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CAPITULO CUARTO
EL METODO DE LA COMPARACION

Quise indagar luego otras verdades; y habiéndome propuesto el objeto de
los gedmetras, que concebla yo como un cuerpo continuo 0 un espacio infi-
nitamente extenso en longitud, anchura y altura o profundidad, divisible en
varias partes que pueden tener varias figuras y magnitudes y ser movidas o
trasladadas en todos los sentidos, pues los gedmetras suponen todo eso enun
su objeto, repasé algunas de sus mas simples demostraciones ...

René Descartes
El discurso del método, 1637

1. ELMETODO JURIDICO Y EL DERECHO COMPARADO

Toda ciencia no puede considerarse como tal sin un méfodo. Del mismo
modo, el Derecho comparado no puede desligarse del conocimiento y apli-
cacién de un método de estudio, que constituye un elemento necesario para
poder configurarlo como disciplina auténoma. La estrecha conexitn entre
método, fines v contenido de estudio debe en principio conducir a desechar
el poder fijar un método de estudio que prescinda de su objeto y finalidad. La
relacién entre objeto de estudio y método es manifiesta en algunos émbitos
especificos, en concreto aquéllos en los que los resultados de la comparacion
justifican la autonomia de disciplinas de cardcter comparado tales como el
Derecho privado comparado, el Dereche piiblico comparado, el Derecho penal
comparado, etc.?2, Debemos no obstante preguntamos si la autonomia de cada
disciplina y de cada estudio supone una valoracién subjetiva del método por
parte de quien la practica, por relacién al cometido que se haya propuesto, o
si en cambio es posible determinar de manera aprioristica un método vélido
con efectos erga omnes.

m FONTANA, G., Introduzione al diritio pubbh‘cb comparato, cit., 137.
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Para hallar una respuesta a este interrogante es conveniente proceder a
exponer unas breves consideraciones con caricter previo.

En primer lugar, nos hemos de plantear qué importancia se atribuye al
método en la ensefianza del Derecho (piiblico) comparado. El método compa-
rado —con las salvedades hechas en la introduccién de este volumen-— dispone
de una modesta presencia en las titulaciones universitarias que, por diversas
razoties, priman temas monogréficos como, por ejemplo, la forma de estado
y de gobierno, los derechos findamentales, el sistema de fuentes, la constitu-
cion, la jurisdiccidn constitucional o el medioambiente, Indudablemente, este
tipo de eleccidn estd muy condicionada por las experiencias personales del
docente, del conocimiento de idiomas y del Derecho extranjero. Andlogamente
quien tiene asignada docencia en 4mbito comparado debe conocer el método
¥y no estar simplemente interesado, puesto que debe transmitir las bases para
aprender a sus estudiantes?,

La inclusion de una parte metodoldgica en los planes de estudio permite
abordar tres temas esenciales para la comparacion juridica: por qué comparar
(la funcion de la comparacién), qué se compara (el objeto de la comparacion) y
como comparar (el método de la comparacién). Las observaciones ya hechas en
torno a la percepeién y objeto de la comparacién pueden ser ttiles para después
entender mejor la relevancia que tiene la experiencia directa en la aplicacién
del método comparado, cuyo aprendizaje es indispensable para identificar v
descomponer formantes, ya que hay total acuerdo en considerar que “no hay
auténtica comparacién cuando el anélisis se agota en Iz descripcion paralela
de las caracteristicas de los dos términos que se pretende comparar” 2,

Por lo demds, la ausencia del método comparado en los planes de estudio
de asignaturas juridicas produce, como consecuencia directa, —especialmente
en las Facultades de Derecho-, que los estudiantes, debiendo eseribir papers,
un trabajo un comentario no estén en condiciones de hacerlo debidamente pre-
cisamente porque no tienen por lo general conocimientos metodoldgicos?s.

*# REITZ, J.C., «How to Do Comparative Laws, en The American Journal of Comparative
Law, vol. 46, 1998, 617,

n CONSTANTINESCO, L.J., Die rechtsvergleichende Methode, vol. 11, Carl Heymanns Ver-
lag, Koln, 1972. Traducido al italiano por A. Procida Mirabelli di Lauro, /l metode comparativo,
Giappichelli, Turin, 2000, 9..

B3 REITZ, J.C., «How to Do Comparative Laws, cit,, 617,
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En el ambito del Derecho publico v, sefialadamente en el del Derecho
constitucional, la atencion por el estudio de la parte metodoldgica ha comen-
zado a desarrollarse sélo en tiempos recientes, bien que en parte para facilitar
su aprendizaje en las aulas universitarias. Las razones pueden buscarse en la
circunstancia de que, durante un largo periodo la comparacion se ha hecho por
dreas politico-institucionales homogéneas, en particular entre ordenamientos
europeos y ¢l de Estados Unidos, cortados por el patrdn de la democracia
liberal. A ello debe afiadirse que ¢l interés por las cuestiones metodoldgicas
relativas a la comparacion en Derecho piblico derivaba, en cierta medida, de la
insuficiencia de la clasificacion de los sistemas en familias juridicas®s, ideadas
segln criterios de Derecho privado mas que desde la perspectiva de] Derecho
constitucional o del administrative, una razén mas por la que los principales
estudios de Derecho comparado no se habian ocupado de 1a metodologia.

Entre los muchos debates que han caracterizado la evolucién del Derecho
comparado, uno es el referido a la existencia de un tinico o varios métodos
de comparacion. La cuestion excede el proposito de estas lineas, teniendo
ademds un alcance meramente tedrico, por lo que remitimos a las obras de
cardcter general citadas anteriormente para reconstruir los términos de esta
polémica. Aun asi puede ser 1itil por una parte decir algo de modo sintético,
sobre algunos métodos que los comparatistas toman como base de sus estudios
—entre los que se encuentran el método problematico y el casuistico—, y, por
otra, esbozar las fases del procedimiento de comparacion que, si bien resul-
tan claras para el estudioso a nivel intuitivo, no impiden que dé prioridad a
determinadas perspectivas o adapte la técnica de andlisis a los objetivos de su
estudio y que, como consecuencia, tienda a tener repercusiones en el esquema
de procedimiento metodolégico™’.

