datos ofrecidos por
el contexto; como por ejemplo, las tendencias de la
jurisprudencia; las diversas concepciones a las que
la jurisprudencia esta sujeta, o las orientaciones do-
minantes en la doctrina.

Existen también “formantes” que, a diferencia
de los arriba mencionados, no resultan de formulas
enunciadas de modo expreso. Sacco define como
“criptotipos” a aquellos modelos implicitos que es-
tan presentes en los diversos sistemas juridicos y
que actuan de modo penetrante en la demostracion
y decision de cuestiones juridicas; aun cuando no
estan enunciados expresamente se perciben y se
transmiten entre las generaciones de juristas; “asu-
men, para el que los porta el cardcter de cosa «ob-
via»”. Normalmente, un jurista que pertenece a un
sistema determinado percibe mayor dificultad en li-
brarse del conjunto de “criptotipos” presentes en su
sistema, que en abandonar la regla de la que esta

80 Ibidem, p. 47.
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plenamente consciente. Tal “sujecion a los «cripto-
tipos» constituye la «mentalidad» del jurista de un
determinado pais; y la diferencia de mentalidad re-
presenta el principal obstaculo a la comprension
entre juristas de procedencia territorial diferente,
algo que solamente se puede obviar con el ejercicio
de la comparacion a nivel sistematico e institucio-
nal” 8!

Estas consideraciones evidencian los ‘“costes”
culturales que el comparatista encuentra dentro del
proceder de su analisis, cuando a través de ¢l se
quiera perseguir el conocimiento mas que la mera,
aunque util, informacion.

En esta perspectiva, la distincion propagada en
la doctrina americana, entre “law in the book” y
“law in the action”® se demuestra como un reflejo

81 Ibidem, p. 128.

82 Bognetti recuerda que la distincion entre “law in the
book™ y “law in action” se formul6 originalmente por soci6lo-
gos del derecho y estudiosos del realismo juridico americano
mas de medio siglo atras. Cfi. Bognetti, G., Introduzione al di-
ritto costituzionale, cit., nota 75, p. 85, nota 5. Véanse también
las observaciones de Ascarelli, T., “Interpretazione del diritto
e studio del diritto comparato”, Saggi di diritto commerciale,
Miléan, Giuffre, 1955, p. 508; Newmayer, K. H., “Law in the
Books, Law in Action et les méthodes du droit comparé”, en
Rotonda, M. (coord.), Buts et méthodes du droit comparé, Pa-
pua, Cedam, 1973, pp. 507 y ss.; Losano, M. G., I grandi siste-
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de la teoria de los “formantes”. Con tal distincion
se quiere poner de relieve que el grado de conoci-
miento al que llega la investigacion comparativa
depende de lo que los comparatistas comparen.

La comparacion aparece vinculada al derecho
que esta en los libros cuando una investigacion se
conduce con base en formulas preceptivas que nor-
malmente se enuncian expresamente en los textos
normativos (el “derecho de los libros”) y cuya inter-
pretacion se vincula a la letra misma de sus formu-
las, sobre el presupuesto de que se trata del signifi-
cado que verosimilmente les atribuyen los opera-
dores juridicos del ordenamiento al que pertenecen.

No siempre, incluso muy raramente, el dato nor-
mativo textual brinda un conocimiento real de las
soluciones juridicas ofrecidas por el ordenamiento.
El paso en direccidén de una comparacion mas pro-
funda se da mediante el cotejo que se desarrolla
con base en el “derecho en accion”, el denominado
derecho viviente. Entra en juego, por tanto, el con-
junto de significados que se asignan a las formulas
normativas textuales en el momento de su aplica-
cion a casos concretos por parte de autoridades
asignadas al efecto por el ordenamiento.

mi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed extraeuropei,
nueva edicion, Roma-Bari, Laterza, 2000, p. 446.
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El comparatista indaga el objeto de su estudio a
través de las lineas de evolucion de la jurispruden-
cia, la praxis administrativa, las orientaciones de la
doctrina e, incluso, a través de aquellos elementos
accesorios que considere utiles para una compren-
sion que no se limite a estudiar la superficie de un
fenomeno juridico, aun cuando para ello necesite
recurrir a categorias e instrumentos de analisis pro-
pios de otras ciencias.

El terreno del derecho publico comparado, y del
derecho constitucional en particular, presenta algu-
nos rasgos peculiares que merecen ser destacados.

El primer rasgo que objetivamente destaca es
que las normas de rango constitucional expresan,
en la mayoria de los casos, una decisiéon de fondo
del ordenamiento al que pertenecen; es decir, ex-
presan caracteres valiosos para determinar la iden-
tidad de un ordenamiento. Por ejemplo, forma de
Estado y bill of rigths, division de poderes y forma
de gobierno, descentralizacion o centralizacion del
poder politico, son cuestiones que expresan una
opcion politica de fondo y que encuentran en la
Constitucion una respuesta en términos juridicos.
Por lo tanto no es (s6lo) una solucion juridica que
se informa bajo los criterios de eficiencia y efica-
cia; mds bien, es una solucidon que responde a una
precisa escala de valores civiles y politicos en los
cuales el grupo social o la comunidad politica, re-
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conoce la matriz de su propia identidad y las razo-
nes de su propia unidad.

El derecho constitucional, ademas de derecho de
la organizacion constitucional y derecho de las li-
bertades, es también derecho del hecho politico, es
decir, derecho destinado a incidir y a dar voz al de-
sarrollo disciplinado de la accion politica.®3

Boris Mirkine-Guetzevich, a mitad del siglo pa-
sado, resaltaba en términos bastante elocuentes este
escenario al afirmar que:

...los estudios de derecho constitucional comparado
nos ensefan la relatividad de los textos, de las for-
mulas y de los dogmas. No son los textos los que
crean las democracias; los hombres y las ideas, los
partidos y los principios, los misticismos y los slo-
gans, las costumbres y las tradiciones son los facto-
res determinantes de un régimen. Los textos crean
solamente algunas condiciones de desarrollo, de
transformacion y de realizacion politica.

Concluia sosteniendo que “el examen de las
praxis constitucionales permanece como la fun-

83 Cfr. Vergottini, G. de, Diritto costituzionale comparato,
Sa. ed., Padua, Cedam, 1999, p. 41 (traduccion espafiola, De-
recho constitucional comparado, trad. de Claudia Herrera,
Meéxico, UNAM-Segretariato Europeo per le Publicazioni
Scientifiche, 2004).
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cion principal del derecho constitucional compa-
rado”.84

Giorgio Lombardi subraya que para un jurista
seria muy dificil comprender las razones del funcio-
namiento de un sistema constitucional diferente al
propio sin tener en cuenta la formula politica insti-
tucionalizada.®> Bsta formula expresa “la esencia
del sistema constitucional, localizindole sus ele-
mentos tipicos y necesarios”; elementos que abrazan
aspectos ulteriores respecto a la norma juridica
emergente de la Constitucion y al modo como se le
da aplicacion. Por ello, no seria reconducible
tout-court —siguiendo siempre a Lombardi— a
aquel conjunto de actividades que Mirkine-Guetze-
vich ha llamado genéricamente praxis.

Por ultimo, la comparacion del derecho constitu-
cional implica el estudio del derecho vigente en
conjuncion con el derecho viviente.3° El conoci-

84 Mirkine-Guetzevich, B., “I metodi di studio del diritto
costituzionale comparato”, I/ Politico, Milan, Giuffre, nim. 2,
1951, p. 195.

85 Lombardi, G., Premesse al corso di diritto pubblico com-
parato. Problemi di metodo, Milan, Giuftre, 1986.

86 Nota del traductor: la doctrina italiana distingue entre el
derecho viviente y el derecho vigente. El derecho viviente es
el derecho que en un determinado momento histérico ha en-
contrado actuacion efectiva. Representa la interpretacion de
una regla elegida concientemente por sus operadores juridicos.
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miento profundo de este ultimo demanda al compa-
ratista adentrarse en terrenos no estrictamente juri-
dicos mediante un conjunto de instrumentos to-
mados en préstamo de otras ciencias.

II. LA “COMPARABILIDAD” O LAS CONDICIONES
DE LA COMPARACION: HOMOGENEIDAD
O DIVERSIDAD

El dato de la comparabilidad, entendida como
condicion de la comparacion, nace de la observa-
cion de las profundas diferencias que pueden
desprenderse de los ordenamientos juridicos. Na-
turalmente, las diferencias son la esencia de la
comparacion. Ademas, existen distancias entre or-
denamientos juridicos que de ser mal ponderadas
podrian frustrar los objetivos cientificos de la in-
vestigacion.

Como es conocido, la doctrina comparatista ha
considerado, en forma general, la homogeneidad
entre ordenamientos o entre instituciones pertene-
cientes a ordenamientos diferentes, como una con-
dicion de la comparacion.?”

El derecho vigente, en cambio, es el derecho en vigor, aun
cuando no siempre se sea aplicado.

87 P. Legrand establece la cuestion de la summa differentia,
esto es, de la irreductible diferencia entre las diversas tradicio-
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Respecto a la homogeneidad entre ordenamien-
tos, la opinion que ha sostenido que dicha homoge-
neidad presupondria su pertenencia a la misma for-
ma de Estado ha sido criticada doctrinalmente. De
hecho, se ha destacado que “el estudio comparado
de ordenamientos heterogéneos esta perfectamente
justificado en el cuadro de la ciencia comparatista”,
teniendo en cuenta que la comparacion entre orde-
namientos encuadrados en formas de Estado dife-
rentes impone “profundizar en los perfiles sustan-

ciales de los ordenamientos constitucionales exa-

minados”.88

nes juridicas europeas del common law y civil law. Véase Le
droit comparé, Paris, Puf, 1999, pp. 39 y ss.

88 Cfr. Vergottini, G. de, Diritto costituzionale comparato,
cit., nota 83, p. 33. Mas de un autor ha puesto de relieve las di-
ficultades de comparar el derecho de los estados socialistas
con el de los paises del mundo occidental. Cfr., entre los mu-
chos, Gorla, G., voz, “Diritto comparato”, cit., nota 56, pp.
935 y ss.; id, “Studio storico comparativo della Common Law
e scienza del diritto”, Rivista trimestrale di diritto e procedura
civil, Milan, nim. 1, 1962, pp. 29 y ss; Szabo, 1., “Le buts e le
méthodes de la comparaison du droit”, Rapport général au IX
Congres International de Droit Comparé, Teheran, 30 aoiit-6
septembre 1974, Institut des Sceinces juridiques et politiques
de ’Académie des Sciences de Hongrie, Budapest, 1974. Sin
embargo, la opinion preponderante va en el sentido de afirmar
la posibilidad de comparar ordenamientos que tienen forma de
Estado diferente, y/o diversa base econdmica: cfr. Ancel, M.,
“La confrontation des droits socialistes et des droits occiden-
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Hay que destacar, sin embargo, que en el mo-
mento en que se estudian temas especificos como
por ejemplo, la forma de gobierno, y se conciben
las notables implicaciones que la forma del Estado
presupone para la forma de gobierno,®” resulta muy
poco util “comparar y clasificar estructuras y rela-
ciones interorganicas incluidas en sistemas o for-
mas de Estados diferentes”.”

De todas formas, debe convenirse en el hecho de
que, en lineas generales, “todos los sistemas pue-
den ser comparables entre ellos a condicion de
comprender, antes que las analogias, las diferencias
de fondo”.%!

Un instrumento interesante que puede ofrecer la
medida de la remuneracion cientifica de una inves-
tigacion comparativa es el denominado tertium
comparationis o modelo de referencia del juicio

taux”, en Péteri, Z. (coord.), Legal Theory, Comparative Law:
Studies in Honour of Imre Szabo-Théorie du droit, droit com-
paré: études en I’honneur du professeur Imre Szab, Budapest,
Akad. Kiado, 1984; Sacco, R., op. cit.,, nota 53, pp. 20 y ss.;
Lombardi, G., op. cit., nota 85, p. 75.

89 Mortati, C., Lezioni sulle forme di governo, Papua, Ce-
dam, 1973, pp. 4 y ss.

90 Elia, L., voz, “Governo (forme di)”, Enciclopedia del di-
ritto, Milan, Giuffré, XIX, 1970; extracto, Milan, Giuffré,
1985, p. 7.

91 Lombardi, G., op. cit., nota 85, p. 38.
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comparativo.”> Dado que la comparacion implica
una operacion intelectual que, segiin un tiempo 16-
gico, desarrolla el analisis de reglas o instituciones
que pertenecen a ordenamientos diferentes, parece
de utilidad determinar, o simplemente enuclear, un
modelo de referencia que actiie como tertium com-
parationis en el cotejo entre comparatum (lo que
viene comparado) y comparandum (lo que se debe
comparar).

Este modelo puede entenderse como Rechtst-
ypus (tipo juridico), individualizado a través de la
comparacion y que, por ende, porta consigo carac-
teristicas comunes de un conjunto de ordenamien-
tos; o bien como Rechtsideal (tipo ideal o ideal ju-
ridico) es decir, como aquel modelo que responde a
algunos arquetipos ideales o a “lo que debe ser”
(das Sein-Sollende).”® Ciertamente es un modelo
tedrico, abstracto y externo al derecho positivo.
En otras palabras, es un modelo que no describe
esta o aquella realidad juridica, elevandola a pro-
totipo o modelo ejemplar.

92 Cf. Vergottini, G. de, op. cit., nota 83, pp. 53 y ss., con
amplia bibliografia.

93 Cfr. Radbruch, G., “Uber die Methode der Rechtsverglei-
chung”, Monattsschrift fiir Kriminalpsychologie und Stra-
frechtsreform, 1905-1906, 11, pp. 423 y ss., traduccion italiana
“Sul metodo comparativo”, Rassegna di diritto civile, Napo-
les, Esi, nim. 2, 1997, pp. 477 y ss.
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Su utilidad, por lo tanto, esta en ofrecer al com-
paratista un parametro de referencia con base en el
cual expresar sus propias evaluaciones criticas so-
bre los términos de la comparacion (comparatum y
comparandum), llegando asi al juicio comparativo.
Representa, al mismo tiempo, un parametro de eva-
luacion preliminar de las condiciones de homoge-
neidad entre los términos de la comparacion. De he-
cho, el cotejo de las reglas o las instituciones que
hay que comparar con el modelo asumido como pa-
rametro evidencia la subsistencia o no de las condi-
ciones de la comparacion.

Pasando a otro perfil, que no obstante no se aleja
del argumento tratado hasta ahora, hay que desta-
car que una de las clasicas distinciones en que
hacen hincapié los maestros del derecho compa-
rado es aquella entre derecho extranjero y dere-
cho comparado, advirtiendo que el estudio de de-
recho extranjero —es decir otro, diferente del
propio ordenamiento estatal al que pertenece el au-
tor, considerado, por lo tanto, conocido— constitu-
ye de por si el presupuesto® de la comparacion (el

94 Cfr. entre los escritos de Gorla, G., “Prolegomeni a una
storia del diritto comparato europeo”, en R. Sacco (coord.),
L’apporto della comparazione alla scienza giuridica, Milan,
Giuftre, 1980, p. 284; de forma analoga, Biscaretti di Ruffia,
P., Introduzione al diritto costituzionale comparato, 6a. ed.,
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medio respecto al fin), pero no hay que confundirlo
con ¢éL% El examen comparado del derecho
—siempre segun esta opinion— sigue la fase del
conocimiento del derecho extranjero (desconocido)
y se concreta en la comparacion con otro derecho
(generalmente, el derecho del autor) con el objeti-
vo de observar las semejanzas y las diferencias.

La cuestion ha suscitado con frecuencia cierto
debate entre los comparatistas. Dimitra Kokkini, en
ocasion del Reporte sobre los aspectos metodologi-
cos del derecho comparado, presentado en la reu-
nion de la Asociacion Holandesa de Derecho Com-

revisada, Milan, Giuffre, 1988, p. 17; Vergottini,G. de, Diritto
costituzionale comparato, cit., nota 83, p. 28.

95 Cfr. Knapp, V., La scienza del diritto, Roma-Bari, Later-
za, 1978, p. 96; Costantinesco, L. J., Traité de droit compareé,
Paris, Lgdj, I, 1974, p. 125; H. A. Schwarz-Liebermann von
Wahlendorf, Droit comparé. Théorie générale et principes,
Paris, LGDj, 1978, pp. 197 y ss.; Rotondi, M., voz, “Diritto
comparato”, Novisimo digesto italian, Turin, Utet, V, 1960,
p- 823; Gutteridge, H. C., Comparative Law, 2a. ed., Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1949, pp. 117 y ss.;
Ancel, M., Utilité et méthodes du droit comparé, Ides et Ca-
lendes, Neuchatel, 1971, traduccidn italiana, Utilita e metodi
del diritto comparato: elementi d’introduzione generale allo
studio comparato dei diritti, Napoles, Jovene, 1978; Gorla, G.,
Diritto comparato e diritto comune europeo, pp. 73 y ss.
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parado de 1985,% sostuvo un punto de vista ri-
gidamente ortodoxo: s6lo la comparacion entre una
pluralidad de sistemas de derecho serd digna de ser
calificada como “derecho comparado”. Segun la
autora, el estudio del derecho extranjero carente de
elementos comparativos explicitos tiene relevancia
en el ambito de otras ramas de la investigacion ju-
ridica.”’

