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La ciencia del derecho comparado.

Notas introductorias para su comprensién a
partir de algunas voces de ilustres iuscomparatistas
Marcos Geraldo Hernandez Ruiz*

“Queé claro y sencillo se vuelve todo, cuando se abren
los ojos hacia el interior, a condicion desde luego de
haberlos asomado afuera previamente,

para mejor gozar del contraste”.

Samuel Beckett, £l innombrable.

. Exordio

Una de las disciplinas juridicas de mayor auge en estos
tiempos turbulentos, acelerados y desafiantes es el Derecho
Comparado. Sin embargo, los juristas nacionales, parece ser,
aun no han comprendido, por diversos motivos, justificados
0 no, la importancia de su saber. En algunas culturas juridico
nacionales, como es el caso de México, apenas se esta
recepcionando. En efecto, los estudios de estirpe comparativa —y
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no de simple exposicion de derecho extranjero— en la actualidad
son muy contados. Esto, debido —en gran parte— a que existe un
desconocimiento de la disciplina y escasos cultores'.

Evidencia de lo mencionado, por ejemplo, son la mayoria de
los planes de estudio de las Facultades de Derecho, los cuales no
contemplan como materia (obligatoria) al Derecho Comparado;
en consecuencia, la ensefianza tedrica y practica es casi nula y
sin el perfil cientifico que se merece.

1 Pioneros en la materia son los profesores Fix-Zamudio, Héctor y Salvador
Valencia Carmona, Derecho constitucional mexicano y comparado, 1*. ed., 1999,
9 ed., Porraa, México, 2017; Fix-Zamudio, Héctor, “Tendencias actuales del
derecho comparado”, en Serna de la Garza, José Maria (Coord.), Metodologia
del derecho comparado, UNAM, México, 2005, pp. 23-68. El referente mas
destacado en la actualidad es el profesor Figueroa Mejia, Giovanni A., Las
sentencias constitucionales atipicas en el derecho comparado y en la accion
de inconstitucionalidad mexicana, Porria/IMDPC, México, 2011; “La justicia
constitucional local en México. Analisis y propuestas de mejora” en Bagni,
Silvia (Coorda.), Justicia constitucional comparada, Porria/IMDPC, México,
2014, pp. 371-406; Influencia de la doctrina en las decisiones de la Suprema
Corte de Justicia Mexicana. Andlisis de las sentencias de amparo en revision,
controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad (2001-2014),
Porrua/IMDPC, México, 2017; y en coautoria: Pegoraro, Lucio y Giovanni A.
Figueroa Mejia (Coords.), Profesores y jueces. Influjos de la doctrina en la
Jurisprudencia constitucional de Iberoamérica, SCIN/CEC, México, 2016. De
igual forma, no menos importante, son los trabajos pedagdgico-tedrico-practicos
que en este ambito estan forjando los profesores Mufioz, Edgardo, Un gran viaje.
Manual de derecho comparado, 2* ed., Tirant lo Blanch, México, 2018, y Spigno,
Irene, Discorsi d’odio. Modelli giurisprudenziali a confronto, Giuffré Editore,
2018; “El uso judicial del derecho comparado en materia de derechos humanos”,
conferencia presentada en el taller Juzgar con perspectiva de derechos humanos,
realizado por el Poder Judicial del Estado de Coahuila de Zaragoza, primera
edicion, julio-diciembre de 2020; y en coautoria: Rolla, Giancarlo e Irene Spigno,
Elementos de derecho constitucional comparado para América Latina, Tirant
lo Blanch, México, 2020. Por ultimo, desde otra mirada, encontramos al filosofo
del derecho mexicano Tamayo y Salmoran, Rolando, “Teoria juridica y ‘derecho
comparado’. Una aproximacion y un deslinde”, en Isonomia, No. 27, 2007, pp.
29-49.
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En estas condiciones, es preciso que las nuevas generaciones
de juristas atiendan este deber en beneficio de la sociedad.
Empero, este deber no puede ser cualquiera, sino el de
perfeccionar dia a dia nuestro Derecho, y en este caso particular,
el de labrar, cultivar, regar y cosechar los extensos, complicados
y desafiantes campos de la Ciencia Juridica Comparada.

En razén de lo anterior, esta colaboracion tiene por objeto,
a partir de las ensefianzas de insignes maestros, abordar los
topicos mds significativos que configuran la fisonomia de la novel
disciplina juridica comparada.

A nuestro modo de ver, los temas mas importantes son:
a) la definicioén, ocupada de establecer qué es el Derecho
(Constitucional) Comparado; b) la funcion, interesada en
comprender para qué se compara; c) el objeto, constrefiido en
identificar qué comparar; d) el método, enfocado en saber como
comparar; y e) la finalidad, dirigida a resolver qué se quiere con
la comparacion.

Una vez precisado el camulo de interrogantes, como la
finalidad de estas lineas es ofrecer notas o apuntes introductorios
que sirvan para descifrar la anatomia del Derecho Comparado,
las respuestas que se den al mismo, sin duda mas acertadas de las
que un principiante pudiera ofrecer?, correran a cargo de algunas
voces de ilustres iuscomparatistas, privatistas y publicistas
principalmente.

No cabe la menor duda en que son diversos los aportes que los
comparativistas han realizado a lo largo del tiempo al Derecho.

2 Un pequeflo aporte de nuestra parte es el texto: “Breve estudio de
microcomparacion entre el proceso contencioso interamericano y el juicio para
la proteccion de los derechos humanos oaxaqueiio”, en Jus Semper Loquitur, No.
14, 2015, pp. 38-77.
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Una voz autorizada al respecto, es la de Rodolfo Sacco?, profesor
emérito de la Facultad de Derecho de la Universidad de Turin, el
que, con esa amplitud de conocimientos y aguda mentalidad que
le caracteriza, acorde a todo genuino comparatista, nos regala,
mas que un primer apunte o nota introductoria, una primera
leccion magistral. Esto es asi por cuanto delinea con meticulosa
precision los aspectos mas sobresalientes del cuadro, esto es,
de los aportes de los cultores de la Ciencia de la Comparacion
Juridica, a lo largo de su evolucion, al saber del cual se nutre y
fortalece:

Ante todo, la comparacion convence al jurista del hecho
que también los sistemas diversos al suyo pueden meritar
respeto y admiracion (fue tal mérito de Friedrich von Savigny,
Raymond Saleilles y Edouard Lambert). Luego, ensefia a
conocer el derecho partiendo del problema y no del concepto
(Ernst Rabel). Y, posteriormente, ensefia a investigar en forma
sistematica las circunstancias de hecho que han determinado
en modo efectivo la decision del juez (René David). Ensefia,
ademas, a comprender, en el analisis de cada sistema, las
distinciones, las contraposiciones y las generalizaciones
localizables en cada uno de los demads sistemas considerados
(Rudolf B. Schlesinger). De este modo, toma conciencia
de la autonomia de los diversos formantes del Derecho —
definicion contenida en el texto legal, regla legal aplicativa,
generalizaciones formuladas por el juez y Derecho aplicado,
categoria y ejemplificacion enunciada por el tedrico— como,
asimismo, de la presencia de masas de Derecho no explicitado
(Rodolfo Sacco)®.

3 Una de sus contribuciones mas importantes al derecho (comparado) es su obra E/
derecho mudo. Neurociencias, conocimiento tdcito y valores compartidos, trad.

de César E. Moreno More, Communitas, Lima, 2016.

4 Miguez Nuilez, Rodrigo, “Comparar: conversaciones con Rodolfo Sacco”, en
Revista Chilena de Derecho Privado, No. 17, 2011, p. 211.
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El estado del arte, elevado a su maxima expresion, es una
empresa que nos compromete a todos, juristas de sabiduria afieja
y, por lo tanto, consolidada; asi como a estudiosos de mentalidad
alerta y, por consecuencia, abierta, consciente, reflexiva, critica y
propositiva. En este entendido, nuestra labor diaria, al menos la
mas importante, es: el perfeccionamiento, en clave comparativa,
de un derecho y una sociedad humanistas.

Il. La ciencia del Derecho Comparado

El estudio del Derecho Comparado como ciencia juridica
(moderna) se inicia con motivo del Congreso Internacional
de Derecho Comparado, desarrollado en Paris, Francia, del
31 de julio al 4 de agosto de 1900 (inicio del Siglo XX), bajo
los auspicios de la exposicion mundial embleméaticamente
representada por la torre Eiffel®.