Para concluir sobre este punto, la eleccion de un enfoque en detrimento
de otro corresponde a la valoracidn personal del estudioso en relacién a los
objetivos y objetos a comparar y las bondades de la eleccién de método estara
estrechamente ligada a los “resultados que permitira conseguir y (de) la sede
en el que se utilizard” 2%, Asi, si en el campo del Derecho privado el enfoque
factual tiende a mantenerse con vocacion hegemonica, no se podré adaptar

28 DAVID, R., Traité dlémeniaire de droit civil comparé, cit,, 50.
2 CONSTANTINESCO, L.J., Die rechisvergleichende Meihode, cit., 42.
m [ OMBARDI, G., Premesse al Corso di diritto pubblico comparato, cit., 32,



St

88 . ROBERTO SCARCIGLIA

del mismo modo al Derecho piiblico y, de modo particular, al Derecho cons-
titucional. '

2. MODALIDADES DE ENFOQUE EN LA ACTIVIDAD DE COMPA-
RACION (PROBLEM AND CASE METHOD)

¢Cuales son las principales modalidades de abordar la actividad de compa-
rar? El comparatista utiliza tendencialmente dos enfoques distintos, conocidos
como método problemético (Problem Method) o como método casuistico
(Case Method). Ambas metodologias son “apreciables” a condicién de que
sean aplicadas correctamente, es decir, siempre que sean coherentes con los
objetos a comparar. Por lo demds, no parece en la actualidad posible ajustarse
a “un canon metodologico seguro”, dejando, a veces, espacio al apoyo que el
estudioso encuentra en su propia experiencia o en sus potencialidades cogni-
tivas®®,

El Problem Method centra el interés en el estudio comparado de un proble-
ma concreto depurdndolo de aquellos elementos que no son necesarios, como
son la preexistencia de categorfas 16gicas o conceptos™, mientras que el Case
Method se caracteriza por el estudio y examen de casos judiciales de uno o mds
Derechos extranjeros. Ambas modalidades no se excluyen entre si y la eleccion
de una u otra depende de los objetivos y del objeto de la comparaci6n.

El método problemético supone un analisis de todos los formantes. En el
fondo existe un problema juridico de tipo practico y, por tanto, es importante
para el estudioso conocer las soluciones dadas a tal problema por la doctrina,
por la jurisprudencia constitucional (aunque no s6lo), por et legislador, por la
praxis parlamentaria, etc. Los problemas en Derecho constitucional se plantean
con frecuencia: desde la garantia de los Derechos de libertad al estatuto de 1os
parlamentarios, desde la eficacia de los Decretos-ley al impacto del Derecho
comunitario en el ordenamiento nacional, desde el encargo de gobierno al

* ZWEIGERT, K., yKOTZ, H., Einfithrung in die Rechtsvergleichung, Band. 1, Grundlagen,
I.B.C. Mohr, Tiibingen, 1984. Traducido al italiano por B. Pozzo, Introduzione al diritto comparato,
vol. 1, Principi fondamentali, Giuffrs, Milin, 1992, 35.

#0 LOMBARDI, G., Premesse al Corso di diritto pubblico comparato, cit., 34,

INTRODUCCION AL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO 89

nombramiento de senadores vitalicios, etc. El método problematico permite
proceder por la via inductiva sobre la base de los materiales examinados®',

El método casuistico se caracteriza por el examen de casos judiciales de-
cididos por los tribunales que operan en uno o més ordenamientos extranjeros,
con la finalidad bien de estudio, bien de constatacion practica de las soluciones
que se hayan podido propomer, a lo que se afiade como fin el comparar con el
Derecho conocido por el estudioso. Este enfoque, utilizado con frecuencia en
el Derecho privado, es menos fructifero en el Derecho piiblico, donde 1a com-
paracion se lleva a cabo tanto en el plano horizontal, como en el vertical, en el
que se examinan hechos y causas también empleando el método histérico. La
presentacién de casos judiciales se utilizd en el denominado enfoque factual,
conocido en el mundo juridico especialmente a partir de su puesta en prictica
en los Cornell Seminars.

También, aunque no con el alcance que tiene en Derecho privado, la uti-
lizacién de casos para la docencia universitaria tuvo acogida, primero entre
estudiantes anglosajones™? para llegar a ser, ya en tiempos m4s recientes,
ampliamente utilizado en otras partes de Europa. La ventaja de utilizar estos
materiales es que si por una parte acerca al estudiante al “estilo” de los distintos
sistemas juridicos, por otra, pone de manifiesto las carencias del aprendizaje
de idiomas extranjeros en las Facultades donde el Derecho comparado, ya sea
privado o publico, es asignatura obligatoria del plan de estudios.

3. EL ENFOQUE FACTUAL (FACTUAL APPROACH)

El método del enfoque factual utilizado en Cornell fue haciendo paulati-
namente fortuna en varios paises, entre los cuales se encuentra Jtalia, donde se
continda utilizando en el &mbito de los estudios comparados sobre instituciones
propias del Derecho privado como por ejemplo el contrato, el ilicito civil y la
propiedad. Este método se basaba en la existencia de un cuestionario, en el que
cada pregunta se formulaba mediante la exposicion de un case. El problema

3 1L.OMBARDI, G., Premesse al Corso di diritto pubblico comparato, cit., 34.

# MURPHY, W.F.,, y TANENHAUS, 1., Comparative Constitutional Law. Cases and Commen-
taries, Palgrave, Londres, 1977, CAPPELLETTL M., y COHEN, W., Comparative Constitutional
Law. Cases and Muaterials, The Bobbs-Merril Company, Indianapolis-Nueva York, 1979.
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que se planted a la hora efectuar este tipo de investigacién fue, de hecho, el de
homologar Jas respuestas ofrecidas a requisitos idénticos, es decir, que tuvieran
la misma interpretacién por parte de todos los participantes por lo que, para
lograrlo, fue necesario acudir a categorias abstractas que fuesen reconacibles

erga omnes. La novedad de este enfoque consisti6 en la comparabilidad de
los hechos.

Los cuestionarios contenian preguntas sobre situaciones de hecho (factual
situations) —y la solucién a problemas de aplicacién —, a las que los participan-
tes, olvidindose de la procedencia, podian responder libremente de las formas
mds variadas, utilizando el articulo de una ley, o datos extraidos de la docencia,
antes que detenerse en la soluci6n jurisprudencial®?, debiendo, en ocasiones,
demostrar el conocimiento del “juego” de los formantes.

En el cuestionario, pueden encontrarse preguntas sobre la solucién, en un
ordenamiento juridico dado, del case-law propuesto; sobre la solucitn del caso
en otros formantes legales (normativos, doctrinales); sobre la existencia o no
de concordancias entre formantes (en especial, entre posicionamientos de la
doetrina, incluidas las dissenting opinions en casos principales); sobre 1a esta-
bilidad de la solucién desde un punto de vista diacrénico: sobre la valoracion
de la solucién mds como cuestion “de hecho™ o “de Derecho™. Ademds se les
puede pedir a los destinatarios del cuestionario que indiquen si existen otros
formantes, de cardcter meta-legal, que afecten a la solucién del caso (férmulas
politicas, factores econdmicos, etc,).