En cambio, el mismo Lombardi rechaza la acu-
sacion que se infiere al estudio del “derecho ex-
tranjero” en cuanto es “presupuesto necesario” del
analisis comparado, manifestando su escepticismo
en orden a la ecuacidn derecho extranjero = dere-

96 Cfi. Boele-Woelki, K. et al. (coords.), Comparability and
Evaluation. Essays on Comparative Law, Private International
Law and International Commercial Arbitration, in Honour of
Dimitra Kokkini-latridou, Dordrecht-Boston-Londres, Marti-
nus Nijhoff Publishers, 1994, passim.

97 Afos después del Informe citado, la misma Kokkini-Iatri-
dou, en el primer capitulo de su Introduzione alla ricerca giu-
ridica comparata, acepta calificar el estudio del derecho ex-
tranjero como derecho comparado implicito; sin embargo,
rechaza la idea de una comparacion interna en referencia a la
hipdtesis en donde se confrontan dos fenomenos juridicos ana-
logos que pertenecen a dos ramas diversas del derecho vigente
en un mismo ordenamiento. Cfi. Kokkini-latridou, D., Een in-
leiding tot het rechtsvergelijkende onderzoek, Amsterdam, Til-
bourg, Kluwer-Deventer, 1988, p. 5.
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cho desconocido, derecho propio = derecho cono-
cido.”®

El estudio del derecho extranjero representa la
condicion logica de la comparacion. Pero no es
comparacion en sentido propio y completo. Al con-
trario, ésta fase de estudio de uno de los términos
de la comparacion presenta notables obstaculos;
piensese en el peligro de transferir al derecho ex-
tranjero los estilos, los conceptos, las maneras, o
las actitudes mentales del propio derecho de ori-
gen.”?

Aqui se encuentra, por tanto, la necesidad de
completar el procedimiento intelectual de la compa-

98 Cfi. Lombardi, G., op. cit., nota 85, p. 31, seglin el cual
“conocer el derecho extranjero (o externo, o “desconocido to-
davia”) es, por tanto, comparacion, porque representa la pri-
mera operacion mental, esto es, la “construccion” o “recons-
truccion” de uno de los términos (que pueden ser multiples, en
el tiempo y en el espacio) del cotejo”. Rechaza esa opinion
Pizzorusso, A., Corso di diritto comparato, Milan, Giuffré,
1983, pp. 99 y ss., que en cambio parece acoger la distincion
entre estudio del derecho comparado y estudio del derecho ex-
tranjero, en cuanto afirma “El derecho comparado se distin-
gue... de cualquier otra disciplina por el hecho de asumir
como objeto de estudio propio la pluralidad de ordenamientos
juridicos actualmente operantes...”. Véanse también las obser-
vaciones de Pegoraro, L., Le leggi organiche. Profili compara-
tistici, Padua, Cedam, 1990, pp. 4 y ss.

99 Desvela este peligro Lombardi, G., Premesse al corso di
diritto pubblico comparato, cit., nota 85, p. 31.
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racion, que con la reconstruccion del derecho ex-
tranjero provee el primero de una serie de pasos.
Quedandose en este primer paso no se hace compa-
racion sistematica sino mera informacion compara-
tiva. No es de extrafiar que dentro de los estudios de
derecho nacional se aporten ejemplos tomados de
ordenamientos extranjeros; incluso que a veces se
deje cierto espacio a la investigacion sobre la expe-
riencia juridica extranjera.

Se omite, empero, aquel procedimiento racional
y sistematico que se dirige a clarificar las relacio-
nes existentes entre los diferentes términos de la
comparacion. En otras palabras, nos encontramos
en estos casos frente a una simple exposicion de
noticias e informaciones sobre un ordenamiento ju-
ridico extranjero, con funciones “ornamentales”
respecto al objeto principal de la investigacion.!00

II1. DIFERENTES NIVELES DE COMPARACION

La investigacion comparativa puede conducirse
en diferentes niveles; el arsenal de instrumentos
para cada uno de ellos puede variar en razén de sus
finalidades.

100 Véase Constantinesco, J. L., Die rechtsvergleichende
Methode, Band 1I, Rechtsvergleichung, Colonia, Carl Hey-
manns-Verlag, 1972, traduccidn italiana /I metodo comparati-
vo, Turin, Giappichelli, 2000, p. 11.
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La primera gran distincion que debe hacerse es
aquélla entre el nivel general de la comparacion,
articulado con base en la estructura comun del dis-
curso comparativo, y el nivel propio de los diver-
sos sectores de la experiencia juridica, como por
ejemplo el derecho publico comparado, donde la
metodologia de la investigacion incorpora
instrumentos peculiares de la rama misma.

Con un fin preponderantemente cognoscitivo
pueden individualizarse dentro de la categoria ge-
neral diferentes sub-niveles, cada uno de los cuales,
a parte de poder descubrirse en niveles sectoriales,
fuerzan al comparatista a valerse progresivamente
de instrumentos cognoscitivos y de investigacion
apropiados:

a) Comparacion inferna (entre dos o mas siste-
mas de derecho que pertenecen a un solo sistema
social, de la misma familia juridica o de un mismo
Estado federal o regional), y externa;

b) Comparacién nacional (entre un nimero limi-
tado de sistemas juridicos de diversos paises) ¢ in-
ternacional (que tiende a la busqueda de una cien-
cia juridica universal, y por lo tanto, se conduce en
un radio bastisimo);

¢) Comparacion juridica en sentido restringido
(que asume como objeto unicamente al derecho vi-
gente, el denominado law in the book) y en sentido

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/SZiGWx

AMBITOS E INSTRUMENTOS DEL METODO 67

amplio (que extiende la investigacion hasta consi-
derar los factores del contexto, cuya naturaleza es
capaz de influenciar las diferencias y las identida-
des existentes entre los sistemas comparados);

d) Comparacion horizontal (entre instituciones
juridicas ubicadas al mismo nivel en la jerarquia
normativa de Estados diferentes) y vertical (cuan-
do el nivel jerarquico no sea el mismo, como en el
caso del cotejo entre normas de derecho interno de
los Estados miembros y normas del ordenamiento
federal, donde exista una supremacy clause);

e) Comparacion sincronica (cuando se contras-
tan ordenamientos cercanos en el tiempo o contem-
poraneos, aunque lejos en el espacio) y diacronica
(con la que se desarrolla una investigacion compa-
rativa entre derechos lejanos en el tiempo pero en
el ambito del mismo ordenamiento; por ejemplo,
cuando se confrontan las disposiciones del Estatuto
Albertino con aquellas de la Constitucion italiana,
o de la Constitucion de Cadiz con aquellas de la
Constitucion espanola de 1978 en orden a una mis-
ma institucion); no falta, por otro lado, quien ob-
serva que realmente tal distincién puede recondu-
cirse a aquella entre el derecho comparado y la
historia del derecho;!%!

101 Cfi. Losano, M. G., op. cit., nota 82, pp. 446 y ss., véase
epigrafe 9.
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f) Macro-comparacion (entre los elementos ba-
silares de la estructura de sistemas juridicos dife-
rentes) y micro-comparacion (entre cada segmen-
to particular de los ordenamientos que se ponen a
comparacion).

Conviene ahora poner de relieve que las distin-
ciones entre los diferentes niveles de la compara-
cion, si bien pertenecen al derecho comparado ge-
neral, son igualmente aplicables a la esfera del
derecho publico comparado.'0?

Sin embargo, merece ilustrarse de mejor mane-
ra la distincidn entre micro-comparacion y macro-
comparaciona la luz de algunas aportaciones ted-
ricas.

IV. MICROCOMPARACION,
MACROCOMPARACION. LA TEORIA
DE LOS “ELEMENTOS DETERMINANTES”

En las investigaciones de derecho comparado,
como se ha visto, la denominada macrocompara-

102 A propdsito de los diversos niveles de comparacion, acu-
dase a las observaciones de Konijnenbelt, W., “Discours de la
methode en droit public comparé”, en Boele-Woelki, K. et al.
(coords.), Comparability and Evaluation. Essays on Compara-
tive Law, Private International Law and International Com-
mercial Arbitration, in Honour of Dimitra Kokkini-latridou,
cit., nota 96, pp. 121 y ss.
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cion se distingue generalmente de la microcompa-
racion.

Desde la etimologia de las dos palabras se intu-
ye la diferencia entre los dos tipos de actividad. La
microcomparacion tiene por objeto instituciones
particulares, actos, procedimientos, funciones, enti-
dades, derechos, poderes, deberes, etcétera, que
operan o estan previstos en dos o mas ordenamien-
tos juridicos. La premisa para la comparacion y la
verificacion de analogias y diferencias es la con-
ciencia de que el objeto de estudio puede ser com-
parado. Por eso, en primer término, es necesario te-
ner al menos un conocimiento superficial de la
materia, capaz de captar la atencion del estudioso,
pero suficiente también para no inducirlo al error
de comparar “cosas” no comparables.

La dimension lingiiistica, a este propdsito y en
primer lugar, asume una relevancia particular.!03
Es facil dejarse llevar por el engaio de la asonan-
cia de palabras que tienen una raiz comun pero que
en épocas o en ordenamientos disimiles expresan
significados diferentes. Un ejemplo esta represen-
tado por las leyes organicas (“leggi organiche” en
italiano, “lois organiques” en francés), que en Fran-
cia, Espana, Rumania y en algunos paises de Améri-
ca Latina representan una categoria de leyes apro-

103 Sobre esto, véase el apartado VIII.
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badas con procedimientos especiales que afectan a
materias particularizadas de la Constitucion, pero
que en otros ordenamientos son (o eran) simple-
mente leyes ordinarias que tratan “organicamente”
una materia.!04

En segundo lugar, prescindiendo de la raiz co-
mun del nomen, es arriesgado acercar mediante la
microcomparacion instituciones que operan en fa-
milias juridicas o formas de Estado diferentes aun-
que, aparentemente, la estructura es similar o simila-
res son las funciones que desarrollan. Es el caso, por
ejemplo, del ombudsman escandinavo, que puede
estudiarse en paralelo con el defensor del pueblo
espafiol, pero con la procuratura soviética puede
hacerse solo a costa de forzar peligrosamente las
cosas. En los ordenamientos del comunismo, de he-
cho, organismos como éste actuaban en contextos
totalmente diferentes de aquellos que caracterizan la
forma del Estado liberal-democratica a la que perte-
nece Suecia, Noruega, Dinamarca, Espafia, pero por
supuesto no la ex Union Soviética y sus satélites.

El estudio microcomparativo no excluye —que
quede bien claro— que la investigacion pueda
adentrarse mas alla de la forma del Estado o de la
familia juridica, aun cuando en tal caso la sensibili-
dad del estudioso deba ser mayor. No obstante,

104 Cfr. Pegoraro, L., op. cit., nota 98, passim.
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partiendo de un conocimiento primordial (que
como se ha dicho permite empezar la investigacion
siendo consciente de comparar “cosas” compara-
bles), y una vez identificadas las raices comunes
(lingtiisticas, estructurales, funcionales), buscara
no solamente confirmar las similitudes, sino sobre
todo las divergencias que se registran y las diferen-
cias en sus desarrollos (legislativos, jurisprudencia-
les, etcétera), a la luz del contexto global de los
ordenamientos en los que opera la institucion in-
vestigada.

El estudio macrocomparativo se propone finali-
dades completamente diferentes, como diferentes
son sus premisas: aqui, la referencia de partida es
la existencia de diferencias (de diferencias a veces
profundas), que no excluyen la comparacion, pero
contrariamente, constituyen su misma razon de ser.

En particular, el estudio macrocomparativo am-
biciona crear clasificaciones y desarrollar modelos.
A este nivel de la comparacion estan en juego las
estructuras basilares de los ordenamientos, por
ejemplo: el sistema de las fuentes y de las normas
sobre su produccion; el rol que en el interior de
cada ordenamiento asumen los “formantes” legal,
jurisprudencial y doctrinal; los principios funda-
mentales que presiden la disciplina de los grandes
sectores en los que se articulan los ordenamientos;
los valores fundamentales que surgen de la opcion
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politica de origen y que permean al sistema de los
ordenamientos considerados.

Por mucho que se puedan usar formulas lingiis-
ticas como “macro” y “micro”, que evocan medi-
das apreciables en el plano econémico o de las can-
tidades, es bastante evidente que su intencion es
hacerse de un criterio que distinga por contenidos
los temas de la comparacion.

La teoria de los elementos “elementos determi-
nantes” de Léontin Jean Constantinesco arroja luz
sobre esta perspectiva.!% Seglin el conocido estu-
dioso, es necesario partir de la idea de que un orde-
namiento estd determinado por la suma de normas,
principios, conceptos juridicos e instituciones que
regulan las relaciones de un grupo social. Los com-
ponentes del ordenamiento son como las células de
un organismo; son las “particulas juridicas elemen-
tales” que los juristas normalmente consideran
como una unidad de igual valor. En realidad, para
conocer un ordenamiento juridico no es suficiente
sumar el conocimiento, por minucioso que sea, de
cada particula que lo compone; es necesario tener
claro el rol y la posicion que algunas de esas parti-

105 La teoria se ilustra en Constantinesco, L. J., Introduzione
al diritto comparato, cit., nota 13, pp. 223 y ss.; sin embargo,
una exposicion mads articulada se halla en id, Traité de droit
comparé, Paris, LGDJ, 1972, 11, pp. 81y ss.
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culas tienen al interior del ordenamiento. Seglin
esta perspectiva, las “particulas juridicas elemen-
tales” estan articuladas en un orden jerarquico y
vertical, y no igualitario u horizontal.

Ese orden tiene su matriz en el sistema de valo-
res en que se basa el ordenamiento juridico, refleja-
do principalmente en aquellas “particulas juridicas
elementales” que, en razon de él, conforman la es-
tructura fundamental del ordenamiento o su estruc-
tura genética, esto es, aquella parte que dicta los
rasgos de identidad de un ordenamiento.

Constantinesco denomina las “particulas juridi-
cas elementales” como “elementos determinantes’;
en torno a ellos existen todos los demas componen-
tes del ordenamiento, una multitud de particulas
que el autor llama “elementos fungibles”.

Ahora, de forma mas analitica, debe subrayarse
que mientras de un lado todos los componentes del
ordenamiento tienen un valor técnico-juridico y,
por lo tanto, bajo este perfil la distincion entre par-
ticulas juridicas determinantes y fungibles no pre-
senta implicaciones, por otro lado, s6lo las deter-
minantes expresan, individual y conjuntamente, el
sistema de principios, de valores y las finalidades
ultimas del orden juridico en cuestion. Solo ellas
disefian la identidad y la especifica individualidad
del ordenamiento; le trazan la morfologia fijando
sus estructuras fundamentales, terminando por cons-
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truir asi el nucleo central alrededor del cual se or-
denan y articulan las otras particulas elementales,
los llamados “elementos fungibles”, que absorben
un rol técnico limitado a la regla o a la institucion
juridica considerada y que estan despojados de
cualquier valor ideoldgico y teleologico. En otras
palabras, completan el ordenamiento pero no deter-
minan su identidad.

Si se acoge la teoria de Constantinesco, resulta
mas facil —sobre la huella del mismo autor— ob-
servar las distinciones entre microcomparacion y
macrocomparacion.

La microcomparacion tiene que ver con reglas e
instituciones juridicas que pertenecen a ordena-
mientos juridicos diferentes; estd dirigida al exa-
men del fendmeno juridico seccionado y reducido
a sus células elementales. Se trata de un examen
microscopico capaz de ofrecer a la investigacion
cientifica una infinidad de microresultados; una in-
finidad de observaciones interesantes, de dimensio-
nes técnicamente relevantes, pero que en su con-
junto aparecen como fragmentos de un conoci-
miento carente de un orden, de una graduacion o
de una clasificacion cientificamente relevante.

Si, por el contrario, se pretende advertir el feno-
meno juridico en sus estructuras fundamentales y
especificas, es necesario cambiar el angulo visual
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y el objeto de la investigacion. Es necesario pasar
a la macrocomparacion.

La macrocomparacion se dirige a subrayar las
estructuras caracteristicas y morfologicas que deli-
nean la identidad propia de un ordenamiento; el
objetivo de este tipo de investigacion consiste en
poner orden en la multitud de sus elementos; re-
construir, aunque sea en términos exclusivamente
teoricos, los sistemas, las familias juridicas y ela-
borar clasificaciones a fin de explicar la pluralidad
de hechos juridicos a través de la unidad de las
normas.