Naturalmente, como siempre ocurre con toda novel disciplina
cientifica, los estudiosos comparatistas de esa época —por
citar tan solo a sus promotores, Raymond Saleilles y Edouard
Lambert— se encontraban ansiosos por compartir y debatir sus
incipientes, pero importantisimas reflexiones y propuestas, en
torno a la idea de dar vida y forma a una auténtica Ciencia del
Derecho Comparado. El caldo de cultivo perfecto, como se dijo,
lo constituyo6 el Congreso parisino, por lo que era de esperarse
que, por la via del consenso que no siempre es facil, los cultores
de la nueva ciencia juridica llegaran a un punto de partida comun.
En efecto, las finalidades propuestas fueron principalmente dos:
primero, con base en las ponencias centradas en el derecho

5 Un estudio critico y actual sobre el reflorecimiento de la disciplina desde la
perspectiva constitucionalista es el de Hirschl, Ran, Asuntos comparativos. El
renacimiento del derecho constitucional comparado, trad. de Luz Helena Beltran
Gomez, UEC, Bogota, 2019.
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nacional, promover el cotejo de problemas comunes entre
estudiosos de los diversos ordenamientos; y, segundo, afrontar y
aclarar cuestiones sobre la definicion, el método y el papel que,
dentro del panorama de las ciencias juridicas, debe ser asignado
al Derecho Comparado®.

Una cuestion muy debatida acerca del estudio del Derecho
Comparado es la consistente en su naturaleza. Desde una
perspectiva tripartita es considerado un método auxiliar, una
ciencia autonoma y, al mismo tiempo, una ciencia y un método
(doble naturaleza).

En Italia, por ejemplo, el insigne jurista Mauro Cappelletti
sostiene que es impropio hablar de Derecho Comparado, salvo
algunos casos de excepcion, como cuando se le considera como
fuente del derecho. El Derecho Comparado no es derecho, como
se pudiera predicar del derecho de los contratos, del derecho de
familia o de la seguridad social. De igual manera, tampoco puede
confundirse con el derecho extranjero, el cual es derecho, pero de
un ordenamiento distinto al propio. En estas consideraciones, el
profesor italiano refiere que estamos en presencia de un método,
antes que de una ciencia de la comparacion. Para esclarecer tal
afirmacion, nos ilustra:

El derecho comparado es, en realidad, un método
(Rechtsvergleichung [comparacion juridica] y no
vergleichendes Recht [derecho que compara], segin la
terminologia alemana, mas apropiada); es, en suma, una
manera de analizar el derecho de dos o mas sistemas
juridicos diversos: asi, existe aquella que podemos
llamar “micro-comparacion”, cuando la comparacion se

efectia en el ambito de ordenamientos que pertenecen a

6 Cfr., Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, Introduccion al derecho publico
comparado, Palestra/UNAM/ILJ, Lima, 2006, p. 31.
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la misma “familia juridica” (por ejemplo, entre Francia
e Italia), o bien, “macro-comparacion”, si el analisis
comparativo se conduce a caballo entre dos o mas
familias juridicas, por ejemplo, entre un ordenamiento
del Civil Law, como el de Italia, y uno del Common Law,

como el de Inglaterra’.

En una oOptica distinta, encontramos otra postura que considera
que el Derecho Comparado presenta una doble perspectiva,
por un lado, ciencia, y por el otro, método. Bajo este perfil la
ciencia y el método no son coincidentes entre si, sin embargo,
encuentran una union que las hace inseparables por conducto del
propio método juridico comparado. Para esclarecer esta vision,
la profesora espainola Gloria M. Moréan nos explica:

[E]l Derecho comparado presenta una doble
perspectiva: a) conceptual y cientifica, por una
parte, puesto que desarrolla un contenido y
metodologias propias, y que como tal requiere de
una sistematizacion cientifica para su conocimiento
y estudio, que fundamentalmente se realiza desde
la macrocomparacién; y b) por otra parte, la
proyeccioén del método comparado, como método
de investigacion juridico en cuestiones, normas
o instituciones juridicas concretas que amplia el
horizonte del investigador de una rama concreta del
Derecho, y se orienta a la microcomparacion.

La primera perspectiva nos lleva, sin duda, al
Derecho comparado como disciplina juridica propia
o auténoma dentro del saber juridico, mientras
que la segunda es una herramienta empleada

7 Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la justicia

en el mundo contemporaneo, Porrua, 2007, México, pp. 361-362.
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dentro de una rama del Derecho vigente o no.
Ciertamente el vinculo entre ambas es el método
juridico comparado, y para realizar un buen analisis
comparado de cualquier figura o institucion juridica
se requiere no so6lo del conocimiento del derecho
estatal propio sino también del método juridico
comparado, que a su vez exige el manejo de unas
técnicas que se asientan en el Derecho comparado
como disciplina autonoma®.

De acuerdo con una concepcion globalizante o mas
abarcadora, el connotado jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio,
influenciado en parte por las ensefianzas del gran comparatista
francés René David’, refiere que las ideas de disciplina cientifica
y método juridico no son incompatibles per se mismas, sino
que se complementan, sin llegar al extremo de su completa
unificacion. En esta comprension, Fix-Zamudio, argumenta:

[Ell derecho comparado es un instrumento del conocimiento de
los ordenamientos juridicos y, por tanto, un método juridico, es
necesaria su sistematizacion, ya que es un instrumento delicado
que no puede utilizarse de manera indiscriminada y, con este
objeto, se ha elaborado un conjunto de estudios sistematicos
que integran lo que podemos calificar como ciencia juridica

comparativa, es decir, una disciplina que analiza el método

8 Moran, Gloria M., “El derecho comparado como disciplina juridica: la
importancia de la investigacion y la docencia del derecho comparado y la utilidad
del método comparado en el ambito juridico”, en Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Corufia, No. 6, 2002, p. 511.

9 Para este emérito profesor, el método comparado debia, al margen del derecho,
interesarse en la historia, en la sociologia, en la filosofia y en el estudio de las
civilizaciones. Solo de esta manera, a su consideracion, el derecho comparado
propiciaria una mejor comprension entre los hombres. Cfr., David, René y
Camille Jauffret-Spinosi, Los grandes sistemas juridicos contempordaneos,
UNAM/I1J/, México, 2010.
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juridico comparativo y establece los lineamientos para su

correcta aplicacién al enorme campo del derecho!?.

En relacién con este dilema (método-ciencia), los
comparatistas Lucio Pegoraro y Angelo Rinella, después de
reflexionar y debatir sobre el tema, convienen en que “una
ciencia puede definirse como tal s6lo cuando el estudio de una
determinada materia se aisla y se diferencia de otras, se propone
finalidades cognoscitivas autbnomas y organiza un método
propio (0 métodos propios) para alcanzarlas. Una ciencia puede
valerse de muchos métodos, pero seguir un método en particular
no hace de ese estudio una ciencia™"'.

Dejando a un lado el dilema acerca de la naturaleza del Derecho
Comparado, conviene precisar, por otra parte, que cominmente

10 Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre metodologia, docencia e investigacion
Jjuridica, UNAM, México, 1981, p. 330, citado por Gonzalez Martin, Nuria,
Sistemas juridicos contemporaneos, UNAM/I1J/Nostra Ediciones, México, 2010,
p. 21.

11 Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, Introduccion al derecho publico comparado,
Op. cit., p. 39. Similar postura adopta Maria Salvador cuando considera oportuno
hacer la precision de lo que es el método (comparado) de investigacion y la
ciencia (Derecho Comparado) que se ocupa de dicho método. “Como método de
investigacion, de estudio, desempefia una labor auxiliar en diversas disciplinas
cientificas, pero no posee una entidad propia, sino que sirve al objetivo de la
disciplina a la que auxilia, de tal modo que los resultados que se obtienen del
analisis comparado se suman a los argumentos que aporta dicha disciplina, y
como ciencia auténoma, con suficientes caracteristicas especificas y principios
metodoldgicos propios que permiten diferenciarla de las restantes disciplinas
juridicas, y que persigue ciertas finalidades también propias, que se especifican
en cada investigacion concreta, y que, de acuerdo con los tedricos de esta nueva
ciencia, pueden responder a alguno de los siguientes objetivos: buscar la mejor
solucion a un determinado problema juridico, determinar las relaciones causales
entre ellos, o poner de manifiesto la evolucion histérica de un problema juridico
concreto”. Cfr., Salvador Martinez, Maria, “Derecho constitucional comparado
en el contexto de la integracion supranacional y la globalizacion”, en UNED.
Teoria y Realidad Constitucional, No. 21, 2008, p. 376.
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y de manera errénea se suelen identificar como estudios de
Derecho Comparado aquellos que se ocupan del estudio de
derechos extranjeros, de derecho en general y particular, los
cuales examinan ordenamientos, instituciones, procesos o
figuras juridicas de manera particularizada y descriptiva en la
mayoria de las veces. En otras palabras, dichas investigaciones
no se realizan con el &nimo de efectuar confrontaciones entre las
coincidencias, analogias y diferencias de los objetos de estudio,
por consecuencia, no identifican sus problematicas y soluciones,
ni mucho menos arrojan conclusiones ni formulan propuestas
de perfeccionamiento de lo que, se supone, se ha sometido a un
examen critico-racional comparativo'?,