Las dificultades, ya puestas de manifiesto, para el uso del Factual Appro-
ach en la comparacién del Derecho piiblico no excluye su aplicabilidad —como
se desprende de algunas experiencias norteamericanas de docencia™! —siempre
que exista «una doble conciencia: la de las diferencias (o analogias) de las
categorias 16gicas utilizadas, e igualmente la valoracién adecuada de las dife-
rencias (o analogias) entre las exigencias practicas de la comparacién »*5,

3 SACCO, R., Introduzione al diritto comparato, cit., 56.
4 CAPPELLETTI, M.,y COHEN, W,, Comparative Constitutional Law, cit.
¥ LOMBARDYI, G., Premesse al Corso di diritto pubblico comparato, ¢it., 34,
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4,  EL ENFOQUE FUNCIONAL (FUNCTIONAL METHOD)

Este método, elaborado por la doctrina estadounidense, hace girar el ana-
lisis en tomo a la fimcidn que la categoria, regla o, en general, los objetos de
la comparacion desempefian dentro del respectivo ordenamiento. El enfoque
funcional ha sido considerado el principio metodolégico basico, del cual deri-
varian el resto de principios metodoldgicos, como el &mbito de estudio, o los
derechos entre los que se llevara a cabo la comparacion. Esta Giltima —se dice—
1o podiia llevarse a cabo si los elementos de hecho, objeto de.la comparacion

no asumen la misma funcion®s,

El grado de homogeneidad de éstos se mediria en base a la funcién que
cumplen. La critica principal dirigida a esta doctrina se basa en el hecho de
que la comparacién es distinta a la simple yuxtaposicion de textos juridicos,
ya que aquélla debe tener en cuenta la interpretacion doctrinal, la aportacion
de los distintos formantes, o sea, toda una estructura de ideas, el trasfondo
histdrico y los aspectos concretos, procedimentales y pricticos, relativos a
cada cuestion juridica. Las razones por las que el simple texto normativo no
es suficiente para efectuar operaciones de comparacién son diversas. Enire
otras, podemos recordar las carencias y la mala calidad en la redaccion de los
textos, la relacion del texto con otras reglas legales, la integracion o distinta
aplicacidn actuada por el formante jurisprudencial®’.

5. EL PROCEDIMIENTO‘ METODOLOGICO

De manera analoga a otras definiciones que podrian elaborarse para otras
formas de procedimiento conocidas en Derecho publico (administrativo,
legislativo), el procedimiento comparado se compone de una serie de fases,
concatenadas y propedéuticas entre ellas, con la finalidad de llegar a comparar
entre modelos o soluciones o instituciones juridicas que por lo normal perte-
necen a ordenamientos distintos, con el propésito de obtener resultados mas
o menos aplicables al concluir las fases y las operaciones de comparacién.

26 ZWEIGERT, K., y KOTZ, 1., Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, cit. 37.
27 CONSTANTINESCO, L.J., Die rechisvergleichende Methode, cit., 152.
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Estas fases suelen identificarse con la denominada “regla de las 3 C, es decir
la fase de conocimiento, la de comprension y la de comparacién®:, Todas
estas partes del procedimiento, auténomas entre si, son necesarias y cada una
de ellas se caracteriza por reglas, acciones y operaciones que el comparatista
debe seguir.

La primera fase —la de conocimiento— tiene como objeto la puesta en pric-
tica de las actividades necesarias para conocer los términos de comparacién,
Enla segunda —la de comprensién—la tarea del comparatista estriba justamente
en eso, en comprender dentro de los limites geograficos de la comparacion los
formantes en cada ordenamiento particular y, finalmente, en la tercera fase —la
de comparacién—se procedera a confrontar los distintos elementos percibidos
en los distintos ordenamientos juridicos. Puede existir otra fase —la de apli-

cacién de resultados— que es contingente, ya que depende de las finalidades

perseguidas con la comparacién como, por ejemplo, en los casos en que la
actividad del estudioso tenga como tinica finalidad el conocimiento.

Las fases del procedimiento metodolégico son:

a) subsecuentcs, en el sentido de que deben seguir el orden preestablecido:
una es propedéutica de la otra, como sucede en toda actividad metddi-
ca;

b) complementarias, puesto que unas existen en funcién de la otra.

Una descripeién gréfica que se le puede asemejar es la de una pirdmide
cortada en tres secciones horizontales: la base, en la que se adquieren los
clementos de conocimiento, la intermedia, que se corresponderia con la com-
prensién de dichos elementos y la superior, constituida por la comparacién en
sentido estricto™. Con todo, siempre dentro de estas consideraciones sobre el
método, junto a la concatenacién de todo lo que ha de hacerse para efectuar
un andlisis comparado, el estudioso debe tener en cuenta la existencia de pre-
supuestos y circunstancias en que se encuadra su actividad.

BE CONSTANTINESCO, L.J., Die rechisvergleichende Methode, cit., 103.
#* CONSTANTINESCO, 1.1, Diz rechisvergleichende Methode, cit., 104,
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5.1.La fase de conocimienfo

Laprimera fase es la de conocimiento de los objetos de la comparacién. Se
hace recaer en esta fase todas las operaciones de recopilacidn de informacio-
nes, materiales de estudio que habitualmente se confeccionan durante viajes
a los paises escogidos para el estudio comparado. El *viaje” se identifica con
un proceso cultural necesario para el comparatista en el que «el mito abre el
camino a la maduracién de la personalidad y la adquisicién de una experiencia
mds acabada»®*, para transmitirlo a otros. Este recorrido de iniciacién ha sido
definido “bustrdfedon”, en el sentido de que se mueve desde el exterior —desde
modelos extranjeros—, hacia el interior ~el Derecho nacional—, para después
proceder hacia atrés, siguiendo lineas paralelas, de forma andloga a lo que ocu-
rria cuando los campos se araban con bueyes. El comparatista en este proceso
desempefia «un papel mediador entre el ordenamiento extranjero y el propio,
entre la mentalidad del jurista extranjero y la mentalidad del destinatario final

del jurista nacional»®!,

En los inicios de este proceso lo que hay es una percepcion atenuada, que
con el paso del tiempo ird consolidéndose, permitiendo percibir con nitidez
los objetos de la comparacidn, incluidos los sucesivos viajes. Basindonos en
la geografia de Wigmore y las afinidades entre el comparatista y el gedgrafo,
seria una paradoja si el primero actuase como el gedgrafo de EI Principito de
Saint Exupéry, que elaboraba mapas geogréficos sobre Ja base de informacio-
nes que otros le llevaban.

Las conquistas de la tecnologia, que ponen a disposicién una enorme masa
de datos e informaciones, no pueden sustituir para el estudioso —en opinién de
quien eseribe— la idea del viaje, utilizado aqui como definicién de un recorrido
virtual que posteriormente deberd ser desarrollado y llevado a cabo en términos
reales. Sin-esta experiencia parece improbable, por ejemplo, que un estudio
de Derecho constitucional pueda «iluminar el rosiro o forma fundamental de

M0 ASCARELLIL T, Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione, cit,, L1,

M ATPA, G., L'arcadia del comparatista. Un saggio di storia e di metodp, en MARKESINIS,
B., Comparative Law in the Courtroom and Classroom. The Story of the Last Thirty-Five Years,
Hart Publishing, Oxford- Portland, 2003, Traducido al italiano por V. Levi y N. Pasquini, /I metodo
della comparazione. Il retaggio del passato e le sfide del futuro, Giuffré, Milan, 2004, XXII.
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los procesos histéricos que en un determinado periodo constituyen el niicleo
central, identificando en el anélisis, junto y ademés de la “constitucién sustan-
cial” o, en su caso, junto a la “formal”, también, la “constitucién material” o
“formula politica” del ordenamiento»?®. Sin un enfoque metodolégico serio el
estudioso corre el riesgo de no Ilevar a cabo ninguna actividad de comparacién
real, incurriendo més bien en la realizacion de actividades en su mayor parte
ornamentales*®, sin ningin valor epistemolédgico.