El mismo Constantinesco apoya en la distincién
macro/microcomparacion la cualificacion de la cien-
cia y el método del derecho comparado. La macro-
comparacion funda la ciencia del derecho compara-
do; la microcomparaciéon ofrece los instrumentos
del método. “El método comparativo es el método
de la ciencia de los derechos comparados. Es a tra-
vés de los resultados parciales obtenidos como el
primero permite a la segunda ser edificada. Lejos
de confundirse, los dos elementos se distinguen;
pero lejos de rechazarse, se complementan”, 106

Para el estudioso del derecho publico comparado
resulta interesante la enumeracion de los “elementos

106 Constantinesco, L. J., Introduzione al diritto comparato,
cit., nota 13, p. 222.
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determinantes” ofrecida por el mismo Constantines-
co. El autor subraya que la enumeracion no debe en-
tenderse en términos taxativos, siendo posible la
existencia de ulteriores “elementos determinantes”
especificos de concretos ordenamientos; los indica-
dos por el autor tienen, por lo tanto, un caracter ge-
neral. Son:

a) La “concepcion” y el “papel del derecho” en
el ambito del ordenamiento considerado.

b) La “ideologia” y la “doctrina”, oficiales o no,
que inciden sobre el derecho y determinen sus rela-
ciones con el poder.

¢) Las relaciones entre el “dato” (la realidad so-
cio-economica-politica-historica) y lo “edificado”
(el edificio juridico que se le sobrepone). Relacio-
nes que en los ordenamientos de tipo europeo y an-
gloamericano son sensibles a multiples variables
que determinan su difusa incertidumbre.

d) La “Constitucién econémica” vigente en el
ordenamiento juridico. Constitucion que domina
los problemas de la propiedad, la libre circulacion
de los bienes, la autonomia de los particulares, la
libre iniciativa economica, los contratos y las obli-
gaciones.

e) La “concepcion” y el “rol del Estado”; éste
elemento se integra con el sucesivo.
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f) La idea dominante, relativa a las “funciones
del Estado”, a sus relaciones con el derecho (Esta-
do de derecho), al principio de unidad y pluralidad
del poder, a la relacion entre autoridad y libertades
fundamentales; en definitiva, a la forma de Estado.

g) El sistema de “las fuentes del derecho”.

h) La “interpretacion de las leyes y del derecho”,
la posicion del juez y su papel en la interpretacion.

i) Las “nociones” y las “categorias juridicas fun-
damentales”, como aquellas que distinguen a los or-
denamientos de civil law de aquellos de common
law.

Maés adelante Constantinesco denota aquellas que
considera las cualidades esenciales de los “elemen-
tos determinantes”, es decir: la unicidad (al interior
del ordenamiento cada “elemento determinante” es
unico); el hecho de ser insustituible (el ordenamien-
to juridico dejaria de ser ¢l mismo si fuese sustituido
uno solo de sus “elementos determinantes™); el ca-
racter determinante (o sea, la capacidad de influen-
ciar directa o indirectamente la totalidad o la ma-
yor parte de las otras particulas); finalmente, la
complementariedad (el estrecho vinculo que liga
uno a otro, por lo que la mutacion de uno solo de
sus “elementos determinantes” incide en la subsis-
tencia de los demas).
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A diferencia de los determinantes, los “elemen-
tos fungibles” representan una de las muchas solu-
ciones técnicas posibles (no tienen, por tanto, ca-
racter de unicidad); son libremente sustituibles y
no presentan un vinculo de reciproca complemen-
tariedad por el hecho de tener una relacion débil y
accidental con el ordenamiento.

Parece, de esta forma, que la teoria de los “ele-
mentos determinantes” de Constantinesco tiene la
cualidad de ofrecer una perspectiva sustancialmen-
te fundada del objeto de la investigacion compara-
tiva del derecho.

Se podra discutir sobre la enucleacion de aque-
llos que €l califica “elementos determinantes” de
un ordenamiento juridico; algunos pareceran re-
dundantes; otros estaran ausentes.

No obstante, debe compartirse el rechazo de
aquella perspectiva comparatista que estima que
los componentes del ordenamiento juridico se en-
cuentran dotados de un Unico y homogéneo valor:
el técnico-juridico. Desde el angulo visual del de-
recho publico comparado, cuyo objeto principal se
representa generalmente por normas nada extrafias
a las decisiones que fundan la identidad del orde-
namiento, no es de poca monta evidenciar que los
“elementos determinantes” de la teoria de Constan-
tinesco evocan, en su mayor parte, temas de dere-
cho publico y constitucional.
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V. MODALIDADES DE ACERCAMIENTO
A LA COMPARACION

Brevemente queremos considerar ahora algunas
de las principales modalidades de aproximacion a
la comparacion del derecho.

Segun una perspectiva tradicional, la compara-
cion puede conducirse con base en el método pro-
blemdtico o al método casuistico (respectivamente,
“problem method” y “case method”).

Puesto que ambos muestran una cierta eficacia a
condicién de que se asegure su coherencia con los
datos a comparar, hay que decir que el problem
method parte del problema juridico sustancial, de-
jando en segundo plano cuestiones conceptuales o
categorias logicas. El case method, por el contra-
rio, ubica en el centro el estudio de casos judiciales
de uno o mas derechos extranjeros para verificar
las soluciones ofrecidas por los diversos ordena-
mientos.'?7

En relacién con esto ultimo, a finales de la déca-
da de los cincuenta en los Estados Unidos, el pro-
fesor R. Schlesinger organiz6 y dirigio los conoci-
dos Cornell Seminars (1957-1968). Se tratd de una
investigacion comparatista sobre la formacion de
los contratos que se valié6 de un nuevo método: el

107 Cfr. Lombardi, G., op. cit., nota 85, p. 35.
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llamado factual approach. El asunto tedrico que se
encuentra en su base se refiere a que los hechos
son comparables.

Seguin este método, los juristas provenientes de
paises y sistemas distintos pueden debatir partiendo
de las identidades halladas entre las respectivas ex-
periencias en orden a un cierto hecho juridico; los
datos empiricos concretos resultan mas facilmente
describibles por los juristas que provienen de luga-
res diferentes, de cuanto podria en cambio entender-
se sobre términos y conceptos juridicos referidos a
instituciones de los sistemas nacionales.!?® El méto-
do, que debe haber producido resultados interesan-
tes dentro de la investigacion comparada del dere-
cho privado, no ha tenido las mismas consecuen-
cias dentro de los estudios de derecho publico
comparado.

Las experiencias comparativas gestadas del otro
lado del océano no agotan con esto su capacidad de
sugestion. Muchos estudiosos, sobre todo en la dé-
cada de los noventa, han subrayado la necesidad de
un acercamiento mas amplio al estudio del derecho

108 Schlesinger, R. B. (coord.), Formations of Contracts. A
Study of the Common Core of Legal Systems, Nueva York,
Dobbs Ferry, 1968, vol. 2. Sobre el factual approach véanse
las consideraciones favorables de Sacco, R., Introduzione al
diritto comparato, cit., nota 53, pp. 53 y ss. Critico, en cam-
bio, Lombardi, G., op. cit., nota 85, pp. 31 y ss.
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comparado bajo el convencimiento de que no es su-
ficiente limitarse al analisis de las reglas (sean en-
tendidas como law in the book o como law in the
action).

Segun esta perspectiva, al “law as rules ap-
proach” debe anteponerse un acercamiento funda-
do sobre el legal discourse, es decir, sobre aquel
conjunto de elementos que caracteriza el modo de
trabajar del jurista con su propio derecho y que ex-
plica las razones de aquellas modalidades.!?”

En la tradicion de los comparatistas se privilegia
el functional approach, o sea, el analisis que pone
al centro la funcién de la regla juridica o de la ins-
titucion y sobre esa base mide el grado de homoge-
neidad entre los términos de la comparacion.

Este método —seglin los tedricos del legal cul-
tures approach— tiene el defecto de no considerar
la cultura juridica del derecho diferente al propio y
de basarse sobre sus propias categorias juridicas.
El nuevo acercamiento a los estudios comparativos
del derecho utiliza conceptos clave como “tradi-
cion”, “mentalidad”, “cultura”. Por lo tanto, segiin
este modo de aproximarse a la comparacion, el de-

109 Cfr. Hoecke, M. van y Warrington, M., “Legal Cultures,
Legal Paradigms and Legal Doctrine: Towards a New Model
for Comparative Law”, International and Comparative Law
Quarterly, Londres, nim. 3, 1998, pp. 495 y ss., y su amplia
literatura.
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recho y la comprension del mismo implican cono-
cimientos mucho mas amplios de aquellos que se
adquieren con la lectura de las disposiciones nor-
mativas y las decisiones jurisprudenciales. En otras
palabras, el derecho no puede ser comprendido si
no se coloca en su propio contexto historico, so-
cio-econodmico, psicoldgico e ideoldgico. Esto signi-
fica, ciertamente, un modo diferente de presentar el
andlisis comparativo del derecho respecto a la doc-
trina tradicional limitada principalmente a la des-
cripcion, a la yuxtaposicion y a la sistematizacion de
reglas y juicios.

La teoria de la disociacion fundamental entre
reglas y discursos juridicos refleja las pretensiones
de esta corriente de opinion.!!? El caso paradigma-
tico que ilustra los fundamentos de la teoria en
concreto es In Re Shoop, decidido por la Corte
Suprema de Filipinas en 1920.

Expliquémoslo de forma breve: de conformidad
con la Ley del estado de Nueva York, un ciudada-
no que haya ejercido al menos cinco afios la profe-
sion de abogado puede pedir su admision a la aso-
ciacion de profesionales sin sustentar un examen.

110 Para una exposicion de la teoria, Cfi. Mattei, U. y Mona-
teri, P. G., Introduzione breve al diritto comparato, Padua, Ce-
dam, 1997, pp. 23 y ss. En la literatura americana, acudase a
Schlesinger, R. B. et al. (coords.), Comparative Law, 5a. ed.,
Foundation Press, Mineola, 1988, pp. 229 y ss.
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La condiciéon es que la experiencia quinquenal
haya madurado en un sistema “fundado sobre los
principios del common law inglés”. Un abogado de
Nueva York, invocando el mutuo reconocimiento
internacional previsto en los tratados entre Estados
Unidos y Filipinas, habia solicitado la admision sin
examen a la asociacion profesional de abogados en
Filipinas, abriendo con esto la reciproca posibili-
dad para que los abogados filipinos fuesen admiti-
dos al orden profesional americano.

La cuestion central era si se reconocian o no los
caracteres del sistema de common law al ordena-
miento juridico de Filipinas.

El cuadro general del ordenamiento juridico de
aquel pais mostraba un sistema que fundaba su tra-
dicion en el derecho espaiiol pero que, a partir de fi-
nales del siglo XIX, habia sufrido la influencia del
derecho estadounidense, abriéndose a la “importa-
cion” de reglas, principios y doctrinas del common
law. La misma formacion universitaria del jurista,
por no hablar de la organizacion de los tribunales,
habia sido conformada de acuerdo al modelo esta-
dounidense.

La Corte Suprema considerd que la educacion
del jurista, la organizacion de la justicia y conse-
cuentemente el modo de razonar y de interpretar
las fuentes, esto es el legal discourse, fueron ele-
mentos preponderantes en la determinacion del ca-
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racter del sistema y de su pertenencia a las familias
del common law, y no el caracter formal del siste-
ma de las fuentes que estaba claramente vinculado
al modelo romanista.

La decision en el caso In Re Shoop potenci6 la
afirmacién de una vision del derecho que no se
vincula solamente a las reglas: el derecho entendi-
do en su dimensién de discurso juridico.

Esta dimension abraza las categorias logicas ne-
cesarias para distinguir a los sujetos; los conceptos
que definen los sujetos del sistema; las elaboracio-
nes conceptuales y argumentativas que explican
técnicamente o ideoldgicamente (opinions, doctri-
nes) las reglas y las soluciones juridicas.

El concepto de law as culture enfatiza la idea
del derecho entendido como legal culture, es decir
aquella “manera especifica en la que los valores,
las praxis y los conceptos estan integrados en la
accion de las instituciones legales y en la interpre-
tacion de los textos legales”.!!!

En el plano de la investigacion comparativa esta
aproximacion tiene algunas consecuencias relevan-
tes porque, en primer lugar, justo con base en los cri-

11 Bell, J., “Comparative Law and Legal Theory”, en Kra-
wietz, W. et al. (coords.), Prescriptive Formality and Normati-
ve Rationality in Modern Legal Systems, Berlin, Duncker &
Humblot, 1994, p. 70.

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/SZiGWx

AMBITOS E INSTRUMENTOS DEL METODO 85

terios asumidos se vuelve a formular la clasificacion
de los sistemas juridicos basada en las diferentes cul-
tural families, que estarian agrupadas en dos grandes
componentes: western legal culture y non-western
legal culture. Al interior de esta tltima se distinguen
tres areas ulteriores: asian legal culture, islamic le-
gal culture y african legal culture.

En segundo lugar, es conveniente distinguir, en
el plano de las modalidades y de los objetivos de la
investigacion comparativa, entre intra-cultural com-
parison, o sea, entre sistemas legales que pertenecen
a la misma familia cultural, y cross-cultural compa-
rison, es decir, entre sistemas que pertenecen a las
diversas culturas legales.

En tercer lugar, quizd debamos evidenciar que
todo aquel que intentase acercarse a una compara-
cion cross-cultural, no podria hacerlo de forma ra-
zonable si no estuviese dotado de instrumentos del
analisis antropologico y sociolédgico.

Por ultimo, esta vez desde el angulo visual del
derecho publico comparado, puede observarse
que: de un lado, el estudio de temas del derecho
constitucional en términos comparativos impone,
como ya hemos visto, la apertura a componentes
adicionales a las reglas, sean vigentes o vivientes;
por lo tanto, dicha apertura no seria una novedad.
Por otro lado, aunque somos conscientes de las
deudas que el estudio del derecho comparado tiene

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/SZiGWx

86 DERECHO PUBLICO COMPARADO

frente a otras ciencias, y de la necesidad de un
acercamiento interdisciplinario para los fines que
se persiguen con el conocimiento del fendmeno ju-
ridico, subsiste el hecho de que el jurista, si es tal,
dificilmente sera al mismo tiempo socidélogo o an-
tropologo. Tal vez por ello podria adelantarse paci-
ficamente la hipotesis de que algunas investigacio-
nes comparativas, precisamente por su perspectiva
(por ejemplo, la comparacion cross-cultural), se
dejen a los estudiosos de las ciencias sociologicas
y antropoldgicas.

VI. CLASIFICACIONES

En el ambito de las ciencias sociales, al igual
que en aquellas de la naturaleza, uno de los objeti-
vos principales'!? es clasificar: esto es, reagrupar
segun las semejanzas y las diferencias, familias,
sistemas, ordenamientos juridicos e instituciones
propias de ordenamientos en apariencia similares.

112 “Prioritarios”, nos recuerda Vergottini, G. de, op. cit., nota
83, p. 58. Sobre las clasificaciones en general, véase, ademas,
Ancel, M., Utilita e metodi del diritto..., cit., nota 95; David,
R. y Jauffret-Spinosi, C., I grandi sistemi giuridici, cit., nota
12; Zweigert, K. y Kotz, H., Einfiirung in die Rechtsverglei-
chung. Band 1: Grundlagen, Tubinga, Mohr Siebeck, 1984,
traduccion italiana Introduzione al diritto comparato, vol. I:
Principi fondamentali, Milan, Giuffré, 1998, passim.
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La observacion de Malmestrom, recogida por
Pizzorusso,'!3 de que la clasificacion de los siste-
mas juridicos (aunque el tema concierne a cual-
quier clasificacion juridica) no puede tener “un ri-
gor cientifico comparable al que es generalmente
propio de las clasificaciones elaboradas por los es-
tudiosos de las ciencias de la naturaleza”,!! se
adecua naturalmente a cualquier clasificacién ope-
rada en los ambitos en que trabaja el comparatista:
las formas de Estado, las formas de gobierno, las
fuentes, los derechos, los sistemas de justicia cons-
titucional, etcétera.

La escasa precision de cada intento clasificatorio
tiene su raiz en multiples causas.

Ante todo, en la contigliidad entre los términos
utilizados y aquéllos a los que se atribuyen significa-
dos parecidos pero no iguales. Por ejemplo, “forma

LIRS

de gobierno”, “régimen politico”, “sistema politico”,

113 Cfi. Pizzorusso, A., Sistemi giuridici comparati, 2a. ed.,
Milan, Giuffre, 1998, p. 161, quien cita a Malmstrom, A.,
“The System of Legal System. Notes on a Problem of Classifi-
cation in Comparative Law”, Scandinavian Studies in Law,
Estocolmo, Almqvist & Wiksell, num. 1, 1976, p. 127.

114 Obsérvese, a manera de ejemplo, en la prensa italiana del
23 agosto de 1996, la noticia sobre un tertium genus de forma
de vida, ni animal ni vegetal, denominada Archaea, que —al
igual que otras descubiertas en el campo de las ciencias fisi-
cas, naturales o matematicas— ha producido cierto desorden
dentro de las clasificaciones precedentes.
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9 ¢

“sistema de gobierno”, “orden institucional”, etcétera.
O bien, “derechos de la primera generacion”, de la
segunda, de la tercera y de la cuarta; derechos “indi-
viduales” y “colectivos”, “clasicos” (o similares) y
“nuevos”, “fundamentales”, ‘“humanos”, “del hom-
bre”, “burgueses”, etcétera. Cada autor, en el mo-
mento mismo de establecer una clasificacion, normal-
mente distingue una categoria de otra: el hecho es
que no siempre el intento y el resultado son univo-
cos. !