12 En el plano académico con la finalidad de colmar el vacio doctrinal se han
traducido a lengua castellana importantes y serios manuales, principalmente
de connotados juristas italianos, quienes afrontan sin vacilaciones y bajo un
perfil cientifico el estudio de la comparacion juridica. Cfr., Sarfatti, Mario,
Introduccion al estudio del derecho comparado, trad. del Instituto de Derecho
Comparado de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, UNAM, México, 1945;
Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparado,
trad. de Héctor Fix-Zamudio, 3% reimp., Fondo de Cultura Econémica, México,
2006; De Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, trad. de
Claudia Herrera, UNAM/Segretariato Europeo per le Pubblicazioni Scientifiche,
México, 2004; Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, Introduccion al derecho
publico comparado, Palestra/UNAM/I1J, Lima, 2006 y Derecho constitucional
comparado. La ciencia y el método, Tomo I, trad. de Sabrina Ragone, Astrea,
Buenos Aires, 2016; Pegoraro, Lucio (Coord.), Glosario de derecho publico
comparado, Porrua/IMDPC, México, 2012; Pegoraro, Lucio, Ensayos sobre
Justicia constitucional, la descentralizacion y las libertades, Porraa/IMDPC,
Meéxico, 2006, y Derecho constitucional comparado. Itinerarios de investigacion,
FUNDAP, México, 2011; Scarciglia, Roberto, Introduccion al derecho
constitucional comparado, Dykinson, Madrid, 2011 y Métodos y comparacion
juridica, Dykinson, Madrid, 2018; Somma, Alessandro, Introduccion critica
al derecho comparado, Ara Editores, Lima, 2006 e Introduccion al derecho
comparado, trad. de Esteban Conde Naranjo, UCIIIM, Madrid, 2015; Gessner,
Volkmar, El otro derecho comparado. Ensayos sobre cultura y seguridad
Jjuridicas en la era de la globalizacion, trad. Héctor Fix-Fierro, UNAM/I1J,
México, 2013; Sacco, Rodolfo, El derecho mudo. Neurociencias, conocimiento

tacito y valores compartidos, trad. de César E. Moreno More, Communitas,
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En la realizacion de estudios juridico-comparativos el
profesional del derecho debe auxiliarse de otras ciencias, pues la
reduccion de la investigacion al ambito de las normas, desde un
enfoque estrictamente juridico (formalista), no seria un estudio
consciente, critico y apegado a la realidad, sobre todo si lo que
se busca es extraer y aportar soluciones para resolver de la mejor
manera una problematica de la realidad social. En este entendido,
el estudioso debe tomar en cuenta el contexto, el espacio y
el tiempo, entre otras cosas, en los cuales se desenvuelve el
fendmeno a estudio, por lo que, para realizar tal cometido, debe
echar mano de otras ramas del conocimiento humano.

Estas ciencias auxiliares del Derecho Comparado, por
seguir una sutil clasificacion, las podriamos distinguir en
ciencias juridicas y no juridicas. En las primeras, por ejemplo,
encontramos al Derecho Constitucional (general y particular),
la Teoria General del Derecho, la Teoria del Estado, el Derecho
Supranacional (internacional, comunitario, regional); y, en las
segundas, por ejemplo, encontrariamos a la Ciencia Politica, la
Historia de las Doctrinas Politicas, la Filosofia, la Sociologia, la
Antropologia, la Economia, la Estadistica.

En estos tiempos ningln estudioso del Derecho puede negar
la importancia de la trascendencia de las investigaciones de
corte comparativo' para la solucion interna de los problemas.

Lima, 2016; Ajani, Gian Maria y Michele Graziadei, Derecho comparado y teoria
juridica, Olejnik, Santiago de Chile, 2017; Hirschl, Ran, Asuntos comparativos.
El renacimiento del derecho constitucional comparado, trad. de Luz Helena
Beltran Gémez, UEC, Bogota, 2019; Pizzorusso, Alessandro, Curso de derecho
comparado, Olejnik, Santiago de Chile, 2020; Frankenberg, Giinter y Marie-
Claire Ponthoreau, Critica del derecho (publico) comparado, Marcial Pons,
Madrid, 2021.

13 Sobre la importancia y difusion de los estudios y ensefianzas de tipo comparativo,
Mauro Cappelletti, con ese ojo clinico que le caracteriza, identifica, al menos,

cuatro razones: a) el aumento extraordinario de los intercambios econoémicos,
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Por ende, lo que se requiere es emplear adecuadamente —previo
analisis critico y valoracion— las herramientas metodoldgicas
de la Ciencia del Derecho Comparado. Por ejemplo, para
encontrar ¢ idear las mejores soluciones a cierta problematica,
se deben contrastar ordenamientos o institutos juridicos;
luego, esa confrontacion entre objetos de estudio, dard lugar
a la identificacion de semejanzas y diferencias, a partir de
alli es cuando el comparatista debe elegir la mejor solucion al
problema que tiene enfrente o, en su caso, debe idear la mejor
solucién posible, pero valiéndose de la experiencia de los objetos
examinados; claro esta que no debe pasar desapercibido el
contexto o realidad social en la que operan dichas soluciones
o institutos. Por ello, la soluciéon que aporte debe ser lo mas
compatible posible con la problematica identificada en su
contexto o realidad.

Los primeros estudios con perfiles comparativos, como no
podia ser de otra manera, fueron realizados por los estudiosos
del derecho privado, motivo por el cual han establecido cierto
consenso sobre determinadas aristas de esta disciplina. En
esta consideracion, los iuspublicistas dedicados a los andlisis
comparativos han tenido que apoyarse de lo labrado por los
primeros, no sin antes distinguir y afinar ciertos sectores
caracteristicos del derecho publico, que como se habra de
recordar, las relaciones que se producen son generalmente de tipo
vertical, es decir, del poder publico al gobernado o viceversa;

personales, culturales entre las naciones, con el consiguiente incremento de
las relaciones juridicas a nivel transnacional; b) la naturaleza transnacional
(transfrontier) de fenémenos cada vez mas relevantes; c) la tendencia de ciertos
valores, particularmente en el campo de los derechos humanos, a afirmarse en el
nivel transnacional, cuando no universal; y d) la tendencia a crear organizaciones
politicas y econdémicas multinacionales. Cfr., Cappelletti, Mauro, Obras. La
Justicia constitucional. Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo,
Op. cit., pp. 359-361.

DR © 2021. Instituto Interamericano de Derechos Humanos- https://www.iidh.ed.cr/es/



Esta revista 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 http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

2021] Revista IIDH 155

excepcionalmente de tipo horizontal, cuando el ente Estatal actua
en su condicion de particular en relacion con sus ciudadanos. Sin
embargo, actualmente, podemos observar que como sucede en
el ambito privado, pueden configurarse relaciones (de caracter
publico) de naturaleza horizontal en situaciones de igualdad, esto
es, entre particulares o de ciudadano a ciudadano (por ejemplo,
la violacion de derechos subjetivos publicos entre personas).

Por la creciente importancia que han desplegado los estudios
comparativos en el ambito juridico italiano y en el mundo, un
grupo de insignes comparatistas, identificados como el Circulo
de Trento (por el lugar en donde surgieron las ideas, Trento, 3 de
junio de 1987), se dieron la tarea de elaborar algunas tesis que
serviran de guia a los estudiosos del derecho cuando decidan
afrontar trabajos de esta naturaleza. Las tesis, se entiende,
no son exclusivas de alguna rama del conocimiento juridico,
sino que, por el contrario, son aplicables de manera general al
inconmensurable campo del Derecho.

Por su importancia, consideramos oportuno transcribir en su
integridad estas Cinco Tesis del Circulo de Trento:

1* Tesis. La comparacion juridica, considerada como ciencia,
pone su atencion, en forma necesaria, al mejor conocimiento

de los datos juridicos.

Ulteriores tareas —por ejemplo, la promocion del modelo legal
o0 interpretativo mejor— merecen la mas grande consideracion,
pero representa un objetivo eventual en la investigacion

comparada.

2% Tesis. No existe ciencia comparada sin medir las diferencias
y las identidades que se presentan entre los diversos sistemas

juridicos.
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No es posible la realizacion de la ciencia comparada mientras
nos limitemos a los intercambios culturales o a la exposicion

paralela de las soluciones explicadas en las diversas areas.

3% Tesis. El comparatista dirige su atencién a los diversos
fenémenos de la vida juridica realizados en el pasado o en el
presente, considera las mismas proposiciones juridicas (entre
los cuales, los actos del legislador y del juez, y las definiciones
del doctrinario) como hechos histéricos, y tiende a comprobar
lo que realmente ha sucedido. En este sentido, la comparacion

es una ciencia historica.

4* Tesis. El conocimiento de los sistemas juridicos en
forma comparada tiene el mérito especifico de comprender
la coherencia de los formantes presentes en cada sistema
juridico, asi como los elementos que componen y determinan

los formantes contrapuestos.

Particularmente, esta comprende la coherencia entre las reglas
operacionales presentes en el sistema y las proposiciones

teoricas elaboradas para representar las reglas operacionales.