Sobre estas bases los ordenamientos pueden ser en primer lugar descritos y
luego estudiados y, a continuacién, descompuestos en sus formantes, pasando
de una percepcidn limitada a una comprension comparada. El paso de la pri-
mera a la segunda fase «estd asegurado por el esquema comparativon®*,

;En qué consiste un esquema comparativo?

Al comienzo de toda investigacién comparada es necesario plantearse un
problema, una hipétesis de trabajo, justamente el “itinerario de viaje” «“la
idea”, sin la cual en el mundo del pensamiento nada puede florecer»s, El pro-
cedimiento de desglose de los términos de la comparacion pone de manifiesto
una serie de problemas diversos que componen el esquema de comparacién
en el que todos los elementos deben encontrar su lugar, cualquiera que sea
su naturaleza («institucional o estructural, formal o material, conceptual o
funcional, ideolégica o politican®,

(Pero eomo puede el jurista percibir en su totalidad el término a comparar?
Es necesario que siga algunas reglas. Se suelen tener en cuenta estas cinco: a)
el término a comparar debe ser estudiado tal y como aparece en la realidad;
b) el término de comparacién debe ser examinado en sus fuentes originales;
c) el término a comparar debe ser estudiado en la complejidad y totalidad de
las fuentes del Derecho; d) el respeto de la j erarquia de las fuentes en el orde-
namiento examinado; €) el término a comparar debe ser interpretado segun el
meétodo hermenéutico del ordenamiento de pertenencia?”,

#2 BOGNETTL, G., Introduzione al diritto costituzionale comparato, cit., 167.

M LOMBARDI, G., Premesse al Corse di divitto pubblico comparato, cit., 10,
™ CONSTANTINESCO, L.I., Die rechisvergleichende Methode, cit., 111,

M ZWEIGERT, K., y KOTZ, H., Einfithrung in die Rechisvergieichung, cit., 36.
# CONSTANTINESCO, L.J., Die rechisvergleichende Methode, cit., 112.

¥ CONSTANTINESCO, L.X., Die rechtsvergleichende Methode, cit., 115.
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La primera es la de adquirir un conocimiento lo més profundizado posible
de los elementos a comparar, que priorice al maximo posible los aspectos
operacionales mas que las proposiciones declamatorias en la adquisicién de
materiales del package necesario para comenzar el estudio. En esta fase, es
posible que el estudioso se encuentre frente a antinomias —por ejemplo entre
la doctrina y la jurisprudencia, entre el enunciado normativo y una determi-
nada interpretacién de un Tribunal—, pero en cualquier caso, debe proceder a
una reconstruccion del término a comparar que no se vea influenciada por el
ordenamiento en el que aquél actua.

Ello constituiria una de las insidias mas graves de la actividad del com-
paratista y tenderia a menospreciar la riqueza cultural que ¢onvierte a cada
ordenamiento en Uinico, mediante una verdadera y auténtica falsificacion de
las imagenes, en caso de que no se frate de una errénea percepcion del objeto
a comparar. En esta Optica se encuadra la critica formulada por la doctrina
iuspublicista mas autorizada a la importante experiencia desarrollada entre
1960 y 1968 en la Law School de Cornell (Cornell Seminars), no tanto por el
importante trabajo impulsado por Rudolf Schlesinger, profesor de Derecho.
comparado, orientado a la bisqueda de un nicleo comiin entre los principales
sistemas juridicos del mundo en materia de formacion de los contratos®¥,
como por el hecho de que el imponente material utilizado se vio reducido a
un esquema uniforme comprensible para juristas de muy distinta formacion
y procedencia, cerrando la posibilidad, de este modo, a la comparacién por
diferencias®,

Aungque compartiendo i fofo esta conclusién, debe decirse que el método
introducido con los Cornell Seminars contina siendo utilizado en proyectos
de investigaci6n sobre el Common Core del Derecho privado europeo, aunque
bien podria ser puesto en prictica en el campo del Derecho administrativo,
respecto de las partes conceptualmente ligadas a la institucion del contrato,
como podria ser, por ejemplo, la formacion del acto administrativo y el res-
pectivo procedimiento.

La segunda regla se refiere a la comparacion de los términos en sus fuentes
originales; para poder proceder de un modo eficaz en el procedimiento de com-

28 SCHLESINGER, R.B., Formation of Contracts, cit. .
22 LOMBARDI, G., Premesse al Corso di divitte pubblico comparato, cit., 32.
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paracidn, se los debe estudiar y conocer de manera separada, Hug, basandose
en el pensamiento de John Selden, puso de manifiesto cémo, ya desde el siglo
XVIL, era clara la relacién entre estudio y conocimiento separado de los térmi-
nosy la validez tedrica y préctica de la propia comparacién®®, ; Cémo recoger
estas fuentes, seleccionarlas, clasificarlas, ademds de asegurarse de que sean
cientificamente fiables? El valor (y la utilidad) de la investigacién comparada
depende justamente del rigor con el que estas operaciones se afronten. No sélo
el investigador, sino también el estudiante, al final de su trayectoria académica,
que debe optar por utilizar un enfoque compilador o de investigacién, sabe
bien que debe enfrentarse con este problema y, en el caso de que se decante
por la opcidn més exigente, deberd materialmente disponerse a emprender un
viaje de investigacidn, como por lo demds han hecho los investigadores que
han afrontado su primera investigacion seria de caracter comparado, En este
contexto, se convierte en estructural el conocimiento del idioma del ordena-
miento del término a comparar.

Por otro lado, el conocimiento directo de los ordenamientos a analizar
constituye una condicién necesaria para proceder a una verdadera compa-
racion. Se trata de un problema de educacién del comparatista: éste pone en
practica una comparacién real sélo si se ha formado durante un periodo ade-
cuado en los paises de los que se estd ocupando: serfa improbable, en efecto,
desvelar criptotipos o bien comprender el juego de los formantes s6lo mediante
el aprendizaje del law in the books 51,

El conocimiento lingtiistico constituye el principal obstéculo para la com-
paracion. Para comparar es necesario conocer el idioma, que es una condicion
necesaria para acceder a las fuentes del Derecho extranjero. Aunque reen-
viemos a otro capitulo este tema en particular, se puede traer aqui a colacion
desde otro punto de vista la importancia que tiene el conocimiento de idiomas
para la circulacion, fuera de los estrechos limites “locales”, de importantes
estudios cientificos.

La tercera regla metodoldgica se refiere al estudio del término a comparar
respecto a la pluralidad de fuentes juridicas que estén en vigor en Un momento

¥ HUG, W., The History of Comparative Law, cit., 1047.

B HAMSON, C.1., «Droit comparé et enseignement du droitw, en Revue infernational de droit
comparé, nim. 2, 1950, 671,
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determinado y en un momento histérico preciso. Retomando la descripcion
expuesta para la fase de conocimiento, se ha puesto de manifiesto antes como el
investigador dificilmente se deja engafiar por la lectura sélo de la fuente prima
facie aplicable, para emprender su recorrido de comparacién. Por ejemplo, la
lectura de una Constitucion puede revelar la existencia de disposiciones muy
detalladas sobre el control de constitucionalidad de las leyes.