Asimismo, cada vez que se utilizan clasificacio-
nes estipuladas en lenguas extranjeras, el uso (en la
madre lengua) de palabras parecidas dentro de un
contexto lingliistico condicionado por usos grama-

115 Para permanecer en el ejemplo de las formas de gobierno,
nétense, en la amplia literatura, las precisiones de Elia, L., op.
cit., nota 90, p. 636; Mortati, C., op. cit., nota 89, p. 7; Bisca-
retti Di Ruffia, P., op. cit., nota 94, pp. 29 y ss.; Cuocolo, F.,
voz “Le forme di Stato e di governo”, Digesto delle discipline
pubblicistiche, Turin, Utet, 1989, VI, p. 492; Amato, G., “For-
me di Stato e forme di governo”, en Amato, G. y Barbera, A.,
Manuale di diritto pubblico, 5a. ed., Bolonia, Il Mulino, 1997,
L, pp. 23 y ss.; Volpi, M., “Le forme di governo”, en Morbide-
i, G. et al., Diritto costituzionale italiano e comparato, 2a.
ed., Bolonia, Monduzzi, 1995, pp. 341 y ss.; ademas, en la
doctrina francesa, Duverger, M., Institutions politiques et droit
constitutionnel, 11a. ed., Paris, Puf, 1970. Fundamental resul-
ta, Bobbio, N., La teoria delle forme di governo nella storia
del pensiero politico, Turin, Giappichelli, 1976.
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ticales diferentes y por factores extra-lingtiisticos
discordantes —por ejemplo, “institutions” e “insti-
tuciones”, “government” y “gobierno”, etcétera—
puede dar origen a su comprension distorsiona-
da.''® Ademas de razones relacionadas con la defi-
nicion de lo que se quiere clasificar, la relatividad
de las clasificaciones radica en un elemento obje-
tivo y en otros factores subjetivos.

El elemento objetivo consiste en la dinamicidad
del objeto de estudio. En contraste con una flor o
un mineral, una “forma de gobierno”, un ordena-
miento, un derecho o una institucién de derecho
publico, no permanecen inmutables por mucho
tiempo; frecuentemente, ni siquiera por el tiempo
que se necesita para corregir los borradores del
escrito que intenta clasificarlas.

Puede suceder que una particular forma de go-
bierno, un concreto ordenamiento o una institu-
cion, estén lo suficientemente consolidadas como
para asignarles un nombre que los defina, a fin de
consentir su identificacion con la precision y esta-
bilidad adecuada (la misma precision y estabilidad

116 Sobre el problema de la “comparacion por discrepancias”
(de forma general, en cuanto no se refiere Uinicamente al uso
de las clasificaciones establecidas en lengua extranjera), Lom-
bardi, G., op. cit., nota 85, passim.
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que presentan otros términos en diversos campos
de la vida y del saber).!”

Empero, en el momento en que se forma una
clasificacion es necesario tener en cuenta, mas alla
de los particulares objetos que la conforman, a la
totalidad de sus elementos, ocurriendo frecuente-
mente que en un tiempo breve una clase se trans-
forme, se descomponga, o incluso se erosione, con

117 Basta pensar en el actual estado de las investigaciones so-
bre la forma de Estado y las formas de gobierno socialistas o
ex-socialistas, o de otras realidades constitucionales en evolu-
cion, como la Republica de Sudafrica. Constatar la relatividad
o la provisoriedad de las clasificaciones instauradas en el tiem-
po no significa, en absoluto, reconocer su inutilidad (véase, en
este sentido, Tarchi, R., La classificazione delle forme di go-
verno. 1l difficile passaggio dal catalogo al sistema, edicion
coordinada por el autor, Pisa, 1989, pp 64 y ss.). Semejantes
estudios y los consecuentes tentativos clasificatorios, concien-
tes del caracter transitorio que los caracteriza, contribuyen mas
bien a que afloren en su historicidad los procesos evolutivos
que conducen a uno o mas ordenamientos a asumir su definiti-
va (mejor: mas estable) sistematizacion (como emerge, por
ejemplo, de las investigaciones de Bartole, S., Riforme costitu-
zionali nell’Europa centro-orientale, Bolonia, 11 Mulino,
1993; de Ganino, M., La riforma costituzionale in Unione So-
vietica, Turin, Giappichelli, 1989 y Il presidente dell’'URSS,
Turin, Giappichelli, 1990; de Ajani, G., de quien se sefala //
modello post-socialista, Turin, Giappichelli, 1996; de Rinella,
A., “Il Constitution of the Republic of South Africa Act 1993:
una Costituzione in itinere”, Quaderni costituzionali, Bolonia,
I1 Mulino, nim. 1, 1995, pp. 147 y ss.).
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el riesgo que el vocablo que la designa acabe indi-
cando algo que no existe, 0 no existe mas, si no es
en abstracto o dentro de una perspectiva historica.

Entre los factores subjetivos que influencian los
modelos clasificatorios, el mas importante se repre-
senta por el conjunto de elementos que cada jurista
asume como fundamentales para el fin que se pro-
pone. En la moderna teoria de las formas de go-
bierno, por ejemplo, dichos elementos han sido
progresivamente identificados, de manera conjunta
o disociada, dentro de las relaciones existentes en-
tre los 6rganos constitucionales, en el criterio de
atribucién del poder a uno o mas o6rganos, en la au-
tonomia o colaboracion entre los organos, en la
dislocacion del poder de direccidon politica, en el
sistema de partidos politicos, en los sistemas elec-
torales adoptados, en el rol otorgado a la oposicion,
o en la atribucion de un poder especifico a uno u
otro organo del Estado (como el de disolver las
asambleas parlamentarias), etcétera.

Anadase que a menudo, la clasificacion no re-
presenta el fin de la investigacion en si misma,
pues solo es un instrumento de una indagacion que
se propone otro objetivo en vista de lo cual los cri-
terios empleados pueden diferenciarse mucho mas.

Las preguntas: “;cudles son las familias juridi-
cas?”; “;cuales son las formas de gobierno?”;

13

“;cudles son los nuevos derechos?”’; “;cudles son
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las formas de Estado?”, etcétera, parecerian enton-
ces carecer de una respuesta de la que pueda predi-
carse total veracidad o falsedad, si no estuviesen
condicionadas por la puntualizaciéon “segun tal o
cual autor”.

El estudioso que clasifica, teniendo en cuenta las
dificultades que se acaban de mencionar, ademas
del problema de seleccionar el material y de agru-
parlo, encuentra un segundo problema: asignar un
nombre a los géneros identificados (sean familias
juridicas, formas de Estado, formas de gobierno,
modelos de procedimiento legislativo, ordenacion
del Parlamento, modelos de justicia constitucional
y asi sucesivamente). Dentro de dicha actividad se
encuentra doblemente condicionado: ante todo,
por las exigencias de la verificacion empirica; y
luego, por la existencia de usos lingiiisticos ya im-
plantados.

Se ha sugerido que al establecer definiciones se
intente perseguir “una actitud de equilibrio, hu-
yendo, tanto del excesivo conservadurismo lin-
giiistico, como de la vana complacencia de inuti-
les novedades”, y de “permanecer ficles a los
términos y a los significados usuales para no incu-
rrir, sin necesidad, en complicaciones y en el
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peligro de ser malentendido”.!'® La advertencia es
ain mas valida para las definiciones que se re-
fieren a clasificaciones, en las cuales el nivel de li-
bertad/arbitrariedad es o puede ser bastante eleva-
do. Y lo es, sobre todo en el campo del derecho
comparado porque, como hemos dicho, la evolu-
cion de la materia es mucho mas repentina y tu-
multuosa si se le observa en relacion a otros secto-
res de la ciencia juridica (sobre todo del derecho
civil).

Resignados a un cierto grado de imprecision y
convencidos de que la finalidad del jurista no es
“buscar esencias”, debemos afiadir ademas que, en
el meta-lenguaje juridico, algunas definiciones de
objetos clasificatorios estan mucho mas consolida-
das por los usos que otras.

Por ejemplo, todos estan de acuerdo en que el
adjetivo “parlamentario” califica una forma de go-
bierno cuyo elemento caracteristico consiste en la
subsistencia de un vinculo de confianza entre el
Parlamento, o una de las Camaras que lo compo-
nen, y el gobierno. Podra objetarse que la clasifica-
cion parece hoy inadecuada porque comprende or-
denamientos con bastantes diferencias entre ellos;

118 Cfp. Scarpelli, U., op. cit., nota 2, pp. 219 y ss.; véase, a
proposito, las sugerencias de Bognetti, G., op. cit., nota 75, p.
117.
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pero acerca del uso de la definicion, las dudas son
pocas.!'!?

La consolidacion del uso depende de la idonei-
dad de la terminologia empleada para fungir como
instrumento til de representacion y comunicacion,
en cuanto la verificacion empirica demuestre que
es adecuada; depende, ademas, de la autoridad
cientifica de su artifice.

119 Ha aclarado Elia, L., op. cit., nota 90, p. 644, que para ca-
lificar una forma de gobierno como “parlamentaria” es necesa-
rio que la relaciéon de confianza asuma, naturalmente, un papel
“central” y no accesorio, y que el gobierno sea “emanacion
permanente del Parlamento”. Sobre la base de esta considera-
cion, Elia sostiene que es equivocado reputar “al sistema de
Weimar (en su fase presidencial) y al sistema de la Quinta Re-
publica como formas de gobierno parlamentarias”. Los estu-
diosos muestran su convergencia en esta puntualizacion, pues
consiente liberar la “clase” de numerosos residuos, y razonar
después en términos de sub-particiones, ensambladas de for-
mas diferentes en base a los mas variados elementos que, en
uno u otro momento, cada uno reputa importantes. A pesar de
eso, la derivacion parlamentaria del gobierno para fines clasifi-
catorios ha estado poco valorada en afios recientes, favorecien-
do elementos adicionales pre o metajuridicos utilizados, no al
lado sino en sustitucion de los juridicos, con el resultado de
adscribir nuevamente las formas de gobierno de Weimar y
de la Quinta Republica a la especie de los parlamentarismos
(especie a la que en Europa estaria sustraida solo Suiza).

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/SZiGWx

AMBITOS E INSTRUMENTOS DEL METODO 95

De modo mas preciso, la suerte de un tentativo
de clasificacion se vincula a los siguientes elemen-
tos:

a) La idoneidad del nomen asignado a cada por-
cion (o clase) de la clasificacion. Por ejemplo, los
adjetivos que califican la particion mas seguida en
Italia respecto a las formas de gobierno —‘“parla-
mentaria”, “presidencial”, “directorial”, “semi-pre-
sidencial”— sirven como guia para la identifica-
cion del objeto; se demuestran, en definitiva,
eficaces para representar, sea en el lenguaje comun
que en el cientifico, una determinada sistematiza-
cion de las instituciones en donde se registra, segun
los casos, la preponderancia o el rol significativo
del Parlamento, del presidente, del “directorio”, o
una mezcla de elementos del primer y del segundo
modelo.!2?

Con menor significacion aparecen calificaciones
que enuncian las “formas puras” y “formas mix-
tas”, “monistas” y “dualistas” e incluso “directas”
y “representativas”. Por otra parte, el hecho de que
inunca nadie ha propuesto denominar las clases
con letras o numeros! es un dato que viene a con-
firmar el rol que reviste el nomen asignado.

120 Absorben una funcién anéloga la cualificacion de “ma-
yoritario” o “proporcional” que se asigna a los sistemas elec-
torales.
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El éxito de una clasificacion (su uso aceptado y
compartido) puede por tanto derivar, en algunos
casos, de la eleccidn mas o menos acertada del tér-
mino usado, y de su idoneidad para evocar el ele-
mento importante objeto de la distincion.

b) Lo anterior aflora, incluso en otro perfil: la
incisividad de la definicion.

Se ha sostenido que al definir los objetos de las
clasificaciones, el recorrido que se sigue es, gene-
ralmente, contrario al habitual: para definir el tér-
mino “contrato”, el articulo 1321 del Codigo Civil
italiano recurre a multiples palabras que ofrecen su
significado (“el contrato es el acuerdo de dos o més
partes para construir, regular o extinguir una rela-
cion juridica patrimonial entre ellas™). En nuestro
caso, el estudioso decide convencionalmente defi-
nir de un modo determinado aquella “forma de go-
bierno” que presente algunas caracteristicas. Puede
hacerlo asignandole un nombre simple, como “pre-
sidencial”, o uno compuesto, como ‘“‘semi-presiden-
cial”, o bien procediendo a una verdadera descrip-
cion de sus caracteristicas esenciales.

Puede suceder también que por una serie de ra-
zones no considere correcta la palabra que ha en-
trado en el uso corriente (ejemplo: “semi-presiden-
cial”) y sugiera utilizar en su lugar —como se ha
hecho— una definiciéon que estima mas adecuada
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(por ejemplo: “con componentes parlamentarios y
presidenciales”).

La operacion no sirve para identificar algo dife-
rente (como en el primer caso examinado), sino
para dar un calificativo diferente a algo que ya
goza de un nombre familiar y convencionalmente
aceptado. Cuanto pueda esto ayudar a la compren-
sion del fenomeno estudiado es algo que depende
del nombre que se utilice y de los contextos lin-
giiisticos y extralingiiisticos en los cuales el nuevo
nombre estd destinado a designar una clase. Es po-
sible que la observacion empirica demuestre la
oportunidad de redefinir (en un sentido amplio) el
objeto de la definicion; pero puede pasar también
que la transformacion lingiiistica sea imputable
solo a la veleidad humptydumptiana de un autor
poco acostumbrado a enfrentarse a los temas del
lenguaje y de su uso.!?!

121 Naturalmente, la alusion se indica al paso de lo que Ca-
rroll, L., Attraverso lo specchio, ahora en Pasi, C. (coord.),
Humpty Dumpty di Lewis Carroll nella traduzione di Antonin
Artaud, Turin, Einaudi, 1993, p. 24-26, hace expresar a Bindo-
lo Rondolo (Dodlu Mafflu en francés y, precisamente, Humpty
Dumpty en inglés): “When / use a word... it means just what [
chose it to mean”. Vale la pena recordar también, lo dicho res-
pecto a otro proposito ivi, p. 71, por parte de C. Pasi, Antonin
Artaud: impresa anti-grammaticale su Lewis Carrol e contro
di lui, en donde Artaud se cuestiona hasta “qué punto un escri-
tor tiene el derecho de creerse el “duefio” del lenguaje”.
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c) La tematica se enlaza con la relativa al grado
de simplicidad-complejidad de la clasificacion.

Cuanto mas se simplifica mas imprecisa es la cla-
sificacion, puesto que comprende objetos con ca-
racteristicas diferentes (por ejemplo: “monarquia-
republica”; “Estados democraticos-Estados autori-
tarios”, etcétera). Ahora bien, al otro lado de una
escala clasificatoria ideal se encuentran definicio-
nes tan cuidadas que inutilizan incluso al mismo
tentativo clasificatorio debido a que la finalidad de
las clasificaciones resulta envanecida.

El defecto ulterior que presentan las clasificacio-
nes excesivamente complejas consiste en la dificul-
tad de designar sus diversas clases y subclases con
cualificaciones de facil empleo (como podria ser,
por ejemplo, la denominacién “forma de gobierno
parlamentaria con multipartidismo exasperado y
gobierno con multipolaridad desigual” —sin que
hasta ahora alguien la haya utilizado—).!2?

122 E] problema es analogo al que se presenta respecto al tra-
ductor cada vez que un vocablo no puede ser expresado de for-
ma sintética en otra lengua: Eco, U., La ricerca della lingua
perfetta, Roma-Bari., Laterza, p. 376, sefala el ejemplo del
término inglés “to skip”, “que se vuelve “brincar”, “saltar” y
no expresa un movimiento por el cual se salta dos veces con

una pierna y dos veces con la otra”.
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Un factor ulterior de consolidacion del uso de
una clasificacion se atribuye al empleo de criterios
extrajuridicos para definir sus variedades.

En la teoria de las formas de gobierno, conti-
nuando con el ejemplo elegido, a efecto de alejar el
riesgo de construir clasificaciones que no tienen
absolutamente en cuenta la realidad, prestigiosos
estudiosos han propuesto incidir también en facto-
res como la estructura y el funcionamiento de los
partidos y de los sistemas electorales y, en gene-
ral, en el modo de ser del sistema politico. El uso
de dichas clasificaciones no esta aceptado por to-
dos, en particular por quienes prefieren diferen-
ciar conceptos y categorias de ciencias diferentes
0 por quienes temen la atenuacidn del valor pres-
criptivo de la clasificacion y, consecuentemente,
la carencia de idoneidad de la misma para prestar-
se a previsiones sobre su funcionamiento.!??