5* Tesis. El conocimiento de un sistema juridico no es
monopolio del jurista que pertenece al sistema. Al contrario,
el jurista perteneciente a un determinado sistema, si, por un
lado, es favorecido por la gran cantidad de informacion, sin
embargo, serd, por otro lado, constrefiido por el presupuesto
que los enunciados tedricos presentes en el sistema sean
plenamente coherentes con las reglas operacionales del

sistema considerado'?.

A consideracion de los estudiosos del Circulo de Trento
(Francesco Castro, Paolo Cendon, Aldo Frignani, Antonio

14 Monateri, Pier Giuseppe, Los limites de la interpretacion juridica y el derecho
comparado, Ara Editores, Lima, 2009, pp. 147-148.
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Gambaro, Marco Guadagni, Attilio Guarnieri, Pier Giuseppe
Monateri y Rodolfo Sacco), las tesis expuestas de ninguna
manera pueden ser consideradas como totalmente acabadas; de
esta suerte, alientan a la comunidad juridica comparatista de todo
el globo terrdqueo a sumarse a este esfuerzo y asi consolidar y
perfeccionar a esta novel disciplina.

Por lo anterior, dentro del radio de accidn de la Ciencia de la
Comparacion Juridica, es conditio sine qua non que se surtan
una serie de interrogantes. Asi, segiin doctrina autorizada en la
materia, los problemas fundamentales de la ciencia comparada
pueden reducirse a tres: ;Para qué se compara? (problema de
la funcion); ;Qué se compara? (problema del objeto); ;Como
comparar? (problema del método)”". Sin perjuicio de estos
planteamientos, consideramos pertinente sumar otras dos
interrogantes que a nuestro juicio son claves para entender todo
estudio de corte comparativo, en esta interpretacion, tenemos:
(Qué es el Derecho Comparado? (problema de la definicion),
(Cudl es la finalidad de la comparacion? (problema de la solucion
o resultado; aunque también esto ultimo se entiende como
una reformulacion del primer cuestionamiento, no obstante, es
interesante advertir qué es lo que se ha contestado primero en
ambos casos para después sacar las conclusiones pertinentes'®).

En este orden de ideas, a continuacion, con la finalidad de
saldar cada uno de los citados planteamientos, presentamos las

15 Cfr., De Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, trad. de
Claudia Herrera, UNAM/Segretariato Europeo per le Pubblicazioni Scientifiche,
México, 2004, p. 2.

16 Creemos que la distincion es de grado, pues la funcion reducida en nuestra
apreciacion se limita a conocer las semejanzas y diferencias de lo otro; en cambio,
la finalidad, no obstante que subsume la fase de conocimiento, su preocupacion
es proponer, con consciencia de las especificidades juridico-culturales de los
derechos cotejados, las soluciones pertinentes a las problematicas identificadas

por el comparatista juridico.
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respuestas que los iuscomparatistas han elaborado, explicita
o implicitamente, segiin su particular sistema de pensamiento
juridico; el cual, desde luego, no es necesariamente coincidente,
pues, de resultar asi, seria poco satisfactorio la presentacion
de estas notas introductorias. En efecto, como veremos en
seguida, existe una pluralidad de posturas juridicas en torno a la
naturaleza, definicion, funcion, objeto, metodologia, finalidades,
etc., de nuestra disciplina; lo que nos viene bien, pues solo de
esta forma podremos adquirir una comprension mas cabal del
Derecho Comparado.

El mérito de nuestro trabajo, si se quiere, es reunir en este
documento un buen cumulo de ensefianzas proferidas por juristas
acreditados en la materia, para que posteriormente el estudioso del
derecho construya su particular sistema de pensamiento, y a partir
de ahi reflexione, critique, debata y, sobre todo, proponga nuevos
planteamientos y respuestas en torno a esta floreciente disciplina
juridica en nuestro pais. Por esa razon, desafortunadamente, no
serd este el lugar para exponer nuestro particular punto de vista
en torno a nuestra materia; ademas, como precisamos al inicio,
la investidura de “maestro” en derecho comparado, a diferencia
de otros simuladores, que no cultores, aun no la vestimos
(hasta ahorita, s6lo la Academia Interamericana de Derechos
Humanos, en Coahuila, la otorga en México). Son estos, pues,
los apuntes que un “estudiante” autodidacta de la Ciencia del
Derecho Comparado ha confeccionado con el pasar del tiempo,
poseyendo en la actualidad algunos conocimientos juridicos
elementales, adquiridos como todo buen aspirante al titulo de
iuscomparativista en otras latitudes, en virtud de que en nuestro
pais desgraciadamente poco se conoce al respecto.

En esta comprension, si se nos permite, el desconocimiento del
Derecho Comparado es un genuino problema que como juristas
debemos resolver con nuestros aportes, en virtud de que, para
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no decir mas, la simulacion de lo juridico —doctrinal, legislativo
o judicial- presentado como auténtico trabajo comparativo
—trasplante mal logrado— por los diversos actores juridicos
es lo que en gran medida tenemos, pero no puede ser mas. Es
precisamente esta cuestion la razon fundamental por la que con
este trabajo —no exento de errores seguramente— pretendemos
abonar a la difusion, desarrollo, perfeccion y consolidacion del
conocimiento juridico-comparado, para que sea efectivamente
practicado, con un perfil cientifico riguroso, por el profesional
del derecho en México.

En definitiva, conocer mas acerca del Derecho Comparado y
las ventajas que ofrece su aplicacion en los &mbitos académico,
legislativo, administrativo y jurisdiccional, permitird que quien
lea el articulo, abra su perspectiva, juridicamente hablando, y
observe mas alla del ordenamiento doméstico. No necesariamente
para aplicar el derecho de otros paises en territorio nacional,
pero para abrirse a otras ideas que pueden contribuir a ver con
mas claridad, o por lo menos con una perspectiva distinta, el
contenido de nuestro ordenamiento interno; estas perspectivas
nos permiten ver, de manera critica, los posibles puntos oscuros,
lagunas, contradicciones e incoherencias de nuestro sistema
y pueden ser utiles en la interpretacion y en la aplicacion del
derecho por los diversos operadores juridicos.

a. Definicion o ;qué es el Derecho (Constitucional)
Comparado?

Los comparatistas italianos Lucio Pegoraro y Angelo Rinella,
después de desvelar algunos entuertos en torno al dilema
método-ciencia, consideran que “el Derecho Comparado puede
reivindicar la dignidad de ciencia solo desde que la finalidad
que persigue no es otra que la de sistematizar los materiales
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juridicos de un ordenamiento particular, utilizando, para ese fin,
el conocimiento de otros ordenamientos con la idea de ofrecer
una comparacion, de verificar las analogias y las diferencias, de
clasificar institutos y sistemas, dando orden al conocimiento y
creando modelos dotados de prescriptividad™’.

El connotado iuscomparatista Giuseppe De Vergottini en
atencion a los estudios que se realizan sobre Derecho Comparado,
previene de manera muy insistente y acertada, acerca de la
toma de conciencia de la existencia de ordenamientos diferentes
del que se toma como referencia y su consideracion con fines
diversos, pues hay que atender, en todos los casos, si en verdad
se quiere realizar un trabajo de esta naturaleza, a la confrontacion
critica y racional entre ordenamientos o entre instituciones
pertenecientes a varios ordenamientos. El producto de este
contraste o confrontacion serian las coincidencias, semejanzas y
diferencias que el comparatista debe tener en cuenta, en distinta
medida, en funcion de las exigencias que se proponga segln las
caracteristicas de su trabajo para lograr finalmente su cometido.
En estas consideraciones, el propio De Vergottini afirma que
“la comparacion juridica es, pues, la operacion intelectual
del contraste entre ordenamientos, institutos y normativas de

17 Cfr., Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, Introduccion al derecho publico
comparado, Op. cit., p. 39. En un trabajo mas reciente, dichos tratadistas han
considerado oportuno, en principio, esbozar un esquema de definicion, mas
que nada para excluir lo que el Derecho “constitucional” comprado no es. En
este tenor, ilustran: “Es una ciencia (o método, o disciplina) que se ocupa o
trata ‘cosas’ que pueden adscribirse al concepto de ‘derecho’, entendido en
sentido amplio y no s6lo moderno y occidental. Es una ciencia (0 método, o
disciplina) que tiene como objeto la constitucion, entendida en cualquiera de
sus significados. Es una ciencia (o método, o disciplina) que tiene la finalidad
de parangonar, deducir de ello, explicar las razones, y no solo yuxtaponer y
describir realidades juridicas (relativas a las ‘constituciones’) diferentes de la de
quien escribe”. Cfr., Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, Derecho constitucional
comparado. La ciencia y el método, Tomo I, trad. de Sabrina Ragone, Astrea,
Buenos Aires, 2016, p. 32.
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diferentes ordenamientos que, si se lleva a cabo de manera
sistematica y segun los canones del método juridico, asume las
caracteristicas de las disciplinas cientificas™®.