Ello no implica, en cambio, que la praxis de los Estados elegidos para la
comparacién se adecue al dictado constitucional o que si hay factores politicos,
sociales, econdmicos, etc. puedan hacer vana la existencia de estas normas,
«que se convierten asi en simbolos abstractos sin una aplicacién efectiva»®.
Como ya se ha dicho, el comparatista debe disociar las meras declamaciones,
—frecuentes en las constituciones y en los textos normativos —de lo que son me-
ras reglas operacionales y, en consecuencia debe aprehender la aplicacién real
de laregla juridica. En cuanto al sistema de fuentes dentro de un determinado
ordenamiento, hay que decir que la existencia (v la estratificacion) de una plu-
ralidad de fuentes influye en el procedimiento metodoldgico: el comparatista
debc examinar el objeto de estudio en los diferentes niveles de solucion por
relacion a la escala jerarquica en ]a que las fuentes se ordenan.

La cuarta regla metodolégica consiste en el respeto de la jerarquia de las
fuentes en el ordenamiento respectivo del término a comparar: por “fuente”
entendemos aqui cualquier factor que contribuye a la elaboracién y a la for-
macidn de una norma juridica, mientras que por “jerarquia de las fuentes”,
el orden de prioridad que rige las reciprocas relaciones entre normas®”, Estas
relaciones adoptan formas diversas segin se trate de un ordenamiento de Civil
Law o de Common Law, lo que convierte especialmente dificil la labor del
comparatista, quien estd en la obligacién de estar alerta de las variaciones mds
o menos profundas de la jerarquia de fuentes de cada ordenamiento.

Otra regla metodologica —la quinta— prevé que el término a comparar se
interprete siguiendo el método interpretativo utilizado en el ordenamiento
al que pertenezca el propio término. Se ha insistido varias veces en cémo la
interpretacion de una institucién juridica de un ordenamiento extranjero con
los ojos del jurista “interno™ puede conducir a errores graves ~de manera

2 CONSTANTINESCO, L.J., Die rechisvergleichende Methode, cit., 151.
23 CONSTANTINESCO, L.J., Die rechisvergleichende Methode, cit., 152,
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andloga a lo que sucedia con los etndlogos del Derecho, que estudiaban las
instituciones de los pueblos antiguos con la mirada de los civilizadores, lo
que produjo resultados equivocados®*- por lo que, en consecuencia, el modo
correcto de interpretar el término extranjero a comparar puede considerarse que
es el seguido por los juristas que operan en aquel ordenamiento. Mediante Ia
interpretacion de los enunciados normativos existentes en dicho ordenamiento,
éstos se convierten en objeto de un andlisis, que propende cada vez mas a ser
cuidadoso y preciso, pero distinto para cada ordenamiento estudiado, no siendo
la comparacidn un instrumento de interpretacion de cardcter universal, Cada
ordenamiento se caracteriza, entonces, por las peculiaridades de su método
interpretativo y, en consecuencia, se puede admitir que e significado atribui-
do en el ordenamiento X al enunciado Y* sea distinto del que el comparatista
entiende como Unico posible (Y) o el semanticamente correcto (Y?) y esto
resulta valido, aunque en una menor medida, cuando el andlisis comparado
tiene lugar dentro de un solo ordenamiento®>,

3.1.1. Los modelos en la comparacion. Origenes, mutaciones y circula-
cion

El vocablo “modelo” —entendido como esquema representativo de un
fenémeno que pertenece al campo de la experiencia®®*— comienza a ser usado
en las ciencias juridicas a partir del final de los afios sesenta, especialmente
en el dmbito filoséfico-juridico™. Aunque en el Derecho comparado el uso
del término tenga un sentido menos profundo que en otras ciencias, el estudio
de modelos “adecuados” constituye una de las operaciones mas frecuentes, y
necesarias, para poner en practica el procedimiento metodolégico. La adecua-
cion del modelo implica la necesidad de “tener en cuenta la realidad empirica
del Derecho”, de la que debe reproducir los caracteres principales®®, con la
consecuencia de que no todos los esquemas calificados como modelos pueden

¢ CONSTANTINESCO, L.1., Die rechisvergleichende Methode, cit., 161,

% CONSTANTINESCO, L.J., Die rechisvergleichende Methode, cit,, 1.

*¢ HART, H.L'A., The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1961. Traducido al italiano
por MLA. Cattaneo, Il concetto di diritio, Einaudi, Turfn, 2002, 125.

7 DIROBILANT, E., Modelli nella filosofia del diritto, 1l Mulino, Bolonia, 1968,

8 HART, H.L.A., The Concept of Law, cit., 26.
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considerarse ttiles para la investigacion, debiéndose preferir el uso de “proto-
tipos” o “modelos ejemplares”. El comparatista constitucionalista comienza
siempre su estudio utilizando esquemas clasificatorios elaborados justamente
basdndose en ordenamientos que hacen las veces de puntos de referencia, o
sea, basindose en los denominados prototipos.

El término “modelo” implica «de por sf una idea de clasificacitn, de una
sintesis de la complejidad a través de categorias 16gicas»™”, La clasificacion
implica la definicién en categorias (o clases) de los objetos de andlisis median-
te la identificacion de rasgos peculiares de todos los objetos que puedan ser
reconducibles a esa clase. La doctrina ha identificado a titulo ejemplificativo
criterios que permiten formular clasificaciones, como por ejemplo la titularidad
del poder, 1a existencia~para los modelos de constitucién— de procedimientos
agravados de reforma constitucional, etc. La definicion de un prototipo —y,
por tanto, del esquema representativo—no agota la posibilidad de identificar
elementos accidentales del esquema de base, enriqueciendo de ese modo las
perspectivas de estudio.

En un capitulo anterior, fratando de estimular la percepcion del estudiante,
se ha tratado de proporcionar un ejemplo de formantes en movimiento. La
dinamicidad caracteriza el Derecho y sus modelos que mutan sin parar, por
la lenta evolucion®®, Estas mutaciones pueden ser originales, innovadoras, o
bien derivadas de otro modelo y, en este segundo caso, se les llama “imitacio-
nes”. Aun asi, las variaciones de los modelos no pueden considerarse por sf
mismas relevantes. Para serlo es necesario que procedan de un sujeto dotado
de autoridad: el estudiante sabe bien que una respuesta ildgica a una pregunta
de examen no puede, al menos, desde un punto de vista sincrénico, entrar a
formar parte de un ordenamiento juridico.

La originalidad de los modelos juridicos —como ha sucedido con el Om-
budsman escandinavo— es un fendmeno bastante raro y poco analizado en la
literatura cientifica. Los modelos originales pueden derivar de una ruptura
constitucional o bien de una meditada opcidn politica o de fendmenos estruc-

=9 PEGORARO, L. v RINELLA, A,, Introduzione al diritto pubblico comparato. Metodologie

di ricerca, Cedam, Padua, 2002, 62. .
%0 SACCO, R., Introduzione al divitto comparato, cit., 133.
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turales propios de un ordenamiento®, pero no siempre es facil distinguir los

caracteres de originalidad, pudiéndose, por ejemplo, confundir con los cripto-
tipos, que vuelven a cobrar vida en determinadas condiciones. A partir de esta
premisa, nos podriameos plantear si, por ejemplo, el modelo de Comunidades
Auténomas espafiolas posee la nota de originalidad —derivada de la ruptura
efectuada por la Constitucion de 1978 o si bien representa un modelo en cierta
medida derivado de la Constitucion de 1931.