123 Cfi. respectivamente Rescigno, G. U., voz, “Forme di
Stato e forme di governo”, Enciclopedia giuridica, Roma,
Treccani, XIV, 1989; Amato, G., op. cit., nota 115, pp. 26 y
ss.; Dogliani, M., “Spunti metodologici per un’indagine sulle
forme di governo”, en Giurisprudenza costituzionale, Milan,
Giuffre, I, nam. 1, 1973, pp. 214 y ss., ademads, “La teoria de-
lle forme di governo”, en Associazione per gli studi e le ricer-
che parlamentari, Quaderno num. 1, Miléan, Giuffré, 1991, p.
3; véase también, Volpi, M., op. cit., nota 115, pp. 474 y ss.
En cambio, generalmente se acoge de modo favorable el re-
curso al concepto de “formula politica institucionalizada”, que
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d) La sedimentacion e historicidad de la expe-
riencia examinada asume finalmente una importan-
cia decisiva para consolidar el uso de una clasifica-
cion o de términos que califican cada una de las
clases. Elia, por ejemplo, ha observado en relacion
a los sistemas de partidos —aun cuando la obser-
vacion vale para cualquier otro elemento— que es
necesario registrar inicamente las mutaciones den-
tro de periodos amplios a fin de evitar una connota-
cion meramente existencial de la forma de gobier-
no resultante.!?*

Finalmente, por lo que concierne a los condicio-
namientos “subjetivos” del uso de una clasifica-
cion, el argumentum quoad auctoritatem puede
mostrar ocasionalmente un lado opuesto, en el mo-
mento en que una nueva, apreciada y compartida

“representa el verdadero modelo... de la estructura constitucio-
nal de uno u otro sistema”, y que si es sabiamente utilizado
permite “no superar el umbral de aquello que debe permanecer
como razonamiento juridico”. Lombardi, V. G., op. cit., nota
85, p. 70 y passim. El uso de la féormula politica institucionali-
zada para fines clasificatorios se impone también por argo-
mentum quoad auctoritatem, esto es, por el prestigio que tiene
el estudioso que ha forjado un instrumento para el conocimien-
to mas profundo del derecho comparado, en particular, de las
formas de gobierno.

124 Elia, L., “La forma di governo e il sistema politico italia-
no”, en varios autores, Critica dello stato sociale, Roma-Bari,
Laterza, 1982, p. 106 y Tarchi, R., op. cit., nota 117, p. 65.
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propuesta de clasificacion representa el instrumen-
to cientifico que confiere prestigio a su artifice.

Concluyendo: cada vez que se propone una cla-
sificacion o alguna definicion de las clases que la
integran, es necesario, para una correcta comunica-
cion, valerse de dos criterios: la observacion empi-
rica, para verificar la adecuacion actual del lengua-
je utilizado; y el empleo de los usos lingiiisticos, es
decir, la observacion de como se ha utilizado el
lenguaje definitorio hasta ahora, y las convencio-
nes instauradas a ese proposito.

VII. LOS MODELOS Y SU CIRCULACION

A partir de la década de los sesenta, en el len-
guaje de los juristas y sobre todo de los filosofos
del derecho, se ha difundido el recurso al término
“modelo”, utilizado en referencia a diversos obje-
tos y a diferentes esferas de la investigacion juridi-
ca (modelos del derecho, modelos de ordenamien-
to, modelos normativos, etcétera).!2

El término habia sido claramente tomado de las
ciencias econOmicas y sociales; sin embargo, la

125 Pegoraro, L. y Rinella, A., “Concepto del derecho consti-
tucional comparado”, en Lopez Garrido, D. et al. (coords.),
Nuevo derecho constitucional comparado, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1999, pp. 44 y ss.

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/SZiGWx

102 DERECHO PUBLICO COMPARADO

tendencia a acoger la terminologia que se afirma en
otras ciencias no es casi nunca reducible a un mero
fenémeno de imitacion, pues generalmente tiene su
ratio en fundadas exigencias de investigacion.!?6
Por otro lado, el término “modelo”, en relacion al uso
que se le puede conferir también en el lenguaje co-
mun, evoca por si solo la idea de una clasificacion,
de una sintesis de la complejidad a través de catego-
rias logicas; en otras palabras, el término revela por si
solo un estrecho vinculo con los problemas concer-
nientes a los procedimientos de la investigacion vy,
también, con los propios de la investigacion juridica
comparada. Para ser mas precisos, uno de los proble-
mas metodologicos que la ciencia del derecho
constitucional comparado encuentra, corresponde,
como ya se ha dicho, a la exigencia de “poner or-
den entre normas e instituciones que pertenecen a
ordenamientos similares so6lo en apariencia”,'?’
esto significa proceder a la clasificacion de los ob-
jetos de analisis a fin de reconducirlos al &mbito de

ELIT3

126 Piénsese en expresiones como “formantes”, “morfema”, y
otras mas extraidas de la terminologia de la fonética y de la
lingtiistica, recibidas por la ciencia de la comparacion juridica:
Cfr. Sacco, R., op. cit., nota 53.

127 Vergottini, G. de, op. cit., nota 83, pp. 42 y ss.
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un sistema logico, articulado sobre construcciones

tedricas comunes; es decir, sobre “modelos”.!28

128 Sobre la prioritaria exigencia para la misma comparacion
de proceder a clasificar, Cfi. Kalleberg, A. L., “The Logic of
Comparison. A Methodological Note in the Comparative
Study of Political Systems”, World Politics, Baltimore, niim.
1, vol. 28, 1966, pp. 69 y ss.; Sartori, G., “La politica compa-
rata: premesse e problemi”, en Urbani, G. (coord.), La politica
comparata, Bolonia, Il Mulino, 1973, p. 65; Urbani, G.,
“Introduzione” a Urbani G., (coord.), La politica comparata,
obra citada en esta misma nota, p. 25; Smelser, N. J., Compa-
rative Methods in Social Sciences, traduccion italiana La com-
parazione nelle scienze sociali, Bolonia, I1 Mulino, 1982, pp.
226 y ss.; Troper, M., “Les classifications en droit constitu-
tionnel”, Revue de Droit Public et de la Science Politique en
France et a |'Etranger, Paris, LGDJ, num. 4, 1989, pp. 947 y
ss. Sobre este proposito, se recuerda (Cfr. Rinella, A., La for-
ma di governo semi-presidenziale. Profili metodologici e “cir-
colazione” del modello francese in Europa centro-orientale,
Turin, Giappichelli, 1997), que el valor de una clasificacion se
mide, de un lado, con base en el rigor logico con que esta arti-
culada; de otro, por la relevancia cientifica del criterio de de-
terminacion y discriminacion de las clases que ha sido prese-
leccionado. Para que un determinado criterio de clasificacion
sea significativo sobre el plano del interés cientifico es necesa-
rio que consienta progresar en el conocimiento de los fendme-
nos estudiados, desvelando aspectos ocultos o poco conocidos.
En este punto se sigue a Burdeau, G. et al., Droit constitution-
nel, 23a. ed., Paris, LGDJ, 1993, p. 127. Segln estos autores,
que, por otro lado, parecen preferir un acercamiento de tipo se-
mantico, es oportuno distinguir también entre classification y
classament: la primera operacion consiste en determinar abs-
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En lineas generales, se habla de “modelos cons-
titucionales” para indicar, a propdsito de la teoria
de los “ciclos” constitucionales, las Constituciones
“leader”, es decir, aquellas habitualmente tomadas
como modelos a imitar'?? 0 que cuentan al menos
con capacidad para condicionar el desarrollo de las
diversas experiencias constitucionales.'3? Parece,
por tanto, que el uso del término “modelo” se en-
tienda como una especie de representacion sintética
de fenémenos de la realidad politico-constitucio-
nal, en combinacion a la idea de “forma ejemplar”
y, por tanto, algo de imitarse.!3!

tractamente las categorias o clases sobre la base de una carac-
teristica o cualidad que presentan todos los objetos ordenados
en una clase determinada. Esta cualidad constituye el “crite-
rio” incardinado en la base de la clasificacion. La segunda
operacion, el “classament”, consiste, en cambio, en la mera
asignacion de un objeto a una clase. Deriva de ello —siempre
segiin los autores— que un mal o erroneo “classament” no
compromete la cualidad y la validez de una clasificacion: ibi-
dem, p. 126.

129 Morbidelli, G., “Costituzioni e costituzionalismo”, Mor-
bidelli, G. et al., Diritto costituzionale italiano e comparato,
cit., nota 115, pp. 60 y ss.

130 Vergottini, G. de, op. cit., nota 83, pp. 261 y ss.

131 Para un ejemplo de aplicacion practica del concepto de
modelo, véase, Rinella, A., La forma di governo semi-presi-
denziale, cit., nota 128.
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Interesa concretamente para las finalidades de
este parrafo subrayar el conjunto de cuestiones que
se pueden reconducir al tema de la circulacion de
los modelos juridicos; tema que, sobretodo a partir
de la década de los setenta, se ha vuelto un clasico
de los comparatistas del derecho privado.'3?

La existencia de “modelos” que se configuran
como formas ejemplares postula de por si la circu-
lacion de los modelos mismos: las llamadas Cons-
tituciones “modelo” se consideran tales justamente
porque han sido largamente imitadas. Quien presta-
se atencion a las mutaciones juridicas de los orde-
namientos no tendria dificultad en constatar que di-
chos cambios se deben generalmente a experien-
cias de imitacion-recepcion de modelos juridicos

132 Véanse, entre otras, las obras principales sobre la temati-
ca de Watson, A., Legal Transplants. An Approach to Compa-
rative Law, Edimburgo, Scottish Academic Press, 1974, tra-
duccioén italiana, /I trapianto di norme giuridiche, Néapoles,
Esi, 1984; id, The Making of the Civil Law, 1981, traduccion
italiana, La formazione del diritto civile, Bolonia, Il Mulino,
1986; Agostini, E., Droit comparé, Paris, Puf, 1988; id, “La
circulation des modeles juridiques”, Revue Internationale de
Droit Comparé, Paris, num. 3, 1990, pp. 461 y ss. Para anali-
zar la doctrina italiana se reenvia a las fundamentales paginas
de Sacco, R., op. cit.,, nota 53, pp. 132 y ss. Consultese tam-
bién a Ajani, G., Fonti e modelli nel diritto dell’Europa orien-
tale, Trento, Universita di Trento-Dipartimento di scienze
Giurdiche, 1993, passim.
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surgidos en otros lugares, siendo el nacimiento de
un modelo original un fenémeno algo extrafio.!33

Ahora bien, el fendmeno de imitacion-recepcion
constituye por lo general la via ordinaria para la
circulacion de los modelos constitucionales, de for-
ma similar a lo que normalmente ocurre para los
modelos juridicos de derecho privado.

Si la misma cuestién se mirase con atencion a
los problemas del método del derecho comparado,
resultaria facil, en definitiva, reconocer que la cir-
culacion de los modelos juridicos y su recepcion
presupone una obra de analisis comparado de la
materia por parte de los érganos del pais —por asi
decirlo— “importador”. De hecho, la doctrina indi-
ca que entre las funciones habituales de la compa-
racion en el derecho esta la de proveer materiales
de auxilio para la preparacion de textos normati-
v0s.13% En los procesos de adopcion de nuevos tex-
tos constitucionales o de revision de los mismos,

133 Cfr. Watson, A., Il trapianto di norme giuridiche, cit.,
nota 132, p. 83; Sacco, R., op. cit., nota 53, p. 134.

134 Consultese a Zweigert, K. y Kétz, H., Introduzione al di-
ritto comparato, 1, cit., nota 112, pp. 15 y ss. Se ha destacado
que “la predisposicion a recurrir a la comparacion es inversa-
mente proporcional a la originalidad del ordenamiento juridico
nacional”: Drobnig, V. y Dopffel, P., “Die Nutzung der
Rechtsvergleichung durch den deurschen Gesetzgeber”, Ra-
bels’, Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Priva-
trecht, Tubinga, Mohr Siebeck, 1982, p. 296.

DR © 2006. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/SZiGWx

AMBITOS E INSTRUMENTOS DEL METODO 107

los 6rganos destinados a ese fin desarrollan compa-
raciones entre las soluciones experimentadas en
otras latitudes y entre estas y sus propios esquemas
de referencia en tema de valores y decisiones poli-
ticas de fondo. Ademas, cuando se observan los
modelos constitucionales extranjeros, es dificil que
se acuda a ellos con la intenciéon de operar un mero
“transplante”, es decir, la reproduccion —sic et
sempliciter— de aquel modelo en el ordenamiento
constitucional imitador. La mayoria de las veces,
en cambio, la comparacion permite comprender el
conjunto de intuiciones y de ideas que estan detras
de las formulaciones normativas asumidas como
modelo.!3

En el ambito de las manifestaciones del fendme-
no, en la experiencia aparecen: imitaciones legales,
cuando el legislador imita directamente el modelo
producido por otro legislador (ejemplo tipico es la
frecuente imitacion de las codificaciones francesas
y alemanas);'3¢ imitaciones doctrinales, que ope-
ran en el plano exquisitamente tedrico. No es extra-
fo, ademads, que estas dos formas de imitacion se
combinen en el mismo ordenamiento; en los paises

135 Cfr. Vergottini, G. de, op. cit., nota 83, p. 28

136 Cfi. Pegoraro, L. y Reposo, A., “Le fonti del diritto”,
Morbidelli, G., Diritto costituzionale italiano e comparato,
cit., nota 115, p. 219.
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romanistas es posible hallar, en diferentes perio-
dos, “el encuentro de modelos legales franceses y
de modelos doctrinales alemanes”.'?’ Finalmente
se encuentran, si bien menos difundidas respecto a
los fenomenos anotados, las imitaciones judiciales,
directas o por medio de intermediarios, como las
jurisdicciones supranacionales o la doctrina.!3® Na-
turalmente, las imitaciones de un modelo pueden
ser globales o parciales: las Constituciones, como
es notorio, tienen frecuentemente mas de un mode-
lo de referencia, combinando sus aspectos mas in-
teresantes. Ademas, la imitacion de modelos juridi-
cos en general puede ser consecuencia de una
conquista (imposicion), de una accién voluntaria
(recepcion), o bien, de la inmigracién de un pueblo
a otro territorio (trasplante).

La imitacién puede determinar como efecto un
fendmeno de aculturacion, si la sociedad imitante

137 Sacco, R., op. cit., nota 53, p. 137.

138 Cf- sobre este tema a Gorla, G., Diritto comparato e di-
ritto comune europeo, Milan, Giuffré, 1981, pp. 543 y ss.;
Sacco, R., op. cit., nota 53, loc. ult. cit.; Grementieri, V., “La
circolazione dei modelli normativi nel sistema giuridico euro-
peo: il contributo delle Corti europee”, Rivista di diritto civile,
Padua, Cedam, nium. 5, 1990, p. 547.
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pierde su identidad o, viceversa, de mera asimila-
cion. 13

El fenomeno de la imitacion de instituciones
constitucionales, por las dimensiones e implicacio-
nes que de ellas derivan, ha sido considerado bajo el
perfil de la actitud psicologica subjetiva de los indi-
viduos encargados de la revision constitucional.

De hecho, en los casos de “imitacidén constitucio-
nal” se opera generalmente “desde el interior hacia
el exterior, lo que significa que la imitacion de las
ideas precede a su expresion, y la imitacién de los
fines precede a la de los medios”.!#? Siguiendo esta
aproximacion, el proceso intelectual de los autores
de una revision constitucional imitadora puede de-
sarticularse en dos momentos diferentes:

a) Imitacion plastica: cuando la conciencia de
imitar no estd presente. Aqui, los constituyentes ac-
tuan inconscientemente, recurriendo a tipologias de
pensamiento que tienen interiorizadas sin darse
aparentemente cuenta de la sugestion imitadora.

b) Imitacion consciente de las instituciones
constitucionales: cuando, en cambio, existe la pon-
derada voluntad del constituyente de imitar un cier-

139 Para profundizar en el argumento y para la bibliografia
respectiva, Sacco, R., op. cit., nota 53, pp. 13 y ss.

140 Escarras, J. C., “Modello francese e riforma costituziona-
le italiana”, Politica del diritto, Bolonia, 11 Mulino, nim. 3,
1988, p. 490.
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to modelo constitucional, siendo plenamente cons-
ciente de las razones y de los fines que pretenden
alcanzar.

En este ultimo caso pueden distinguirse dos acti-
tudes internas: la imitacion consciente subjetiva, en
donde los constituyentes asumen como modelo de-
terminadas instituciones de un pais, aspirando a
conseguir un clima analogo dentro de la vida publi-
ca y estatal; la imitacion consciente objetiva, en
cambio, seria aquella basada en valoraciones racio-
nales y objetivas, por las cuales el modelo imitado
resulta ser el mejor en funcion de su capacidad de
adaptacién a las condiciones politicas, econémicas
y sociales del pais.!4!