Por lo que hace al Derecho “Constitucional” Comparado,
naturalmente asociado a las ciencias del Derecho Constitucional
particular y general, el profesor Paolo Biscartti Di Ruffia de
manera preliminar refiere que se trata de “una de las ciencias
juridicas cuyo objeto es el estudio profundo de los ordenamientos
constitucionales de los Estados™’. Y desde un punto de vista
mas acabado que toma en cuenta el método, la funcion, el
objeto y la finalidad de la disciplina, dird que es aquella que
“se dirige, a través del llamado método comparativo, a cotejar
entre si las normas e instituciones consagradas en los diversos
ordenamientos estatales, tanto del presente como del pasado, con
el proposito de poner en evidencia, ademas de las caracteristicas
mas significativas, sus notas similares o diferenciales, y alcanzar
por esta via la determinacion posterior de principios y reglas que
encuentren una efectiva aplicacion en tales ordenamientos”?.

En consonancia con los comentarios anteriores, el jurista
Roberto Scarciglia viene a reafirmar la concepcion segun la cual,
para la principal doctrina de la comparacion juridica, ésta es
una operacion intelectual de comparacion entre ordenamientos
y sus componentes (institutos, normas, interpretaciones
jurisprudenciales, etc.) cumplida de manera sistematica y
segun un enfoque propio de la metodologia juridica. En esta
comprension, con justa razon, considera que el Derecho
Constitucional Comparado es una “disciplina que estudia los

18 Cfr., De Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, Op. cit., p. 2.

19 Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparado,
trad. de Héctor Fix-Zamudio, 3% reimp., Fondo de Cultura Econémica, México,
2006, p. 79.

20 Idem.
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ordenamientos juridicos de diferentes paises y sus instituciones
politicas desde el punto de vista del Derecho Constitucional, no
simplemente a través de una mera descripcion de Ordenamientos
legales o del contenido de las Constituciones, sino poniendo
frente a frente los mismos, segin reglas metodologicas
compartidas™!.

b. Funcion o ¢ para qué se compara?

Para el ilustre comparatista Giuseppe De Vergottini en
concordancia con una visién preliminar y siguiendo las
conclusiones alcanzadas por los iusprivatistas en la materia, las
funciones de la comparacion en el Derecho pueden ser reducidas
a dos clases: una primaria, que da cuenta del conocimiento
adquirido (funcién cognoscitiva del Derecho Comparado); y
otra secundaria que consiste en la utilizacion de los resultados
obtenidos por medio de la comparaciéon para conseguir
diversos objetivos (esta ultima, segin nuestra consideracion,
se corresponde con lo que aqui identificamos por finalidad del
analisis comparativo). Por otro lado, en el &mbito del Derecho
Constitucional (iuspublicista), segin De Vergottini, la funcion
de la comparacion es miltiple pues persigue diversos objetivos.
En esta idea, el autor en comento delimita las funciones del
analisis comparativo en: a) funcion primaria de conocimiento;
b) funcién de comprobacion de los conocimientos; ¢) funcion de
comprension de institutos del ordenamiento; d) funcion de auxilio
para la interpretacion; e) funcion de auxilio para la preparacion
de textos normativos; f) funcion de auxilio a la armonizacion y
unificacion normativas®.

21 Scarciglia, Roberto, Introduccion al derecho constitucional comparado,
Dykinson, Madrid, 2011, p. 22.

22 Cfr., De Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, Op. cit., pp.
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En atencion a esta interrogante, Roberto Scarciglia es
consciente que desde un punto de vista inicial puede reflexionarse
que “la comparacion juridica basicamente es libre en sus fines,
cuando a través de ella se procede a confrontar y a valorar
posteriormente los formantes pertenecientes a ordenamientos
diferentes™?.

Por lo anterior, a efecto de darle solidez a su pensamiento
respecto al papel o utilidad del andlisis comparativo, conviene
en seguir los pasos de la doctrina dominante, aceptando, por
tanto, la clasificacion ampliamente compartida de distinguir
entre funciones primarias (conocimiento de los ordenamientos
extranjeros) y secundaria (la utilizacién de los resultados
obtenidos mediante el analisis comparado) de la comparacion
juridica. Sin embargo, desde su particular punto de vista, le
resulta mas atractiva una ulterior clasificacion de las funciones de
la ciencia comparativa. Asi, siguiendo a la doctrina iuspublicista
y iusprivatista, distingue entre funciones tedricas y practicas
de la comparacion. Por lo que hace a las primeras: a) la
adquisicion de nuevos conocimientos (provenientes del analisis
de derechos extranjeros, como de formantes que sean enddgenos
al ordenamiento del investigador); b) la mejor comprension
del Derecho nacional (desde el que, generalmente, opera el
investigador); ¢) la contribucion a la educacion y formacion del
jurista nacional; y por lo que toca a las segundas: a) el auxilio a
la politica legislativa y a la redaccion de los textos normativos;
b) la preparaciéon de materiales para el juzgador (en atencion
a su actividad de informacion, orientacion y control); c) la
comprension por parte de la doctrina de modelos de proveniencia
extranjera (en atencion a su actividad de informacion,

4-24.

23 Cfr., Scarciglia, Roberto, Introduccion al derecho constitucional comparado,
Op. cit., p. 69.

DR © 2021. Instituto Interamericano de Derechos Humanos- https://www.iidh.ed.cr/es/



Esta revista 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 http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

164 Revista IIDH [Vol. 74

orientacion y control); d) la elaboracion de tratados y convenios
internacionales; €) la funcion de armonizacion y la unificacion
(consistente en la simplificacion o eliminacién de diferencias
entre ordenamientos que van desde formas de coordinacion hasta
una auténtica reduccion a unidad); f) la funcion de interpretacion
(sistematica de institutos juridicos, especialmente para los
juzgadores)**.

La importancia y utilidad del Derecho Comparado segtn la
concepcion de la tratadista Nuria Gonzalez Martin —quien sigue
las ensenanzas del profesor Guillermo Floris Margadant— es de
gran relevancia para los juristas porque nos ayuda a entender
e interpretar el sistema juridico propio. De esta suerte, por un
lado, nos ayuda a entender el derecho como creacion natural del
hombre; por el otro, nos proporciona una base intelectual para
la interpretacion y el analisis de distintos sistemas juridicos.
En este orden de ideas, el anélisis comparativo es utilizado en
los casos siguientes: a) como medio para ver mas claramente la
esencia de nuestro derecho; b) como medio para la codificacion,
uniformacion transnacional del derecho, agregando que la
comparacion es un medio para la globalizacion o integracion
del derecho; ¢) como ayuda para aclarar el elusivo concepto de
“orden publico”; d) como instrumento para crear una ciencia
juridica, y concretamente una ciencia social; e) para un mejor
estudio de las diferentes familias juridicas existentes®.

c. Objeto o ;qué comparar?

En términos muy concretos, pero a la vez abarcador, Luicio
Pegoraro y Angelo Rinella nos dicen que el objeto del derecho

24 Cfr., Scarciglia, Roberto, Introduccion al derecho constitucional comparado,
Op. cit., pp. 71-82.

25 Cfr., Gonzalez Martin, Nuria, Sistemas juridicos contemporaneos, Op. cit., pp.
18-20.
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(publico: constitucional) comparado significa “el ambito de
investigacion propio de la disciplina™?.

El objeto de la comparacion en el Derecho Publico y, por
consecuencia, en el constitucional, a decir de Giuseppe De
Vergottini, lo constituyen los ordenamientos, institutos y
normativas que forman parte de ordenamientos estatales.
Sin embargo, en virtud del pluralismo de los ordenamientos,
advierte que la comparacion puede interesar a ordenamientos
publicos internos, a los ordenamientos estatales o a los de las
organizaciones internacionales?’.

En atencion a que existen diversos ordenamientos estatales
(formas de Estado contemporaneos), cierta doctrina nos dice

26 Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, Introduccion al derecho publico comparado,
Op. cit., p. 18.