La creacién de un modelo original puede estar vinculada a procesos de
racionalizacidn, bien por asimilacién —como sucede en los casos de igual
trato por estar dotados de elementos andlogos— bien por desasimilacion, en
los casos de diferente trato de casos que presentan un elemento diferencial;
ademas, la innovacion puede derivar de la interpretacion distinta de una pro-
posicién conocida, formulada por el propio autor o por otros intérpretes. Las
imitaciones se han clasificado en varios tipos®®. Aligual de lo que ocurre con
los formantes mas conocidos, las imitaciones se subdividen en doctrinales,
legislativas y judiciales.

En ei 4mbito doctrinal, por ejemplo, puede recordarse que el gran $xito
de la Common Law habria sido mucho més dificil sin la difusién de los Com-
mentaries on the Laws of England (1765-1769) de Blackstone, del que fueron
impresas innumerables ediciones, incluyendo América, aqui con ediciones
reducidas para estudiantes— el Pennsylvania Blackstone, editado por J. Reed
en 1871, o el popularisimo American Student’s Blackstone de R M. Kerr en
1858, La aportacion tedrica de comparatistas corno Wigmore, Rabel, David,
Kahn-Freund, Gorla, Lombardi, Cappelletti, Zweigert, Schlesinger, Sacco
263 —por citar s6lo algunos nombres— ha ejercido una enorme influencia en la
doctrina de numerosos paises.

Superponiéndose o a veces combindndose con las doctrinales, las imita-
ciones legales tienen lugar cuando el legislador imita un modelo adoptado por
otro legislador. El ejemplo que se suele citar es el de la imitacién del Codigo
napole6nico, pero existen otros ejemplos en la historia constitucional, como Ia

#¥' SACCO, R, Introduzione ol diritto comparato, cit., 146.

¥ BACCO, R, Introduzione al diritto comparato, cit., 136 ; Pegorare, L., y Rinella, A, Diritto
pubblico comparato, Profili metodologici, CEDAM, Padua, 2007, 93.

M Vid, RILES, A., «Wigmore’s Treasure Box; Comparative Law in the Era of Informationy,
en Harvard International Law Journal, vol. 40, 1999, 221 ¥ 38,
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imitacién de la Constitucion de Cidiz de 1812 por parte de los constituyentes
del Reino de Tas Dos Sicilias en 1820, y del Piamonte en 1821, que titularon
la propia Carta constitucional “Costituzione politica spagnola”, o también
los de Portugal, Grecia y México. En época més reciente, la comparacidn ha
tenido un papel importante en la preparacion de textos legislativos en todos
aquellos ordenamientos en los que no se ha prohibido expresamente el uso
del procedimiento comparado. Por gjemplo, el legislador aleman ha sido in-
fluenciado por normas de Derecho extranjero, a partir del Handelsgesetzbuch
{Cédigo de Comercio) de 1897, aunque el procedimiento de imitacién haya
pasado a través de las opiniones, en alemén, de los académicos alemanes. En
cualquier caso, como recuerdan algunos autores, la comparacion actuada por
el legislador en cierta medida aparece como apologética y resulta funcional
para reafirmar la bondad de la solucion alemana y el rechazo de soluciones
normativas extranjeras®®, '

El tercer grupo en el que han sido clasificadas las imitaciones es el judi-
cial. Los jueces tradicionalmente se inclinan menos, respecto al legislador o
al practico, a ocuparse de sentencias procedentes de los tribunales de otros
paises. Este fenémeno —actualmente en fuerte alza por el impulso dado a la
comparacion de la jurisprudencia de los Tribunales de 4mbito europeo—~ com-
prende tanto la imitacién directa de jueces también por parte de jueces, como la
imitacion a cargo de intermediarios, como sucede en el caso en que los jueces
estén abiertos a imitaciones judiciales transnacionales?®,

Las imitaciones pueden tener lugar como consecuencia de una conquista
-y se habla entonces de imposicidén—, de una opcién voluntaria, o a conse-
cuencia de pura fiterza —y tenemos entonces un fendmeno de recepcidn— o del
asentamiento de un pueblo en otro territorio, en cuyo caso cabe hablar de un
trasplante?®,

¢ Cudles son las causas de estas imitaciones?

Las dos causas principales de imitacién, que comiinmente sefiala la doc-
trina, son la imposicién y el prestigio del modelo.

* MARKESINIS, B., Comparative Law in the Courtroom and Classroom, cit. 168 v ss,
25 SACCO, R., Introduzione al diritte comparato, cit., 138,
* PEGORAROQ, L., y RINELLA, A., Diritto pubblico comparats, ¢it. 100,
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En el caso de recepeién —y por tanto de una imitacién debida a la pura

fuerza—, ¢l proceso es reversible cuando cesa la relacién de fuerza, como
sucede, por ejemplo, al terminar el dominio europeo en las colonias; en los
casos de imitacién de modelos de prestigio, «el elemento que de manera mas
general se encuentra en el origen de la recepcidn es el deseo de apropiarse los
atributos de otros, cuando esos atributos aparecen dotados de una cualidad que
no sabemos expresar, si no es con ¢l nombre de «prestigion?®’,

7

3.1.2. La comparabilidad

Recordando las consideraciones ya expuestas en torno a los formantes y
a los objetos de la comparacién, hemos puesto de manifiesto c6mo cada com-
ponente dentro de los ordenamientos juridicos entra en relacién con los otros
¥y que el comparatista estudia dichas relaciones cuando deba poner en practica
un analisis comparado. Ello sucede habitualmente en el estudio y comparacion
de instituciones juridicas comunes a varios ordenamientos ¥ por consiguiente
tendrén la misma estructura o funcién. En consecuencia la comparacion puede
ser puesta en préctica allf donde exista un minimo contacto —pero también
divergencia— entre los objetos a comparar. Bl elemento de la comparabilidad
€5 un presupuesto necesario tanto cuando el término de la comparacién sea un
ordenamiento, como cuando se trate de una sola institucién Jjuridica.

En concreto, para indicar esta relacién entre dos (o mas) ordenamientos se
dice que en principio deben de ser homogéneos, o sea que deben pertenecer
a la misma forma de Estado. Pero, con todo, no se puede excluir que la com-
paracin se produzca entre ordenamientos inspirados por principios distintos.
En este caso el comparatista debe prestar una mayor atencion a los rasgos
esenciales que caracterizan a los términos de la comparacion. En este caso, se
hace mds visible la disociacion entre declamaciones y reglas operacionales a
la que se ha hecho referencia en un capitulo anterior.