Observando detenidamente, en el primer caso
prevaleceria el prestigio del modelo; en el segundo
caso, en cambio, su eficacia respecto a los fines
perseguidos. Ahora, nos parece que en el supuesto
caso de importacion manifiesta de un modelo cons-
titucional, es posible encontrar verdaderas dificul-
tades al intentar dividir el proceso intelectual en
segmentos netamente individuados en la concien-
cia del constituyente imitador. En cambio parece
mas verosimil que imitacion plastica e imitacion
consciente, subjetiva u objetiva, acaben por consti-
tuir elementos de un mismo proceso loégico-intelec-

141 Jbidem, p. 491.
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tual, sobre el cual —por otro lado— ejercitan no
poca influencia variable y condicionamientos de
naturaleza politica.

En la perspectiva que aqui interesa conviene de-
tenerse, aunque sea brevemente, sobre dos aspectos
de la problematica que estamos examinando: a) de
un lado, las causas que, en general, determinan la
circulacion de los modelos por imitacion; b) de otro,
el problema de las “malas” imitaciones.

Las causas que determinan la divulgacion de los
modelos juridicos por imitacion se presentan bajo
diferentes naturalezas y capacidades; piénsese en la
afinidad de condiciones culturales, ambientales, so-
ciales y economicas. Todos ellos factores de in-
fluencia innegable sobre el proceso de imitacion de
un modelo juridico.

No cabe duda que la recepcion de un modelo
responde a una necesidad, a la exigencia de colmar
una laguna del ordenamiento, o bien, de hacer pro-
pias las soluciones de otros por ser mas racionales
o parecer mas idoneas.!4?

142 Cfi. Jhering, R., Geist des romischen Rechts, 1, 1955, pp.
8 y ss. (citado en Zweigert, K. y Koétz, H., Introduzione al di-
ritto comparato, 1, cit., nota 112, p. 19), segln el cual ,“la
cuestion de la recepcion de instituciones juridicas extranjeras
no es una cuestion inherente a la nacionalidad, sino simple-
mente es una cuestion de finalidad, de necesidad. Nadie se
preocupa por buscar en un lugar lejano algo de lo que dispone
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La doctrina juridica mas atenta al fendmeno
considera que son fundamentalmente dos las cau-
sas proximas de la imitacion de un modelo mas fa-
cilmente perceptibles por el jurista: la imposicion y
el prestigio.'*3

En cuanto a la primera, se debe subrayar, ante
todo, que la divulgacion de modelos rationae im-
perii, debida a actos de pura fuerza, es un fenome-
no relativamente raro en la historia. Ademas, no es
extrafio que una recepcion coactiva cese brusca-
mente al modificarse las relaciones de fuerza.

Dos ejemplos al respecto parecen significativos.

La imposicion no implica necesariamente meros
actos de fuerza; de hecho, es posible que la divul-
gacion de un modelo derive de la capacidad de in-
fluencia politica, social, cultural y econdmica
—que a veces puede ser dominante— de un deter-
minado ordenamiento estatal sobre otros que perte-
necen a un contexto, bajo algunos perfiles, homo-
géneo. Piensese en el modelo que, rationae
imperii, comienza a circular en la segunda posgue-
rra entre los paises europeos que se encuentran
bajo las garras del comunismo: el llamado “modelo

en casa; por eso, solamente un loco refutaria la quinaquina por
no haber crecido en su propio huerto”.

143 Sacco, R., op. cit.,, nota 53, p. 148; Watson, A., “Compa-
rative Law and Legal Change”, Cambridge Law Journal, Lon-
dres, vol. 38, niim. 2, 1978, pp. 313 y ss.
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normativo soviético”, consolidado en treinta afos
de experiencia soviética.!** Se conoce que la in-
fluencia del modelo soviético respecto a éstos pai-
ses, sobre todo en lo concerniente a la forma de
Estado, deriva de la combinacion de una serie de
factores que se han establecido inmediatamente des-
pués de la segunda posguerra (“guerra fria”, “cortina
de hierro”, etcétera).!4>

El segundo caso que de forma natural trae a la
memoria el fenomeno de la imitacion por imposi-
cion es, sin duda, la divulgacion de los modelos ju-
ridicos europeos en las colonias. Sin embargo debe
destacarse que, curiosamente, la divulgacion de los
modelos no siempre ha seguido la suerte de las co-

144 Sobre la influencia “soviética™ del derecho en los paises
de Europa centro-oriental, entre otros, Hazard, J. N., “The So-
viet Legal Pattern Spreads Abroad”, University of Illinois, Law
Forum, Illinois, num. 2, 1964, p. 277; id “Socialist Legal Mo-
dels for Africa”, en Péteri, Z. (coord.), Legal Theory, Compa-
rative Law, cit., nota 88, pp. 91 y ss.

145 Desde la Optica del derecho constitucional, la confirma-
cién del modelo de Estado socialista en los paises de Europa
centro-oriental es fruto de un proceso gradual que puede sinte-
tizarse en tres fases: Una primera fase de transicion a un régi-
men mixto, una segunda fase de estrecha imitacion estaliniana,
y una tercera fase de desarrollo de los socialismos nacionales
particulares.
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lonizaciones;!4® la descolonizacioén abrid recurren-
temente el camino a fenomenos de aplicacion ge-
neralizada de modelos juridicos europeos por
asimilacion voluntaria de parte de los gobiernos
locales, una vez independizados. Piénsese en la
experiencia iberoamericana.

La doctrina comparatista ha destacado que los
fenomenos de recepcion voluntaria de modelos ju-
ridicos, que son los mas difundidos, sin duda, de
esa experiencia, tienen como base un factor no-ju-
ridico que consiste en el “deseo de apoderarse de
las atribuciones ajenas, cuando esas atribuciones
estan cargadas de una calidad que no sabemos
como llamar sino es con el adjetivo “prestigio”.!4
En otras palabras, el prestigio podria constituir el
postulado indispensable, aunque talvez no sufi-
ciente, para explicar la circulacion de los modelos.

Sin embargo, parece oportuno introducir en este
punto un elemento de discriminaciéon que podria
—vpor asi decirlo— graduar el peso y la influencia
del “prestigio” en la autéonoma decision de imita-

146 Pegoraro, L. y Reposo, A., Le fonti del diritto negli ordi-
namenti contemporanei, Bologna, Mondorri, 1993, p. 219.

147 Sacco, R., op. cit., nota 53, loc. ult. cit. Consultese ade-
mas, Ajani, G., “By Chance and Prestige: Legal Transplants in
Russia and Eastern Europe”, American Journal of Comparati-
ve Law, Berkeley, vol. 43, num. 1, 1995, pp. 93 y ss.
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cion-recepcion de un modelo juridico por parte de
otro ordenamiento.

Bajo la premisa de que el “prestigio” es caracte-
ristico de un ordenamiento en su conjunto (o de
mas ordenamientos), y raramente de instituciones
particulares,'#® es necesario distinguir si el modelo
normativo a imitar es o0 no “neutro” respecto a de-
cisiones politicas basadas en una eleccion de inte-
reses o de valores. Existen normas que responden a
exigencias elementales de organizacion de la socie-
dad o reglamentacion de los comportamientos hu-
manos que parecen sustancialmente ajenas a deci-
siones politicas de fondo. Se trata de normas
juridicas neutras, sin adhesion a determinados va-
lores o intereses e indiferentes a sistemas morales o
a ideologias.!*’ La circulacion de modelos normati-

148 Sacco, R., op., cit., nota 53, p. 149.

149 Observa Sacco, R., op. cit.,, nota 53, p. 142, que “ningln
agregado social tendra libertad para consentir a los vehiculos
motorizados recorrer a placer las calles sobre la derecha o so-
bre la izquierda. Pero cualquier agregado social sera libre de
elegir la derecha o la izquierda como lado para circular. La
eleccion de clase, la ideologia, el valor, no liberan al agregado
social de la necesidad organizativa que lo domina, y tampoco
lo condiciona a preferir una solucion u otra”. La existencia de
morfemas juridicos neutros explica “la sobrevivencia de mo-
delos romanos en el derecho feudal, liberal, socialista (por
ejemplo, la obligatio, la rei vindicatio, la emtio venditio, etcé-
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vos de este tipo es mas facil y se funda en el presti-
gio del que goza el ordenamiento de origen en el
pais imitador y, obviamente, en la racionalidad —o
la capacidad de racionalizacion— de la solucion
adoptada.

Por otro lado, cuando el modelo juridico expresa
de modo inmediato una decision politica, valores o
ideales, no es suficiente para su circulacion el s6lo
prestigio del ordenamiento de origen, algo sin duda
indispensable; en tal caso, “una condicidon precisa
vincula la imitacion; la regla circula, si circula la
idea politica”.!>°

Esta ultima observacion nos permite denotar,
por ejemplo, que resulta extremadamente dificil
que la circulacion de modelos de formas de gobier-
no sea un fenémeno del todo ajeno a decisiones po-
liticas de base. Es por todos conocido que la op-
cion por una u otra forma de gobierno implica una
serie de decisiones politicas de fondo referentes al
modo de articulacion del poder preponderante den-
tro de los d6rganos de direccion politica. Por lo tan-
to, la circulacion de tales modelos parece no darse
libremente; parece mas bien condicionada por una
serie de factores entre los que aparecen, en primer

tera), y la reciproca irreductibilidad de ciertas instituciones an-
gloamericanas y romanistas”.
150 Sacco, R., op. cit., nota 53, p. 151.
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plano, la forma de Estado y la formula politica ins-
titucionalizada del ordenamiento imitador.

Siempre en relacion a la cuestion del prestigio
del modelo imitador, podriamos estar tentados a
considerar que, en el mismo momento en el que
atribuimos al modelo el significado de “forma
ejemplar”, reconocemos con ello mismo el presti-
gio y, en consecuencia, la capacidad intrinseca de
ejercitar una significativa influencia sobre otros or-
denamientos. En realidad, bajo una consideracion
adecuada, si por un lado es verdad que la expresion
“prestigio” lleva una carga positiva y una valora-
cion de excelencia referida a un fenémeno y, en
ese sentido, algo digno de imitacion, es también
verdad, por otra parte, que la expresion “forma
ejemplar” no siempre es indicativa de un fendmeno
positivo. De este modo, podria considerarse “ejem-
plar” el modelo de la forma de Estado nacionalso-
cialista en relacion a la categoria de Estado autori-
tario; pero es evidente que la ejemplaridad, a ese
propdsito, es una caracteristica que responde a
finalidades comparativas y que carece de todo va-
lor axiologico.

Otro aspecto a considerar, siempre en relacion a
las causas de la circulacion de los modelos juridi-
cos, es el que advierten los estudiosos del fendme-
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no, que hacen notar que la dindmica de los proce-
sos de imitacion responden a algunas reglas.!!

Ante todo, se ha observado que las influencias e
imitaciones son mucho mas frecuentes entre siste-
mas parecidos; aunque, en realidad, la circulacion
de los modelos puede tener lugar también entre sis-
temas profundamente diferentes.!>? En ese caso, no
obstante, serda mas frecuente una recepcion global
mas que imitaciones puntuales de particulares ins-
tituciones.

La presencia de lagunas en un ordenamiento in-
duce —obviamente— a activar procesos de imita-
cion-recepcion; entre las demas circunstancias, re-
sultan particularmente importantes las condiciones
de comprension y conocimiento de los modelos a
imitar. Un rol determinante compete al conoci-
miento de la lengua en la que el modelo se expresa.

Por ultimo, la observacion de la experiencia ha
demostrado que en cada sistema operan criptoti-
pos.33 Por lo que, mientras puede resultar facil
imitar una norma explicita, parece muy poco pro-

151 Jbidem, pp. 149 y ss.

152 Cfr. Watson, A., Il trapianto di norme giuridiche, cit.,
nota 132, p. 83, segun el cual “el trasplante de normas juridi-
cas es, desde un punto de vista social, facil... Esto es verdad
incluso cuando las normas provienen de un tipo de sistema
muy diferente”.

153 Sobre esto, véase apartado I de este capitulo.
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bable imitar un “criptotipo”, esto es, un modelo ju-
ridico implicito del cual, en ocasiones, el mismo
sujeto que lo observa no es plenamente consciente.
Asi, “criptotipos” particularmente renuentes a la
circulacion son aquellos vinculados a la mentalidad
y a los habitos implicitos de los juristas. ;Como re-
producir por imitacion el grado de fidelidad del
juez a su propio precedente, o el grado de subordi-
nacion del juez a las elaboraciones de la doctrina
juridica?.154

Por otro lado, la presencia de “criptotipos” pue-
de desvelar ocasionalmente que lo que a primera
vista aparecia como recepcion de un modelo juridi-
co (recepcion aparente), en realidad no era otra
cosa que la reviviscencia de un “criptotipo” radica-
do en el ordenamiento que parece ser el imita-
dor.15

154 Cf. Sacco, R., op. cit., nota 53, p. 150.

155 Cfi. Lombardi, G., op. cit., nota 85, p. 65. El autor expo-
ne a proposito, un interesante ejemplo de aparente recepcion
del modelo presidencialista norteamericano en los ordena-
mientos de América Latina. En realidad, observa Lombardi,
los estudios de Rozo Acuiia E. (“Guia bibliografica elemental
sobre el Poder Ejecutivo en América Latina”, Revista Externa-
do de Colombia, Bogota, 1985) han demostrado que se trata de
una recepcion sélo aparente en cuanto el presidencialismo lati-
noamericano pareceria tener sus raices en una antigua institu-
cion de derecho pre-constitucional.
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Dentro del segundo aspecto sobre el que parece
oportuno detenerse —en referencia al tema de la
circulacion de los modelos juridicos—, debe subra-
yarse que no es de extrafiar que el fenomeno de las
“malas” imitaciones, es decir, de la divergencia en-
tre el modelo y el resultado de la recepcion, sea re-
conducible a malos entendidos y/o a malas traduc-
ciones.

No obstante, es dificil expresar evaluaciones
respecto a este fenomeno, incluso porque en oca-
siones las malas imitaciones representan realmente
la intencién de proceder a la adaptacion del mode-
lo al contexto del ordenamiento imitador. Conside-
randolo bien, parece mas que licito que en la fase
de recepcion desarrolle el jurista un trabajo de
adaptacion vy, si es el caso, de transformacion del
concepto juridico originario en funcién de los fines
por los que se toma como modelo y se hace pro-
pio.15¢ Ya se ha tenido ocasion de denotar que no
es inusual que el “modelo” estimule en los obser-
vadores de otros ordenamientos el interés por
captar la esencia que se encuentra tras el dato
normativo formal.

A veces es el cuadro normativo referencial en el
que el modelo juridico opera dentro del sistema de

156 Cfi. Bognetti, G., Introduzione al diritto costituzionale,
cit.,, nota 75, p. 115.
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origen el que se escapa a la recepcion, determinan-
do malos entendidos o equivocaciones en el siste-
ma imitador.!37 “Naturalmente, no hay que limitar-
se a verificar, caso por caso, que la solucién
extranjera considerada superior haya tenido opti-
mos resultados en el ordenamiento de origen, sino
que sea igualmente apropiada para el propio pais.
En particular, puede suceder que las soluciones de-
sarrolladas en el extranjero y que han demostrado
buenos resultados no puedan ser trasladadas a
nuestro derecho —o por lo menos no lo puedan ser
permaneciendo inmutadas...”.!>® No es casual que
la “sumision” de modelo juridico acogido dependa
de un conjunto de factores politicos y ambientales
y, ademas, del correcto analisis comparativo con-
ducido por los 6rganos legislativos; un analisis que

157 Cfr. las observaciones de Sacco, R., op. cit., nota 53, p.
153. Véase también a Lombardi, G., op. cit., nota 85, p. 222,
quien respecto a este fenomeno habla de “imitaciones dialecta-
les”.

158 7Zweigert, K. y Kotz, H., Introduzione al diritto compara-
to, 1, cit., nota 112 p. 19. Para el tema de los presupuestos de
una recepcion fructifera Cfi. ademas: Khan-Freund, O., “On
Uses and Misuses of Comparative Law”, Modern Law Review,
Oxford, nim. 1, 1974, pp. 1 y ss.; Watson, A., “Legal Trans-
plants and Law Reform”, Law Quarterly Review, Londres,
nim 1, 1976, pp. 79 y ss.; Stein, E., “Uses Misuses and Nonu-
ses of Comparative Law”, Northwestern University Law Re-
view, Chicago, nim. 1, 1977, pp. 198 y ss.
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hubiese considerado unicamente el dato formal de
los textos normativos y excluyese su concreta ac-
tuacién en el ordenamiento de referencia, abriria el
camino a serios riesgos de ineficacia del “trasplan-
te”,!%? incluyendo el peligro de su probable “re-
chazo”.