27 Para De Vergottini es importante tomar en consideracion que unicamente
el derecho que constituye objeto de comparacion es el derecho positivo
efectivamente vigente en los ordenamientos afectados por la investigacion
comparada. Este derecho positivo efectivamente vigente puede ser formal,
escrito o codificado (Constitucion, legislacion, jurisprudencia) y no formal o
consuetudinario (costumbre, convenciones, praxis interpretativa). En este orden
de ideas, la comparacion se refiere a las normativas efectivamente vigentes
con independencia de su insercion o no en los textos escritos, por lo que ha de
tenerse presente la regla enunciada por los iusprivatistas consistente en que
el derecho realmente vigente (law in action) que hay que considerar a efectos
comparativos no coincide necesariamente con el derecho escrito (law in the
books). Este argumento del profesor italiano encuentra apoyo en lo manifestado
por Mirkine-Guetzevitch: “los estudios de derecho constitucional comparado nos
ponen de manifiesto la relatividad de los textos, de las férmulas, de los dogmas.
No son los textos los que crean las democracias. Son los hombres y las ideas, los
partidos y los principios, las misticas y los slogans, los usos y las tradiciones,
los factores determinantes de un régimen. Los textos solamente crean algunas
condiciones de evolucion, transformacion o realizacion juridica”. En definitiva, el
objeto principal del Derecho Constitucional Comparado lo constituye el examen
de la practica constitucional aplicada a la realidad social. Cfr., De Vergottini,
Giuseppe, Derecho constitucional comparado, Op. cit., pp. 24, 27-30.
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que el objeto especifico de las investigaciones de Derecho
Constitucional Comparado suele resultar al mismo tiempo muy
variado. Y para constatar esta diversidad del objeto sometido a
comparacion, se han establecidos tres criterios: a) la naturaleza
de la investigacion, bajo este aspecto, se comparan: diversos
ordenamientos constitucionales considerados en su conjunto,
sectores particulares de dichos ordenamientos, e instituciones
constitucionales particulares; b) el material normativo de estudio,
en este caso, son comparables normas escritas: constituciones
(modernas), leyes ordinarias, leyes electorales, reglamentos
parlamentarios; y normas no escritas: costumbre y normas
convencionales (conventions of the Constitution); y c) el &mbito
de extension de la investigacion, sobre este particular son
comparables bajo un aspecto puramente teorico: el numero de
ordenamientos estatales, que puede variar de dos —pues el estudio
de un solo ordenamiento extranjero no determina, por si, una
investigacion real de Derecho Comparado— a todos los existentes
en el mundo; y desde el plano practico: si bien no se requiere que
los ordenamientos estatales que se examinan posean una igualdad
total de normas y de instituciones —lo que llevado al absurdo
eliminaria la posibilidad misma de una comparacion— si resulta
necesaria la analogia sustancial de principios informadores y de
estructuras constitucionales®®.

28 Paolo Biscaretti Di Ruffia pone de relieve que no se puede excluir en sentido
absoluto el estudio comparativo, ya sea de caracter general o especifico, respecto
a determinados sectores o instituciones de los ordenamientos constitucionales
pertenecientes a las diversas “formas de Estado” contemporaneas, si bien en
la practica la investigacion misma puede resultar provechosa tnicamente en
casos particulares y cuando se tienen en cuenta las diferencias ostensibles que
caracterizan dichas formas, que confieren con frecuencia significados y valores
totalmente diferentes a instituciones aparentemente analogas o calificadas
con iguales denominaciones. Cfr., Biscaretti Di Ruffia, Paolo, /ntroduccion al

derecho constitucional comparado, Op. cit, pp. 81-84.
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En otra 6ptica, Mauro Cappelletti comenta que una cuestion
preliminar, y en verdad fundamental para el profesional que
pretende iniciar estudios de tipo comparativo, es la relativa a la
figura juridica que va a someter a comparacion. Generalmente
se afirma que solamente pueden ser objeto de comparacion los
sistemas, las normas e instituciones que son similares entre si.
Asercion con la cual no estéd de acuerdo, pues para €l es necesario
si se quiere hacer significativos este tipo de investigaciones,
contar con un punto de partida comun (tertium comparationis).
Aclarando mas la cuestion, ilustra: “este punto comin no consiste
de modo alguno en una solucion juridica de comln o similar,
sino simplemente en la comunidad, o semejanza, del problema
o la necesidad sociales que se intenta resolver mediante la
intervencion juridica, normativa o de otra naturaleza”?.

Roberto Scarciglia, de acuerdo con este enfoque de la
multiplicidad de objetos de la disciplina comparada, refiere que:
“La comparacion, entendida como disciplina juridica, tiene por
objeto un niumero 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 historico dado™".

29 Cfr., Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la

Justicia en el mundo contempordneo, Op. cit., p. 364.

30 Al respecto, Scarciglia apunta: “El adjetivo ‘comparables’ quiere dar a
entender que dos objetos pueden definirse tales si se convierten en objetos de la
comparacion. Sin embargo, no es suficiente el requisito de la ‘comparabilidad’
para que dos objetos puedan ser comparados. Ello depende en gran medida del
interrogante del problema que se ha planteado tratar el estudioso, y de hecho la
comparacion entre dos objetos no es un fin, sino un medio, y en consecuencia, la
definicion del requisito debe anteceder la eleccion de los objetos a comparar, por
relacion a los lugares, el tiempo y las condiciones en las que el estudioso actua”.
Cfr., Scarciglia, Roberto, Introduccion al derecho constitucional comparado.
Op. cit., pp. 109, 112.
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d. Método o ¢como comparar?

El Derecho Constitucional Comparado aparece como una
“ciencia con un método propio (el método comparado, el cual a su
vez es un método juridico) que comprende el fendémeno juridico
de la circulacion de modelos de un ordenamiento a otro™.

En similares términos, Paolo Biscaretti Di Ruffia refiere que
tratandose de investigaciones comparativas de la ciencia juridica
el método a emplear es el juridico**(comparado), el cual, por la
naturaleza misma de este tipo de investigaciones, puede emplear
simultaneamente los métodos —y datos— de otras ciencias no

31 Prado Maillard, J. L., “Derecho constitucional comparado”, en Pegoraro, Lucio
(coord.), Glosario de derecho publico comparado, Porraa/IMDPC, México,
2012, pp. 96-98. En atencién a la importancia del método en los trabajos
juridico-comparativos, Gino Gorla recalca: “la configuracion metodoldgica es
absolutamente previa a cualquier estudio de caracter comparado. Para establecer
la diferencia entre lo que es y lo que no es calificable como Derecho comparado,
ayuda por supuesto el método juridico”. Cfr., Scarciglia, Roberto, Introduccion
al derecho constitucional comparado, Op. cit., p. 21. Mas recientemente se ha
dicho que la metodologia del Derecho comparado se confronta, en el nuevo
milenio, con culturas y tradiciones legales multiples (Glenn), caracterizadas por
modalidades de analisis heterogéneas, y a veces incompatibles entre si, haciendo,
en cierta medida, obsoleto y, en cualquier caso, limitado el debate sobre la
individualizacion y la construccion del mejor método por utilizar en los analisis
comparativos. Aunque ha sido fundada sobre débiles bases epistemologicas, se
acoge aqui, por necesaria simplificacion, la tesis que establece que el Derecho
comparado (dc) puede considerarse una ciencia (c) y, por tanto, no puede
separarse del conocimiento y de la aplicacion de uno o mas métodos (m) de
investigacion, como en cualquier auténoma disciplina cientifica (dc =s; dc # m;
de<m+(ml+m2+m3...). Por otro lado, la tesis seglin la cual dc = m implicaria
una vision limitada del método de la comparacion, asi como de sus fines y de
su objeto. Cfr., Scarciglia, Roberto, “Método comparado”, en Pegoraro, Lucio
(coord.), Glosario de derecho publico comparado, Porria/IMDPC, México, 2012,
p. 283.

32 Cfr., Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional
comparado, Op., cit, p. 84.
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juridicas, como, por ejemplo, la ciencia politica, la historia, la
economia y la sociologia.

Este es un factor que resulta indispensable para lograr una
interpretacion y valoracion exacta de las normas e instituciones
juridicas, incluso de paises que en muchos aspectos presentan
sustanciales semejanzas entre si. En esta apreciacion, llega
a la conclusion de que “con frecuencia, todos los métodos
de investigacién mencionados (comparative government,
institutional comparison, functional comparison), podran ser
utilizados provechosamente de manera simultdnea por medio
de su combinacion oportuna, siempre que se traduzcan en la
valoracion comprensiva de las instituciones o de las funciones,
consignadas en los estudios monograficos”.

Los métodos empleados en cada investigacion juridica, como
veremos en seguida, dependeran de la sensibilidad cientifica de
cada comparatista en relacion con sus objetos de estudio y los
contextos en que se desenvuelva.

El propio Biscaretti Di Ruffia sostiene que una investigacion
cuidadosa de Derecho Constitucional Comparado debera
estructurarse de manera esencial de acuerdo con las etapas
siguientes:

Primera. Una metodica y cuidadosa recopilacion de datos,
que sea adecuada para adquirir un buen conocimiento de las
normas e instituciones de los paises que se examinan en forma
particular, encuadrando siempre los diversos datos parciales

en el marco constitucional general;

Segunda. La sistematizacion inteligente de los propios datos,

de modo que, a través de las analogias y diferencias que surgen

33 Ibid., p. 85.
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de su comparacion se obtengan todos los elementos necesarios

para llegar finalmente a una elaboracion constructiva;

Tercera. La realizacion de dicha elaboracion constructiva

mediante un agudo espiritu critico; y

Cuarta. La etapa final debe estar establecida posteriormente por
la exposicion sistematica de los resultados obtenidos, referida,
segun los casos, a cada Estado particular; a un sector especial
o institucion de varios paises que se hubiesen comparado de
manera directa, o bien, a una sola sintesis sumaria, dirigida a

facilitar las generalizaciones tedricas apropiadas®*.