El problema de la comparabilidad entre ordenamientos heterogéneos ha
estado presente, por ejemplo, en la comparacién entre institutos pertenecientes
al denominadb socialist law y los de tradicién juridica liberal. Si considera-

¥ SACCO, R., Introduzione ol diritto comparato, cit., 148.
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mos, por gjemplo, un ordepamiento como el de China nos damos cuenta de las
enormes diferencias que lo separan de los ordenamientos del drea occidental
y, sin embargo, el desarrollo de actividades de microcomparacion es habitual
para la solucién de problemas vinculados a la circulacidn del trafico juridico,
con predominio por tanto en los dmbitos privatista y societario. La correccidn
cientifica de la comparacidn que tiene por objeto términos heterogéneos ha
sido secundada por la doctrina, que ha diferenciado entre elementos “deter-
minantes” y elementos “fungibles”?%, otras veces ha sefialado la existencia
de “elementos basicos” y las transformaciones de éstos en movimientos como
los de un calidoscopio®.

El problema no se plantea, al menos en la misma medida, si la compa-
racion tiene lugar entre ordenamientos homogeneos, como lo atestiguan una
pluralidad de estudios comparados sobre la forma de gobierno, la organizacion
constitucional, la justicia o los derechos fundamentales. No obstante, como
ya hemos sefialado, la comparacién entre ordenamientos homogéneos es des-
aconsejable cuando éstos no presenten elemento alguno de divergencia. Al
respecto, merece sefialarse que el uso del método comparado debe acompaiiar-
se, en cualquier caso, de cautelas cuando el término de comparacion afecte a
estados de nueva independencia o en transicion, por el potencial confraste entre
las reglas formales introducidas y diferencias estructurales originarias. Una
reflexidn andloga puede hacerse respecto de los paises de nueva incorporacion
a la Unidn Europea, a los que se les pide standards politico-institucionales no
siempre ficilmente compatibles con las estructuras preexistentes.

La cuestion de la comparabilidad afecta también a cada institucién juridi-
ca en particular, en cuyo caso pueden considerarse homogéneas si tienen en
comiin elementos basicos que identifiquen esa determinada figura, a pesar de
que el grado de comparabilidad debe ser compaginado con el hecho de que los
ordenamientos en los que se incluya cada institucion juridica sean homogéneos
o bien heterogéneos. En este (iltimo caso el comparatista debe prestar mucha
atencion en especial 2 las reglas de funcionamiento del instituto asi como
tener en cuenta el “functional approach”, es decir, como ya hemos dicho, las
funciones que hacen de base de las distintas soluciones organizativas.

268 CONSTANTINESCO, L.1., Einfithrung in die Rechtsvergleichung, cit., 223.
% WIGMORE, J.H., 4 Kaleidoscope of Justice containing authentic accounts of trial scenes
from all times and climes, Weshington Law Book, Washington, 1941.
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5.1.3. Eltertium comparationis

El juicio comparado presupone que ¢l estudioso debe determinar en un
primer momento un modelo de referencia, que en base a la finalidad que
persiga su investigacion represente un parametro conforme al cual formular
el propio juicio entre dos términos de comparacion. A este parimetro se le
denomina tertium comparationis y constituye, segin una parte de la doctrina,
un elemento esencial del método comparado?™ que permite valorar de manera
previa la homogeneidad de los términos de la comparacion.

El modelo de referencia es abstracto Y por tanto se sitia fuera de los
derechos objeto de estudio en el sentido que no describe realidades juridicas
preexistentes, precisamente para impedir que la comparacién pueda verse
influenciada por el estudioso mediante la introduccién en el procedimiento
comparado de presupuestos de los que puedan derivar modelos ideales pre-
fabricados en los que se colarfan rasgos del sistema juridico al que pertenecen.
El fertium comparationis constituye un punto de partida comtin en el andlisis
comparado®”, pero no podria considerarse un modelo de referencia si Io con-
fundiéramos con el modelo nacional. iPor qué?

Como hemos dicho, en el juicio de comparacion existen tres elementos:
a) aquello que se compara; denominado también comparatum (A); b) lo que
se debe comparar, o comparandum (B); c) el tertium comparationis 0 mo-
delo de referencia (C). Por lo que, si asimildsemos —por la raz6n que sea— el
comparatum co el tertium comparationis (A= C), los elementos de compa-
racién serian deducidos sélo del modelo nacional que serfa el que resultaria
comparado con otro (B). Por ejemplo, si pretendo comparar Ja regulacion de
la de la “censura individual” (a un ministro individualmente) en el pafs X con
la de uno o més ordenamientos con forma de gobierno parlamentaria, debo
previamente, esclarecer qué entiendo por “censura individual” y establecer
los elementos que permitan identificarla ~causas de la censura, sujetos legj-

¥ ZWEIGERT, K. yKOTZ, H, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, cit, 30; VAGTS,
D., y CAPPELLETTI, M., Book Review of MCWHINNEY, E., «Supreme Courts and Judicial
Law-Making: Constitutional Tribunals and Constitutionald Reviewn, en The dmerican Journal
of Comparative Law, vol. 82, 1986, 421.

™ REITZ, 1.C., «How to Do Comperative Lawy, oit., 622,
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timados para solicitarla, procedimiento, garantias de tutela para el ministro
objeto de la censura, distincidn respecto a figuras parecidas—y, sélo tras*f e.zsta
definicién puedo escoger un modelo abstracto de censura individual a utilizar
COMO fertium comparationis.

Una operacion ulterior es la del examen del mecanismo de la censura
individual en el sistema italiano (comparatum) y en los otros ordenamientos
que he elegido para la comparacion (comparandum) y que asi se maniﬁesten
analogias y diferencias con el modelo abstracto tomado como referencia.

Ello no quiere decir, sin embargo, que exista correspondencia entre el mo-
delo abstracto predefinido y una figura formalmente equivalente, lo cual hace
que sea necesario definir la funcién a la que se orienta la formula o 1a figura
en cuestién, que es lo que se conoce como calificacién formal. El enfoque
funcional permite averiguar como se ha resuelto un problema especifico en
ordenamientos distintos y alcanzar de este modo la formulacién de equivalen-
cias (functional equivalence): en cada ordenamiento la solucién dada puede
ser compatible de distinto modo con el modelo —abstracto— de referencia, pero
aada ixﬁpide al comparatista analizar de qué modo cada solucién presenta
similitudes o divergencias con el modelo tedrico?™.

6. LA FASE DE COMPRENSION

En el procedimiento metodoldégico, a la fase de conocimiento le sigue la
de comprension, en la que es necesario que el comparatista proceda a contex-
tualizar el término de la comparacidn en su propio ordenamiento, ayudandose
para ¢llo del juego de formantes legales, de las relaciones que se establecen
entre ellos y de los meta-formantes, que le obligan a salir del 4mbito estricta-
mente juridico. Ello no resulta facil y presupone una significativa experi&?ncia
comparada —como hemos tratado de ilustrar con la relacién enire percepcién y
objetos de la comparacién—, que permita captar las relaciones existentes entre
(al menos) dos reglas operantes en dos ambientes, con sus peculiaridades cul-
turales, juridicas, econdmicas, geograficas, histéricas y sociales distintas?®,

¥ REITZ, J.C., «How to Do Comparative Lawns, cit., 623,
= CONSTANTINESCO, L.J., Die rechtsvergleichende Methode, cit., 175.
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Esta fase del procedimiento pone al descubierto las dificultades que puede
encontrar el anélisis comparado, realizadas s6lo con apresuradas recopilacio-
nes de materiales, sin el contacto directo con el pais que se ha elegido para
comparar, lo que presupone un itinerario viajero a fin de conocer la atmdsfera
inmaterial de la que se impregnan los formantes. Al respecto, como pasar por
alto el factor religioso o el climatico para comprender el espiritu de un pueblo
¥, en consecuencia, el espiritu de sus leyes de acuerdo con las ideas de Mon-
tesquieu. Por lo tanto el comparatista no puede aislar el fendmeno juridico
que se propone estudiar sin proceder a examinar las causas politicas, sociales,
economicas, religiosas que lo han condicionado, asi como los efectos que estas
causas han producido.