Sin embargo, segiin una autorizada opinion, si
se contempla el fendémeno desde el punto de vista
exclusivamente practico, el éxito de la operacion
de trasplante no deriva en exclusiva de la buena o
mala imitacién del modelo sino del resultado del
trasplante; es decir:

...s1 el trasplante desde el punto de vista “practico”
(ético-politico) ha producido una mejora, o ha
ofrecido resultados satisfactorios, la operacion es
valida. En general, si no hay rechazo al trasplante

159 Cfr. Vergottini, G. de, Diritto costituzionale comparato,
cit., nota 83, p. 20; Dunné, J. M. van, “The Use of Comparati-
ve Law by the Legislation in the Netherlands”, Netherlands
Reports to the Eleventh International Congress of Comparati-
ve Law, Amsterdam, 1982, pp. 58 y ss. Acerca de los condi-
cionamientos de la eficiencia de un modelo normativo impor-
tado, véase a Marsh, N. S., “Comparative Law and Law
Reform”, Rabels’, Zeitschrift fiir auslindisches und internatio-
nales Privatrecht, Tubinga, Mohr Siebeck, 1977, pp. 661 y ss.;
Ojwang, J. B., “The Application of the Comparative Method
in the Domain of the Public Law: Some Reflections”, Revue
de Droit International,Ginebra, num. 1, 1982, pp. 207 y ss.
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de forma inmediata o en un periodo mas prolonga-
do, quiere decir que la operacion no estaba mal es-
tructurada... Que el jurista pragmatico haya enten-
dido en su verdadero significado originario (el que
poseia en el ordenamiento de origen) el concepto
que ha elegido “transplantar” no tiene, en el fon-
do, una gran importancia... En estos casos de in-
tercambio, por tanto, la erronea comprension del
concepto “introducido” es menos peligroso porque
el problema no es de “inteligencia historica”, sino
de indole “practico”: y sera la “practica” la que de-
cida si el transplante constituye un bien.'®

Se nos permita afiadir, no obstante, que el riesgo
de un mal resultado de la recepcion es ciertamente
mas elevado cuanto mayores resulten las equivoca-
ciones y los malentendidos que caracterizan la fase
propedéutica de la recepcion, esto es, el estudio
comparativo del modelo. En efecto, bajo una apre-

160 Bognetti, G., Introduzione al diritto costituzionale, cit.,
nota 75, p. 115. Segiun G. Bognetti “los riesgos implicitos en el
intercambio conceptual crecen muchisimo cuando se tratan de re-
construir los contenidos de un ordenamiento en términos de ge-
nuino conocimiento historico”. De hecho, en tal caso, “emplear
conceptos necesariamente técnico-juridicos, desconocidos
para esos hombres y extraidos del vocabulario de otros ordena-
mientos y derechos, expone el peligro de prestar a la realidad
histérica que se indaga connotaciones que no son verdadera-
mente las suyas”.
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ciacion adecuada, no parece posible asignar al es-
tudio del derecho comparado, asi sea para fines
practicos, es decir, como “material para el legisla-
dor”, 16! una funcién marginal o carente de influen-
cia respecto a los resultados “practicos” del “trans-
plante”.

Estas consideraciones, naturalmente, ponen so-
bre aviso al investigador: constituiria una verdade-
ra equivocacion buscar huellas de la circulacion de
un modelo constitucional, como puede ser la forma
de gobierno, apoyados en un criterio fotogrdfico.
En otras palabras, no parece razonable reconocer la
recepcion-imitacion de un modelo por un ordena-
miento constitucional determinado so6lo en el su-
puesto en que sean reconocibles los extremos de
una fiel y formal reproduccion del modelo mismo.

Por otro lado, pareceria excesivo, sino arbitrario,
afirmar la recepcion de un modelo solo mediante el
reconocimiento de algunos elementos marginales,
sin analizar aquellos que son constitutivos del caso
especifico.

Por eso, cuando se habla de “modelos constitu-
cionales” se subraya la idoneidad-capacidad de los
mismos para influenciar los ordenamientos de
otros sistemas; de condicionar de algin modo su

161 Zweigert, K. y Kotz, H., Introduzione al diritto compara-
to, 1, cit.,, nota 112, p. 18.
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estructura y articulacion; pero sin reproducirse en
ellos como por efecto de una clonacion. Por con-
siguiente, la busqueda de los vestigios de un modelo
constitucional en otro ordenamiento debe saber dis-
criminar los elementos constitutivos y secundarios
del mismo modelo, adoptados eventualmente por el
sistema constitucional investigado.

VIII. LENGUAJE Y DERECHO COMPARADO

En este punto debe hacerse también una alusion a
la lingiiistica: el cultor del derecho, el constituciona-
lista, el administrativista o el comparatista se expre-
san a través de las palabras (como también las pala-
bras de la ley, las palabras de los jueces, las palabras
de la administracion son objeto de sus investigacio-
nes). Y conscientes o no, el uso que hacen de ellas
esta condicionado por una (precisa o imprecisa) vi-
sion del mundo.

Como certifica el creciente nimero de estudios
sobre textos juridicos —desarrollados bien por lin-
giiistas que por juristas—, ignorar lo que se esta re-
velando como un enmarafiado nudo interdisciplina-
rio resulta contraproducente, justo porque el cultor
del derecho, el constitucionalista o el comparatista
se comunican a través de la lengua de su propia co-
munidad discursiva, e insita en dicha lengua se en-
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cuentra una visiéon del mundo o una ideologia en
sentido amplio que no puede ser ignorada.

Parafraseando el juicio expresado por el juris-
ta-lingiiista britanico Peter Goodrich, un analisis
del codigo legal que quiera ser realmente adecuado
desde el punto de vista tedrico no puede dejar de
tomar en consideracion las extensiones sociocultu-
rales del lenguaje en el cual esta formulado. Por tan-
to, resulta ideoldgicamente vacuo aislar las cues-
tiones de derecho de consideraciones mas amplias
concernientes a la organizacion de los procesos
discursivos como modalidad del poder, y a las rela-
ciones entre facciones.!%?

Dentro del campo del derecho publico compara-
do, el analisis lingiiistico asoma con una importan-
cia particular frente a la problematica de las traduc-
ciones juridicas: basta pensar en las dificultades de
traducir a otros idiomas los términos ingleses tort,

162 Cfr. Goodrich, P., “The role of Linguistics in Legal
Analysis”, Modern Law Review, Oxford, num. 4, 1984, pp.
523 y ss. Del mismo autor consultese también, Legal Discour-
se. Studies in Linguistics, Rhetoric and Legal Analysis, Lon-
dres, MacMillan, 1987. Para consuelo de cuanto se asevera en
el texto, véase el interesante articulo de Miller, D. R., “Just
how cruel is «cruel»? Notes on the Anglo-American history of
an epithet”, en Taylor Torsello, C. et al. (coords.), Bri-
tish-American Variation in Language, Theory, and Methodo-
logy-Il centauro anglo-americano (Trabajos del XVII Congre-
so AIA, vol. 2), Bolonia, Clueb, 1998.
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rule of law, regulation, o decidir si la institucion
de la “censura”, que aparece con término casi
idéntico en las Constituciones espafiola y france-
sa, coincide exactamente con la palabra italiana
“sfiducia”.163

Otro sector en el cual los problemas lingiiisticos
asumen un importante relieve es el de las definicio-
nes (de una clase, como por ejemplo “forma de
Estado liberal-democratica”; o de una institucion,
como por ejemplo el “matrimonio”, etcétera).

Debe entonces al menos recordarse que una vez
superada la teoria que enuncia que el significado
coincide —directamente o a través de la mediacion
de un concepto— con el ente (cosa) designado por
la palabra, de conformidad con lo enunciado por

163 Sobre la tematica de las traducciones juridicas, al margén
de los manuales (en particular Gutteridge, H. C., Le droit com-
paré, cit., nota 18, pp. 153 y ss., y Sacco, R., op. cit., nota 53,
pp. 27 y ss.), véase entre los muchos a Héraud, G., “Pour un
droit linguistique comparé”, Revue Internationale de Droit
Comparé, Paris, nim 2, 1971, pp. 309 y ss.; Terré, F.,
“Bréves notes sur les problémes de la traduction juridique”,
ivi, 1986, pp. 347 y ss.; Beaupré, M., Kitamura, 1., Groot, G. R.
de, Herbots, J. H. y Sacco, R., “La traduction juridique”, Les
cahiers de droit, Quebec-Montreal, vol. 28, num. 4, 1987, pp.
733y ss.
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Wittgenstein en el Tractatus,'®* la elaboracion
cientifica que hiciera Saussure respecto a la tesis de
este autor y de otros mas (como Croce, Russel,
etcétera), ha llevado a que los estudiosos (no tnica-
mente de cuestiones semanticas) compartan unani-
memente que “la garantia de que las formas tienen
un significado hay que buscarla en el uso que de
ellas se hace en cada comunidad historica”.163

El “uso del uso” representa el instrumento para
superar el escepticismo semantico que ha acompa-
fiado a las teorias precedentes, elaboradas desde el
momento de las primeras contraposiciones al aris-
totelismo y a la escoldéstica, e incluso a las convic-
ciones de que existe “un orden del mundo, ontolo-
gico o teleoldogico donde cada ente es lo que es,
teniendo una existencia real compatible con una
variedad de accidentes, pero constituido por carac-
teristicas intrinsecas” propias de esa filosofia, por
lo que, a la idea de la esencia real se agrega “la
idea de una definicion real, capaz de nombrar las

164 Wittgenstein, L., Tractatus logico-philosophicus (1929),
a cura di D. F. Pears y B. F. McGuinnes, Londres, Routledge
& Kegan Paul, 1971.

165 Para un interesante acercamiento a la tematica, Mauro, T.
de, Introduzione alla semantica, Roma-Bari, Laterza, 1989,
pp- 6 y ss. Para explicitar el mismo concepto, ver igualmente a
Scarpelli, U., Diritti positivi, diritti naturali, cit., nota 69, p.
31,y la cita de L. Bloomfield ahi recordada.
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caracteristicas por las cuales un ente es lo que
s 166

Una contribucion fundamental para alcanzar és-
tas conclusiones la ofrecid la critica de las teorias
naturalistas y nominalistas que desarrolld J. Locke.
En su Ensayo sobre el entendimiento humano,'®’
sobre todo en el tercer libro, sostuvo la imposibili-
dad de conocer al mundo en su totalidad y, ademas,
que el hombre tiene Uinicamente las experiencias
empiricas que busca y que trata de ordenar a través
de muchas operaciones, algunas de ellas clasificato-
rias, si bien caracterizadas de provisoriedad y revisi-
bilidad; dijo también que las relaciones entre pala-
bras y cosas no son metahistoricas y universalmente
validas de forma que el conocimiento de las cosas
requiere que el ser humano se libere de las palabras
de una lengua en particular.!68

166 En este sentido, Scarpelli, U., “Il linguaggio giuridico: un
ideale illuministico”, en Lucia, P. di (coord.), Nomografia.
Linguaggio e redazione delle leggi, quaderni di filosofia anali-
tica del diritto, Milan, Giuffre, nam 10, 1995, p. 8
167 Locke, J., An Essay Concerning Human Understanding
(1690), traduccion italiana Saggio sull’intelletto umano, Mi-
lan, C. Signorelli, 1955, libro II1, I, especialmente §§ 7-16.
168 Cfr. Mauro, T. de, op. cit., nota 165, pp. 57 y ss. y Scar-
pelli, U., op. cit., nota 166, p. 8.

De esa concepcion compartida es buen testimonio la cita de
Locke a propdsito de la definicion de federalismo: “So the
thing be understood, I am indifferent as to the name”. La frase,
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El lenguaje juridico, por tanto, debe ser “tratado
criticamente en una perspectiva empirica y nomi-
nalista en la cual los signos y las palabras se apre-
cian por la funcion ejercida en la experiencia hu-
mana, y en concordancia con los aspectos
observables de la experiencia”; entre tanto, es ne-
cesario que el jurista de corriente nominalista se
prepare para encontrar aquello que Locke denomi-
na modos mixtos, “con elementos no observables
instituidos de forma arbitraria, criaturas del intelec-
to, entes sin una existencia mas alla de la invencion
humana, ejercitando encima de ellos su empirismo
sin violencia”.16?

La conciencia de que —de acuerdo al Wittgens-
tein de los ultimos escritos— es ineludible buscar
el uso y no el referente (y solo cuando el uso sea
referencial, debe buscarse el referente)!’® no puede

que aparece en The Second Treatise of Government, capitulo
XII, 146, concluye el ensayo de Pergola, A. la, “Sguardo sul
federalismo e i suoi dintorni. (Una celebre dicotomia: “Stato
federale-Confederazione”, la Confederazione di tipo antico e
moderno, 1’idea europeistica di Comunita)”, Diritto e societa,
Papua, Cedam, num. 3, 1992, p. 517, y en Pegoraro, L. Repo-
so, A. (coords.), Letture introduttive al diritto pubblico italia-
no e comparato, cit., nota 2, p. 227.

169 Scarpelli, U., Il linguaggio giuridico, cit., nota 166, p. 10.
170 El célebre slogan se recuerda frecuentemente; por ejem-
plo, por Scarpelli, U., Diritti positivi, diritti naturali, cit., nota
69, p. 34. Sobre la “conversion” del gran filésofo vienés, acu-
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dejar de albergarse en el jurista (constitucionalista,
comparatista) que quiera hacerse entender y que no
pretenda limitarse a estipular significados de entes
que son solo uno de los frutos de su elaboracion.

IX. INTERDISCIPLINARIEDAD, DERECHO
COMPARADO Y OTRAS DISCIPLINAS

Para perseguir sus finalidades —sea la principal
(el conocimiento) o las subsidiarias—!7!, el dere-
cho comparado se vale del método juridico que tie-
ne en las normas y los ordenamientos por ellas
compuestos a su objeto de estudio; el meta-lengua-
je utilizado es el de los juristas, resultandole extra-
fos los juicios de valor que imponen estimaciones
éticas, morales y religiosas... (el cientifico que los
expresa deberia, minimamente, denunciar su utili-
zacion, para consentir al lector distinguirlos de los
juicios de hecho).

Ello (aunque no s6lo ello) concurre a diferenciar
las investigaciones de derecho publico comparado
de otras investigaciones.

dase a Mauro, T. de, Introduzione alla semantica, cit., nota
165, pp. 189 y ss., incluso a Valent, 1., Invito al pensiero di
Wittgenstein, Milan, Mursia, 1989, espec. pp. 230y ss.

171 Véase apartado X de este capitulo.
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En primer lugar, aunque la comparacion pueda
ser sincronica o diacronica,!”? el derecho compara-
do no coincide con la historia del derecho. El estu-
dio historico es fundamental para el analisis final al
que se dirige la comparacion porque solo hundien-
do las investigaciones en la historia es posible en-
tender las raices de las instituciones y disciplinas,
desvelar los “criptotipos”, entender las analogias y
las diferencias; sin embargo, una cosa es proponer-
se como finalidad principal el conocimiento de la
evolucion de un ordenamiento o institucion, y otra
es servirse de este conocimiento para aplicar cote-
jos. En conclusion, la historia juridica, desempefia
una funcion subordinada —aunque importantisi-
ma— en relacion al fin principal de la compara-
cion.

De forma similar, los estudios de teoria politica
se revelan con frecuencia tutiles y a menudo indis-
pensables para la mejor comprension de los feno-
menos juridicos. Es suficiente pensar en la relevan-
cia para el constitucionalismo de las aportaciones
de pensadores como —para decir solo algunos—
Bracton, Fortescue, Coke, Hamilton, Jefferson,
Madison, Tocqueville, Montesquieu, etcétera; o en
la influencia de filésofos como Aristételes, Locke,
Hobbes y Kant sobre el pensamiento juridico.

172 Véase apartado 111 de este capitulo.
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Aun asi, el estudio del pensamiento filosofico y
de la teoria politica no agota la investigacion com-
paratista, que permanece fuertemente anclada en el
derecho positivo sin disolverse en meta-investiga-
ciones que se proponen realizar la exégesis del
pensamiento ajeno.

El derecho publico comparado tampoco coinci-
de con la ciencia politica a pesar de que existen
areas de sobreposicion —especialmente en el sec-
tor de las formas de gobierno— que inducen a mu-
chos autores a confundirlas, si bien pregonan que
han escrito obras de derecho comparado. La cien-
cia politica, en los sectores de interés comun, no si-
tia a las normas como objeto de estudio, pero si,
en cambio, a los resultados que producen: es una
ciencia del ser y no del deber ser; utiliza el método
empirico y no se interesa por la relacion existente
entre las prescripciones normativas y su concreta
realizacion, privilegiando Gnicamente a este segun-
do elemento.