Otra propuesta igual de interesante y original respecto
al tratamiento metodologico para llevar a buen puerto
investigaciones comparativas es la disefiada por el insigne
comparatista italiano Mauro Cappelletti®. Este autor, de manera
sistematica, advierte que, al menos, en todo trabajo comparativo,
se deben agotar las fases siguientes:

Primera: el tertium comparationis. Si bien no es necesario
que exista una semejanza del material juridico objeto de
comparacion, lo que si se requiere, en cambio, es un punto de

partida comun pre-juridico, o sea, como decia, un problema o

34 Ibid., p. 86.

35 Refiere que el método comparativo se perfila como una gran escuela de ciencia
juridica, dirigida a superar, por un lado, el mero empirismo positivista-avalorativo
-para el cual el derecho es un hecho por determinar, no para valorar- y, por el
otro lado, la valoraciéon iusnaturalista-aprioristica, basada mas que en problemas
reales (y mutables) de la sociedad, en principios o valores abstractos, postulados
irrealmente como eternos y absolutos. En otras palabras, el método comparativo
se perfila como una gran “tercera escuela”, la cual conjuga la valoracion y la
recopilacion concreta de datos, pero una valoracion inmersa en lo real, esto es,
en larealidad de los problemas y las necesidades de la sociedad. Cfr., Cappelletti,
Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la justicia en el mundo
contemporaneo, Op. cit., pp. 366, 379.
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una necesidad social real que comparten dos 0 mas paises o
sociedades a las cuales se quiere aplicar el analisis comparativo.
[...] Este punto de partida comun representa, repito, el tertium
comparationis, sin el cual cualquier analisis comparativo
careceria de significado. Obviamente nos hallamos aqui en una
fase pre-juridica: el problema/necesidad puede ser de caracter

econdmico, politico o de otra naturaleza.

Segunda: las soluciones juridicas del problema. Esta fase de
la investigacion/analisis comparativo nos lleva al campo del
derecho en sentido estricto: se trata, en efecto, de encontrar las
normas, instituciones, procesos juridicos con los que los paises
examinados han intentado resolver el problema/necesidad que

comparten.

Tercera: les raisons d’étre de las analogias y diferencias.
Este momento del analisis comparativo es una fascinante
investigacion de las razones que puedan explicar las
analogias, pero, sobre todo, las diferencias en las soluciones
adoptadas en respuesta a un mismo problema: razones
historicas, sociologicas, éticas, etcétera. Es claro que aqui
el comparatista debe moverse nuevamente fuera del campo
del derecho entendido en sentido restringido, lo cual es un
nuevo reconocimiento de la circunstancia de que el derecho
constituye en realidad un elemento fundamental, aunque
no pueda separarse de los otros, del “sistema social” en su

conjunto.

Cuarta: investigacion de las grandes tendencias evolutivas.
Consiste en la investigacion de eventuales trends, de tendencias

evolutivas, que pueden ser convergentes o divergentes.

Quinta: la valoracion. Se trata de evaluar las soluciones
adoptadas —o los modelos de solucién— en cuanto a su eficacia

o ineficiencia en la resolucion del problema/necesidad de la
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cual ha arrancado la investigacion. Aqui surge el caracter
“jurisprudential”, o si se prefiere “filosofico-valorativo”, del
analisis comparativo. La valoracion, de la cual aquél ofrece
la posibilidad, no es “absoluta”, sino “relativa”, esto es, en
cuanto al problema/necesidad social. [...] Se trata, pues,
de una valoracion, pero no basada en criterios —o valores—
afirmados aprioristica y especulativamente, sino fundado en
datos concretos, verificables empiricamente. Los valores —
justo/injusto, progresivo/obsoleto, eficaz/ineficaz— no son,
entonces, repito, valores absolutos, sino, precisamente,
relativos y demostrables en conexion con el “punto de partida”,
esto es, la necesidad social concreta asumida como tertium
comparationis. [...] Esta fase, combina lo juridico con lo pre-
juridico, o sea, relaciona las soluciones juridicas —normativas,
pero también institucionales o procesales— examinadas en
la segunda, tercera y cuarta fases, con el punto de partida
pre-juridico, esto es, como sabemos, el problema politico,
econdmico, social, cultural que ha dado el impulso al analisis,
como también la razon de ser de las soluciones adoptadas por

los diversos paises para resolver dicho problema o necesidad.

Sexta: prediccion de desarrollos futuros. Una ultima etapa del
analisis comparativo —no necesaria, sino inicamente posible,
y en verdad tanto mas audaz y riesgosa— representa en cierto
modo un corolario de todas las demas. El comparatista —y
aqui pretendo expresarme de manera un tanto provocativa—
es el unico “profeta cientifico” posible. Profeta, porque,
sobre la base de la investigacion realizada, puede sacar a la
luz tendencias evolutivas, las cuales presumiblemente estan
destinadas a continuar y a difundirse, al estar radicadas en
problemas y necesidades reales de la sociedad, y al haber sido
“valoradas” a la luz de los datos empiricos concernientes a
su eficacia en la solucion del problema. Pero es en verdad

profeta “cientifico”, porque su prediccion del futuro no se
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basa en sus preferencias o idiosincrasia, como tampoco en
intuiciones o “iluminaciones” personales, sino en resultados
de un analisis concreto de la realidad social. Quede bien claro,
por otra parte, que aqui se trata solamente de la prediccion de
eventos “probables”, jamas de certezas, porque también para
el comparatista la fantasia de la realidad es siempre demasiado
grande para ser analizada completamente. El poeta decia: “del
mafiana no hay certeza”; todo lo mas que se puede predecir es

la probabilidad, no la seguridad, de acontecimientos futuros®®.

Para el ilustre comparatista Roberto Scarciglia el término
método “indica un conjunto orgdnico de reglas (formales y)
procesales, en base a las cuales se desarrolla una actividad tedrica
0 practica, que, en el caso del Derecho Comparado, consiste en
hacer surgir las relaciones, de simetria y de asimetria, existentes
dentro de términos pertenecientes a ordenamientos juridicos
diversos, estudiados con conexion entre ellos”’. En otras
palabras, el método comparativo “implica la existencia de un
procedimiento, subdividido en fases autdnomas (conocimiento,
comprension, comparacion), caracterizadas por reglas propias,
acciones y operaciones, que el investigador esta obligado a

seguir’™®,

36 Cfr., Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la
Justicia en el mundo contemporaneo, Op, cit., pp. 364-367. En relacion con esta
ultima fase de la propuesta metodolégica de Cappelletti, compartimos la critica
de la profesora Nuria Gonzalez Martin: “el comparatista, no debe ser ‘profeta’; la
ciencia juridica es, precisamente eso, ciencia, basada en la razon, en la secuencia
logica de sucesos que deben de interpretarse, pero no se trata, sin lugar a dudas,
de vaticinios”. Cfr., Gonzalez Martin, Nuria, Sistemas juridicos contemporaneos,
Op. cit., pp. 22-23.

37 Scarciglia, R., “Método comparado”, en Pegoraro, Lucio (coord.), Glosario de
derecho publico comparado, Porria/IMDPC, México, 2012, p. 283; con mayor
amplitud en Métodos y comparacion juridica, Dykinson, Madrid, 2018.

38 Cfr., Scarciglia, R., “Método comparado”, Op. cit., p. 285.
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De acuerdo con este modo de razonar, el procedimiento
metodologico 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 pertenecen a ordenamientos distintos,
con el proposito de obtener resultados mas o menos aplicables al
concluir las fases y las operaciones de comparacion™.

Estas fases a las que alude Scarciglia, en el ambito juridico
comparativo, son conocidas como Regla de las 3 C: a)
conocimiento; b) comprension; y ¢) comparacion. Eventualmente
puede existir otra fase: d) la de aplicacion de resultados, que
depende de las finalidades perseguidas con la comparacion
como, por ejemplo, en los casos en que la actividad del estudioso
tenga como Unica finalidad la profundizacién del conocimiento
juridico®.

En el procedimiento metodoldgico descrito, estas fases son
auténomas entre si, sin embargo, no dejan de ser necesarias; cada
una de ellas se caracteriza por reglas, acciones y operaciones que
el comparatista debe seguir de manera armoniosa, ordenada y
completamente posible para alcanzar resultados satisfactorios.