A diferencia de recorridos procedimentales que afectan al Derecho publico
interno—en los que hay una final para terminar con una fase especifica—, en el
procedimiento metodoldgico en cuestidn, no solamente no existe ese final, sino
que aparece indefinida incluso la linea divisoria entre Ia fase de conocimiento

y la de comprensidn a pesar de que los rasgos generales de ambas fases sean
netamente distintos.

En la primera, el objeto de la comparacién se percibe de modo aislado:
pueden existir formantes legales distintos, a estudiar de manera separada ya
que en la segunda cada uno de ellos es puesto en relacién con los demas y
con otros componentes, como conjuntos dentro de una estructura compleja
que varia en funcién del intercambio, de las interferencias entre formantes,
de modo analogo a lo que sucede con los compuestos quimicos. Esto sirve,
evidentemente, tanto en la relacidn entre formantes legales (legal formants),
entre stos y los meta-formantes (meta-formants), ademéas de entre formantes
existentes y matrices de nuevos formantes (neo-formants). Como se ha dicho
ya anteriormente, la comprensi6n de los distintos factores del ordenamiento
y del término a comparar es poco problematica si los ordenamientos esco-
gidos para Ja comparacién son homogéneos; en caso contrario el estudioso
puede «llegar a un entendimiento correcto de los problemas sélo si conoce
exactamente los elementos determinantes del modelo examinado. El analisis

¥ la percepcidn de estos factores condicionan la comprension del término a
comparary»*™, - :

¥ CONSTANTINESCO, L.1,, Die rechtsvergleichende Methode, cit,, 210,

INTRODUCCION AL BERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO 107

7. LAFASE DE COMPARACION

En la fase que antecede a ésta hemos definido el término de la comparacidn.
Es en este momento del procedimiento metodoldgico cuando un componente
del Derecho extranjero puede llegarse a conocer y a partir de ahi poder con-
vertirse en instrumental para la comparacion en sentido estricto. Ello depende
evidentemente de manera especial del grado de diligencia alcanzando por el
investigador en las primeras dos fases del procedimiento. Pero en cualguier
caso se debe separar el estudio del Derecho extranjero de la comparacion,
porque tomos enteros de Derecho extranjero —o de sus componentes— no
constituyen necesariamente una aportacidn a la comparacion juridica, y.ello
a pesar de generosas autocalificaciones para las que se usa con frecuencia la
expresion “en el Derecho comparado”, como sucede a veces, para figuras del
Derecho administrativo, como el procedimiento o 1a jurisdiccion.

Si la lectura —y el estudio~ del Derecho ex{ranjero se revelan importantes
desde un punto de vista inicial para los estudios universitarios es no sélo por-
que permite adquirir conocimientos de materiales jurfdicos que proceden d‘e
tribunales, parlamentos o doctrinas, sino porque favorece también el ap.rend1—
zaje de idiomas y lenguajes juridicos distintos. Estos materiales constituyen
una buena base cultural para entrar, aungue sea con pequefios pasos en la
mentalidad de los juristas de otros paises. Y es exactamente por esta razon por
lo que los materiales con los que se propone trabajar a los estudiantes deberfan

estar a ser posible en la lengua de procedencia®™.

La detencién del procedimiento metodologico en la fase de compren-
sion del Derecho extranjero excluiria, sin embargo que se pueda hablar, en
sentido estricto, de comparacidn juridica, debiéndose atribuir a la act'ivi.dad
procedimental realizada un valor sobre todo decorativo respecto allprmmpal
objeto de andlisis, que debe ser desarrollado durante todo el recorrido meto-
doldgico®™. :

Desde el punto de vista metodolégico en la fase de comparacién es nece-
sario aclarar el contenido de la relacion entre términos de la comparacion para

u REITZ, 1.C., «How to Do Comparative Laws, cit., 620. '
76 CONSTANTINESCO, L.J., Die rechisvergleichende Methode, cit., 11.
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poder extraer analogias y diferencias mediante lo que anteriormente hemos
definido el juego de formantes, en el que no es suficiente encontrar analogfas
y diferencias, sino, sobre todo, captar, con la mayor profundidad y amplitud
posibles, los términos de 1a comparacién, A través de este andlisis ~que nece-
sarfamente incluye meta-formantes—, es posible captar en la relacién entre dos
términos, qué elementos pueden tener un alcance comparativo®”.

Para concluir con este punto, puede decirse que una vez finalizado el
procedimiento metodologico, los resultados del analisis comparado pueden
ser utilizados de modo diferente, respecto a los objetivos prefijados al inicio
de la investigacion, y comprometer la «responsabilidad moral del legisladory,
justamente por la funcién insustituible de la comparacién en la técnica de
produccidn normativa®’,

M Vid, también CONSTANTINESCO, L.J., Die rechisvergleichende Methode, cit., 220.

78 PFERSMANN, Q,, «Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droits,
cit., 288, '

CAPITULO QUINTO
PERCEPCION Y OBJETO DE LA COMPARACION

Ninguno comprendiamos el secreto nocturno de las pizarras ni por qué la
esfera armilar se exaltaba tan sola cuando la mirdbamos.

Sélo sabiamos que una circunferencia puede no ser redonda y que un eclipse
de luna equivoca a las flores y adelanta el veloy de los pdjaros.

Ninguno comprendiamos nada:

ni por qué nuestros dedos eran de tinta china y la tarde cerraba compases
para al alba abrir libros.

Solo sabiamos que una recta, si quiere, puede ser curva o quebrada y que las
estrellas errantes son nifios gue ignoran la aritmética.

Rafael Alberti )
Los dngeles colegiales, 1929

1. PERCEPCION Y OBJETOS A COMPARAR

La comparacion, entendida como disciplina juridica, tiene por objeto un
nimero indefinido de elementos, interconectados entre si y que, dentro de
cada ordenamiento utilizan o producen reglas juridicas, dirigidas a definir
un cierto orden relacional entre sujetos o grupos sociales en un momento
histérico dado.

Desde la perspectiva del Derecho ptblico alguno de estos elementos, ~como
las normas en sentido estricto, la jurisprudencia constitucional, la praxis de los
érganos constitucionales y de las filerzas politicas— pueden ayudar a compren-
der mejor tanto la organizacién real del Derecho constitucional vigente o de un
concreto instituto juridico, como la solucién de un problema de Derecho, pero
pueden igualmente proporcionarnos puntos de partida, matrices, a desarrollar
en sucesivos razonamientos juridicos también en sede interpretativa.

Todas estos elementos, que representan el sustrato Gitimo de las operacio-
nes de comparacion entre ordenamientos, no son numéricamente definibles —o