A su vez —dejémoslo bien en claro— el compa-
ratista no puede limitar sus propias investigaciones
al dato textual y obviar la efectividad de las nor-
mas.!”? Coadyuvan a este fin investigaciones sobre

173 Por ejemplo, dentro del estudio de la forma de gobierno
alemana es necesario preguntarse no solo si se encuentra pre-
vista y como esta disciplinada la figura de la censura construc-
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la instauracion, afirmacion, mutacion y declive de
reglas juridicas como las costumbres, las conven-
ciones constitucionales, la praxis, la jurisprudencia,
etcétera. Pero como ya se ha dicho, incluso en este
terreno fronterizo con otras ciencias, el estudio del
derecho comparado no puede tornarse una ciencia
justificadora de lo existente ya que de lo contrario
perderia no solo su propia autonomia cientifica
sino su misma naturaleza de ciencia (que en cam-
bio mantendrian la ciencia politica y la sociologia
del derecho, que son, precisamente, ciencias del
sein —del ser— que tienen por objeto la realidad,
los datos que ella expresa, pero no las normas).
Ademas de la historia del derecho, de la ciencia
politica y de la sociologia juridica, el derecho pu-
blico comparado se diferencia igualmente de la
teoria general del derecho. Esta ultima, para forjar
sus construcciones cientificas propias, no puede
dejar de servirse —a lo mejor inconscientemente—
del derecho comparado, pues las elaboraciones teo-
ricas parten de la observacion de los ordenamientos
tal y como operan o han operado. Sin embargo, su
finalidad no consiste en realizar comparaciones
sino en construir un aparato conceptual valido y

tiva, sino incluso si, cuantas veces y como ha actuado efectiva-
mente, sopesando su funcionalidad respecto a los fines que
con ella perseguian los Framers, etcétera.
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aplicable en todos los sentidos. Piénsese, por ejem-
plo, en las elaboraciones teoricas de los conceptos
de fuente del derecho, de norma, de Estado, de ni-
vel jerarquico. También en este caso los puntos de
contacto con el derecho comparado son numerosos
en virtud de que la finalidad que este tiene no es
ensalzar conceptos inmutables sino —lo reitera-
mos— la busqueda de diferencias mas alla de las
analogias, cuyo método utiliza sensiblemente el
analisis empirico de los ordenamientos considera-
dos dentro de las estructuras lingiiisticas que los
fundan y también en la actuacién concreta de las
normas vigentes o extraidas de ellas.

En un nivel diferente, como ya lo hemos dicho,
el derecho comparado no coincide ni siquiera con
el estudio del derecho extranjero. Naturalmente,
para hacer comparacion no se puede dejar de estu-
diar el objeto de referencia. Por consiguiente, la
comparacion presupone el estudio del derecho ex-
tranjero pero, no obstante, no se agota en ¢l. Cada
comparatista, antes o después, se ha encontrado
ante la situacidén de investigar una institucion u
ordenamiento diferente de aquél al que pertenece.
Esta adquisicion de conocimientos, en su vision
conjunta, es instrumental al cotejo con otras insti-
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tuciones u ordenamientos, o0 como hemos constata-
do, a la clasificacion.!74

En el continente europeo, a su vez, el proceso de
integracion y, de forma especulativa, la consolida-
cion de estudios de derecho comunitario, acentiia
una constante historica en las investigaciones del
derecho publico comparado: el euro-centrismo que
las caracteriza; o sea, la elevada atencion prestada a
los paises europeos (en general occidentales, o los
que derivan de los europeos) respecto al estudio de
otros modos de hacer derecho y de los sistemas or-
ganizativos que emanan de ellos. Si en la orbita de
la macrocomparacion y de la clasificacion es nece-
sario analizar, por un lado, a los sistemas de las
fuentes basados en preceptos divinos, en la cos-
tumbre, en la jurisprudencia de los doctos y de
otros interpretes, etcétera, y por otra parte, a los or-

174 Como se ha subrayado en el apartado II de este capitulo,
conviene destacar que al acercarse a un derecho no autdctono
existe siempre el riesgo de transferirle los «estilos proprios
de su derecho de origen». Sin embargo, el crecimiento de las
investigaciones comparatistas, de la mano de un mejor cono-
cimiento de las lenguas, el aumento de la frecuencia de los
contactos entre estudiosos, el acercamiento de los sistemas ju-
ridicos, la difusion del constitucionalismo liberal, etcétera,
comportan que hoy, el riesgo de compresiones erroneas de
“otras” realidades juridicas esté mas atenuado que en el pasa-
do, cuando la cerrazon a las experiencias extranjeras era ma-
yor.
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denamientos autoritarios, teocraticos, socialistas, y
asi sucesivamente, es evidente que la fuerza expan-
siva del constitucionalismo liberal ofrece una justifi-
cacion mas fuerte a la curiosidad por aquellas inves-
tigaciones centradas en ordenamientos e institucio-
nes de paises que pertenecen a la forma de Estado
liberal-democratica. Al mismo tiempo, no es iluso-
rio imaginar que estas investigaciones han concu-
rrido, a su vez, a la impetuosa expansion de los
principios del constitucionalismo liberal y a su pe-
netracion en el mundo ex comunista, en América
Latina, y de manera parcial en Africay en Asia.!”®
La creciente propagacion del derecho producido
por la Union Europea, que ha transitado por el
Acto Unico, por el Tratado de Maastricht, la “Car-
ta” de Niza, hasta la ahora denominada Constitu-
cion europea, comporta consecuencias de amplia
relevancia para el estudio del derecho comparado,
mas que nada en relacion al “formante” doctrinal.
El proceso de integracion europea y la consoli-
dacion especulativa de estudios de derecho comu-
nitario hace que los ordenamientos de la Union Eu-
ropea sean mas conocidos que hace tiempo en su
individualidad y especificidad (con repercusiones

175 Véanse las obras de Vergottini, G. de, Le transizioni cos-
tituzionali, Bolonia, 11 Mulino, 1998, y de Mezzetti, L., Le de-
mocrazie incerte, Turin, Giappichelli, 2000.
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sobre la proclamada diferencia entre el estudio del
derecho extranjero y el estudio del derecho compa-
rado); ademas, propicia que el mismo ordenamien-
to de la Unidn sea asumido como ordenamiento de

comparacion frente a otras realidades instituciona-
les.176

En este contexto, los estudios comparativos con-
tribuyen a enriquecer el milieu cultural del que, en
el curso de los afios, los paises europeos han extrai-
do y continuan extrayendo sus motivaciones para
formar una “more perfect union”. Al mismo tiem-
po, los “formantes” normativo y jurisprudencial
europeos requieren que la doctrina desarrolle in-
vestigaciones desde nuevas perspectivas: por ejem-

176 En particular, el proceso de federalizacion en movimiento
requiere investigaciones comparativas sobre la naturaleza juri-
dica de la Unién Europea, sugiriendo la posibilidad de su com-
paracion con fenémenos similares que se han registrado en el
pasado, como el que ha conducido al nacimiento de los Esta-
dos Unidos de América o, mas recientemente, de la Comuni-
dad de Estados Independientes (atn cuando el derecho comu-
nitario mantiene todavia hoy su autonomia cientifica respecto
al derecho publico comparado, estando atraido a la esfera de
los estudios internacionales a causa de la prevaleciente indole
contractualista que todavia presentan las relaciones entre los
estados miembros de la Unidn).

Véase, ademas, Recchia, G., Consonanze e dissonanze nel
diritto pubblico comparato, Papua, Cedam, 2000, quien difun-
de cuestiones metodologicas sobre temas de derecho adminis-
trativo comparado y comunitario.
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plo, apartandose de los esquemas tradicionales de
estudio, tal vez sea el momento de cuestionarse so-
bre la influencia de los modelos nacionales sobre la
construccion del proceso de toma de decisiones co-
munitario (y viceversa); sobre el rol del intérprete
comunitario en relacion a las discordancias que se
encuentran en los procesos que validan y justifican
la jurisprudencia a nivel nacional (y viceversa, la
influencia de los modelos continentales e insulares
en la jurisprudencia comunitaria); sobre la posibili-
dad de reconducir la “forma de gobierno” de la
Uniodn al cuadro de los modelos comparativos habi-
tuales, y la exigencia de reconsiderar al modelo de
las formas de gobierno también a la luz de la expe-
riencia de la Uniéon Europea; sobre la oportunidad
de investigar en términos de “proceso” y no de ma-
nera “‘estatica”, las relaciones entre las Constitucio-
nes econdmicas nacionales y la Constitucién econo-
mica europea... y asi sucesivamente.

Al evidenciar la autonomia cientifica del dere-
cho comparado y sus diferencias respecto a otras
disciplinas, hemos subrayado la relacion de reci-
proca dependencia entre algunas ciencias y el dere-
cho comparado; no obstante, hemos dejado con-
cientemente al margen el estudio del derecho
constitucional a efecto de reservar a la relacion en-
tre analisis comparativo e investigaciones de dere-
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cho constitucional interno algunas de las conside-
raciones concluyentes de este paragrafo.

Preliminar es la constatacion que indica que una
investigacion comparativa es algo que difiere de un
estudio de derecho interno: diferentes son sus obje-
tivos y diferente es su método. Pero dentro de la
conciencia de esa diversidad, el constitucionalista
italiano, canadiense, francés o mexicano no puede
renunciar a arreglarse a la comparacion, al menos
por dos tipos de razones.

En primer lugar, la cada vez mas intensa circula-
cion de los modelos impide estudiar determinadas
instituciones de derecho constitucional sin tener en
cuenta influjos del exterior como los que provienen
de la adquisicién de visiones comunes en el ambito
legislativo y sobre todo jurisprudencial, de la pro-
gresiva tendencia a la uniformidad del tejido nor-
mativo, de la imperativa eficacia de las convencio-
nes internacionales (especialmente las referidas a
los derechos), de los procesos de integracion, y asi
sucesivamente.

Incluso, aquél que esta llamado a operar en con-
textos caracterizados por Constituciones historica-
mente determinadas, donde las influencias “desde
fuera” son menos perceptibles de forma inmediata,
no puede ignorar el fendmeno opuesto, relativo a la
idoneidad del ordenamiento al que pertenece para
ubicarse como modelo para los demas, y a las rela-
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ciones feed-back en términos de comprension del
ordenamiento autoctono.

A su vez, la macrocomparacion!’’ es igualmente
esencial para las investigaciones de derecho consti-
tucional interno: el estudio de la forma de Estado,
de la forma de gobierno, el modelo de descentrali-
zacion territorial, los sistemas electorales, la justi-
cia constitucional, los derechos, etcétera, solicitan
ejercicios de adscripcion a una u otra clase y modos
de evaluacion de las consecuencias prescriptivas que
resultan de su pertenencia a una u otra tipologia de
las acufiadas por la doctrina comparatista; en sinte-
sis, necesitan una ordenacion global.

De aqui la exigencia dirigida también al consti-
tucionalista de apoderarse de las categorias de los
comparatistas y de acometer a su uso de modo ins-
trumental, de la misma forma como suele hacerlo,
desde hace tiempo ya, con las categorias de los his-
toriadores, de los filosofos, de los tedricos genera-
les, de los cientificos politicos, de los socidlogos y
de los lingtiistas. Una vez mas, pero ahora con la
conciencia de utilizar “otra” ciencia, que con base
en el proceso de globalizacion en curso, esta desti-
nada a volverse cada vez mas “suya”.

En sintesis: el derecho comparado, y en el ambi-
to del sector comparativo, el derecho publico com-

177 Véanse los apartados Il y IV de este capitulo.
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parado, es autdbnomo respecto a otras ciencias. Pero
esto no conciente prescindir del uso, conjunto o de
manera disociada, de la historia juridica, la historia
de las doctrinas politicas, la ciencia politica, la filo-
sofia, la sociologia del derecho y de otras ciencias.
La relacion que se establece entre el derecho publi-
co comparado y estas ultimas son, a menudo (aun-
que no siempre), de reciproca dependencia, ya que
incluso los historiadores, los teéricos y los estudio-
sos de otras ramas de la ciencia estan obligados a
recurrir a los resultados ofrecidos por los estudios
comparativos. De vez en cuando cambian, esos si,
el fin y el método utilizado.

X. FUNCIONES PRACTICAS DE LA COMPARACION

Si la finalidad principal del derecho publico
comparado es organizar sistematicamente el cono-
cimiento en el sector que le compete, su mision no
se agota en la investigacion pura, con simples fines
especulativos. Como otras ramas del conocimiento
humano, el resultado de la investigacion puede uti-
lizarse a nivel practico también. Exploraciones so-
bre la aplicacion de las convenciones de derechos,
sobre las nuevas funciones de las cortes constitu-
cionales, sobre el referéndum abrogativo en el or-
denamiento local, sobre el proceso de devolution
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en el Reino Unido, sobre el procedimiento de revi-
si6n constitucional, o sobre el derecho de acceso a
la administracién publica, etcétera, pueden tener
repercusiones practicas de significativa relevancia.
Justo por esa razon, entre los comparatistas, se sue-
le hablar de “funciones subsidiarias de la compara-
cion”,!78 las cuales, sin pretensiones de exhaustivi-
dad, pasamos a enumerar.

Ante todo, los resultados de los estudios compa-
rativos son, mas que utiles, indispensables para la
elaboracion legislativa. En todas las asambleas par-
lamentarias (inclusive, en los ejecutivos y, a menu-
do, en las asambleas de entes territoriales menores)
existen departamentos especializados en el estudio
del derecho extranjero por lo que raramente un
proyecto de ley se redacta sin tener en cuenta las
experiencias que han madurado en otras latitudes.
No es de extrafiar, por ello, que dichas oficinas pre-
paren un dossier especifico para el uso de los parla-
mentarios con todos aquellos textos normativos de
referencia, dotados en ocasiones de comentarios o
proemios ilustrativos, pues se necesitan solidos co-
nocimientos comparativos para entender las afini-
dades y las diferencias entre ordenamientos, para
evitar transplantes ineficaces, o peor aun, dafiinos,

178 Vergottini, G. de, Diritto costituzionale comparato, cit.,
nota 83, pp. Sy ss.
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y para comprender si el “caldo de cultivo” del or-
denamiento que recibe una normativa extranjera es
fecundo o estéril.!”®

En una vertiente mas elevada, la elaboracion y
modificacion de textos constitucionales necesitan,
a su vez, una marcada sensibilidad comparativa.
Con la llegada de nuevas oleadas de constituciona-
lismo, especialmente en Europa del este, se asiste a
un intenso intercambio de experiencias y de cono-
cimientos (en su primera fase, casi unidireccional)
que se revela util para la redaccion de nuevos tex-
tos constitucionales en ordenamientos que han es-
capado a décadas de dictadura. El estudio de las
Constituciones occidentales, tal y como estan escri-
tas sobre el papel, no podria revelarse fructifero
para los framers de la Europa centro-oriental sino
estuviese acompafniado de las advertencias de los
comparatistas sobre la idoneidad de incorporar una

179 El fenomeno no se limita a las leyes. En una época que
evidencia por doquier el declive de los Parlamentos como cen-
tros de elaboracion de textos en favor de los ejecutivos, la pro-
duccién sub-primaria debe interesarse también en el derecho
comparado: no sélo en la construccion de técnicas de deslegi-
ficacion y de control de la misma, sino también en la elabora-
cion de la disciplina sustancial (basta pensar en la legislacion
reglamentaria en materia de organizacion de dependencias de
la administracion publica, del procedimiento administrativo,
de estructura y poderes de las agencias y autoridades indepen-
dientes, etcétera).
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u otra institucion, sobre la importancia del derecho
autdctono consolidado (en otras palabras, de los
llamados “criptotipos”) como condicionante del
derecho viviente, y sobre las circunstancias —no
unicamente de indole juridico— necesarias para el
adecuado funcionamiento de una institucion.

El comparatista, como hemos reiterado, no se li-
mita a estudiar un sistema juridico extranjero sino
que analiza, ademads, todos los elementos que aca-
bamos de mencionar; por consiguiente, toda activi-
dad normativa influenciada por experiencias ex-
tranjeras, en ausencia de su obra, puede conducir a
resultados desconcertantes.

La funcién de auxilio en la redaccion de actos
normativos asume creciente importancia en una
época globalizada y de interaccion entre experien-
cias juridicas. Esto sucede especialmente en el dm-
bito comunitario, donde enlaza con una segunda
funcion: la de nivelacion del material normativo.

De hecho, el estudio y la comparacion de las di-
versas normativas permite a los operadores predis-
poner del material necesario para la elaboracion de
textos juridicos comunes, individuando los factores
de contacto y de conflicto, a efecto de llegar a
normativas lo mas homogéneas posibles.

A este proposito, es ineludible evidenciar que la
obra de los comparatistas se revela de igual tras-
cendencia para la preparacién de tratados y de con-
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venciones internacionales (muchas de las cuales
tienen como objeto la nivelacion de disciplinas,
proponiéndose siempre como finalidad, vincular
mas ordenamientos a reglas comunes).

A su vez, los actos de derecho internacional y
—en Europa— los de los 6rganos de la Union Eu-
ropea, contribuyen a crear un tejido comun de prin-
cipios y reglas e influyen sobre otra funcién acce-
soria del derecho comparado: la ayuda dentro de la
vertiente interpretativa; es decir, el apoyo en la
adscripcion de significados a actos no solamente
internacionales o comunitarios sino propios de
cada ordenamiento, debido a que tienen que inter-
pretarse de acuerdo a su vinculacion con las demas
disposiciones del sistema juridico de referencia,
pero también segin el significado originario que se
les ha querido atribuir para vincular a fodos los or-
denamientos interesados. Puede incluso revelarse
util para el juez, para la administracion o para el
mismo ciudadano, la indagacion comparativa de la
interpretacion que se da en ordenamientos ajenos a
una disposicion que tiene que ser interpretada den-
tro de su propio ordenamiento.
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