La fase de conocimiento: consiste en todas aquellas
operaciones de recoleccion de informacion, de materiales
de estudio, que son necesarios para conocer los términos de
comparacion. A este respecto sirven los viajes a los paises
seleccionados, segun nuestra investigacion comparativa. En
otras palabras, es en esta fase donde se prepara el esquema
comparativo con la finalidad de especificar el limite de la
comparacion, que debe caracterizarse por el requisito de la

39 Cfr., Scarciglia, Roberto, Introduccion al derecho constitucional comparado,
Op. cit., p. 91.

40 Ibid., p. 92.
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comparabilidad, presupuesto necesario tanto cuando el término
de la comparacion es un ordenamiento, como si se tratara de
un solo instituto. En efecto, el juicio comparativo presupone la
definicion anticipada de un modelo de referencia, que, sobre la
base de la finalidad establecida en la investigacion, representa
un parametro en virtud del cual formular el juicio entre los dos
términos de la comparacion. Este parametro es definido como
tertium comparationis* y constituye un elemento fundamental
del método comparativo, que consiste en valorar preliminarmente
la uniformidad de los términos de la comparacion. En otras
palabras, el tertium comparationis no es mas que un “modelo
ideal” que se toma como medida a alcanzar, dentro de lo posible,

41 “El juicio comparado presupone que el 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 parametro se le denomina tertium
comparationis 'y constituye, segiin 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 sitiia fuera de los derechos objetos de estudio en el sentido que no
describe realidades juridicas preexistentes, precisamente para impedir que la
comparacion pueda verse influenciada por el estudioso mediante la introduccion
en el procedimiento comparado de presupuestos de los que puedan derivar
modelos ideales prefabricados en lo que se colarian rasgos del sistema juridico
al que pertenecen. El tertium comparationis constituye un punto de partida
comun en el analisis comparado, pero no podria considerarse un modelo de
referencia si lo confundiéramos con el modelo nacional. ;Por qué? Como
hemos dicho, en el juicio de comparacion existen tres elementos: aquello que
se compara; denominado también comparatum (A); lo que se debe comparar,
o comparandum (B); el tertium comparationis o modelo de referencia (C). Por
lo que, si asimilasemos —por la razén que sea— el comparatum con el tertium
comparationis (A=C), los elementos de comparacioén serian deducidos so6lo
del modelo nacional que seria el que resultaria comparado con otro (B)”. Cfr.,
Scarciglia, Roberto, Introduccion al derecho constitucional comparado, Op.
cit., p. 104; Tusseau, G., “Tertium comparationis”, en Pegoraro, Lucio (coord.),
Glosario de derecho publico comparado, Porrua/IMDPC, México, 2012, pp.
384-385.
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y que resulta indispensable para identificar en forma mas
adecuada las semejanzas y diferencias de las figuras juridicas que
se someten a comparacion por parte del investigador, obteniendo
con ese fin un conocimiento mas acabado de su tema.

La fase de comprension: el estudioso estd obligado a
comprender dentro de los limites geograficos de la comparacion
los formantes —legal, jurisprudencial y doctrinal- en cada
ordenamiento particular, es decir, es necesario que el
comparatista proceda a reintegrar el término de la comparacion
en el propio ordenamiento®.

La fase de comparacion: se confrontan los distintos
elementos percibidos en los distintos ordenamientos juridicos.
Un componente del derecho extranjero se conoce y se convierte
en instrumento fundamental para la comparacion en sentido
estricto®.

42 En este punto, Scarciglia refiere que “es necesario que el comparatista proceda
a contextualizar el término de la comparacién en su propio ordenamiento,
ayudandose para ello del juego de formantes legales, de las relaciones que se
establecen entre ellos y de los meta-formantes, que le obligan a salir del ambito
estrictamente juridico. Ello no resulta facil y presupone una significativa
experiencia comparada —como hemos tratado de ilustrar con la relacion entre
percepcion y objetos de la comparacion—, que permita captar las relaciones
existentes entre (al menos) dos reglas operantes en dos ambientes, con sus
peculiaridades culturales, juridicas, econémicas, geograficas, historicas
y sociales distintas”. Cfr., Scarciglia, Roberto, Introduccion al derecho
constitucional comparado, Op. cit., p. 105.

43 “La detencion del procedimiento metodologico en la fase de comprension del
Derecho extranjero excluiria, sin embargo, que se pueda hablar, en sentido
estricto, de comparacion juridica, debiéndose atribuir a la actividad procedimental
realizada un valor sobre todo decorativo respecto al principal objeto de analisis,
que debe ser desarrollado durante todo el recorrido metodolégico. Desde el
punto de vista metodoldgico en la fase de comparacion es necesario aclarar el
contenido de la relacion entre términos de la comparacion para poder extraer
analogias y diferencias mediante lo que anteriormente hemos definido el juego
de formantes, en el que no es suficiente encontrar analogias y diferencias, sino,
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e. Finalidad o ¢ qué se quiere con la comparacién?

Lucio Pegoraro y Angelo Rinella convienen en que la finalidad
del derecho (publico: constitucional) comparado significa “los
fines que una averiguacion se fija previamente, ya sean los
principales o los secundarios, o los subsidiarios™*.

La finalidad principal del derecho publico comparado es
organizar sistematicamente el conocimiento, sin embargo, para
los comparatistas en comento, ésta no es una mision que deba
agotarse en la investigacion pura, con simples fines especulativos.
En efecto, el resultado de la investigacidn comparativa también es
utilizable en cuestiones practicas de la realidad social y juridica,
adquiriendo en este campo una importancia significativa. A
tal grado que, entre los comparatistas, se habla de funciones
subsidiarias de la comparacion: a) elaboracion legislativa; b)
elaboracion y modificacion de textos constitucionales; ¢) funcion
de auxilio en la redaccion de textos normativos; d) funcion de
nivelacion del material normativo; e) preparacion de tratados
y convenios internacionales; y f) apoyo interpretativo en la
adscripcion de significado a disposiciones y actos®.

sobre todo, captar, con la mayor profundidad y amplitud posibles, los términos
de la comparacion. A través de este analisis —que necesariamente incluye meta-
formantes—, es posible captar en relacion entre dos términos, qué elementos
pueden tener un alcance comparativo”. Cfr., Scarciglia, Roberto, Introduccion
al derecho constitucional comparado, Op. cit., p. 107-108.

44 Cfr., Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, Introduccion al derecho publico
comparado, Op. cit., p. 18. En atencion a las finalidades del Derecho Comparado,
Zitelmann nos dice que existen tres campos de actividad juridica: el de la
aplicacion del derecho, que es la practica (praxis); el de la investigacion, que es
la ciencia (Wissenschafft); el de la creacion, que es la legislacion (Gesetzgebung).
En estas tres direcciones, la comparacion desempefa un papel importante. Cfr.,
Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, /ntroduccion al derecho publico comparado,
Op. cit., p. 34.

45 Cfr., Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, Introduccion al derecho publico
comparado, Op. cit., pp. 118-121.
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Algunos doctrinarios como Paolo Biscartti Di Ruffia
resumen las finalidades de la disciplina en estudio. Asi, en
esencia, identifica las cuatro siguientes: a) la satisfaccion de
meras exigencias de orden cultural; b) una mejor interpretacion
y valoracion de las instituciones juridicas del ordenamiento
nacional; ¢) un mejor conocimiento de las leyes e instituciones de
paises similares por sus estructuras constitucionales (el aporte al
campo de la nomotética, es decir, a lo relacionado con la politica
legislativa); y d) la unificacion legislativa®,

En la concepcion de Mauro Cappelletti las principales
finalidades que persiguen todo analisis comparativo pueden ser
estudiadas dividiéndolas en finalidades practicas y finalidades
teoricas o doctrinales. Esta distincion, obviamente, no debe ser
tomada en forma rigurosa, pues para el profesor italiano existe
siempre en realidad un vinculo entre teoria y practica, por lo
que la una sin la otra, simple y sencillamente seria pésima.
Entonces, a toda finalidad préctica se asocia una finalidad tedrica
correspondiente o proxima a ella de algin modo.

Las finalidades del Derecho Comparado?, segun la apreciacion
de Cappelletti, son del tenor siguiente:

46 Estas finalidades a consideracion del comparatista italiano se pueden alcanzar
con mayor facilidad por medio de un analisis mas profundo de aquello que a
primera vista se pueda descubrir, especialmente si nos dejamos impresionar en
forma desmedida por la verificacion innegable de la multiplicidad de relaciones
que siempre suelen subsistir entre los ordenamientos constitucionales de los
Estados particulares y por sus diversas tradiciones y estructuras econdmico-
sociales especificas. Para llevar a cabo dicho analisis, recomienda abordarlo
desde dos puntos de vista, uno de tipo histdrico y pragmatico, y otro de caracter
tedrico y doctrinal. Cfr., Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho

constitucional comparado, Op., cit, pp. 80-81.

47 Cfr., Cappelletti, Mauro, Obras. La justicia constitucional. Dimensiones de la

Justicia en el mundo contempordneo, Op. cit., pp. 368-380.
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a) Finalidades teoricas: el analisis comparado (o Derecho
Comparado) es un instrumento de conocimiento (no s6lo como
fendbmeno puramente normativo, sino que mas bien, como
fenomeno real, como aspecto fundamental de la cultura de
las sociedades humanas); el analisis comparativo es utilizado
para elaborar, definir, disefar ideas, filosofias politico-
sociales, ideologias (provee a las especulaciones teéricas de un
fundamento empirico concreto —empirical evidence—, echa mano
del andlisis histérico-comparativo); el analisis comparado es
una herramienta de biisqueda de leyes naturales en la evolucion
de la sociedad y del derecho (adaequatio intellectus ad rem,
lo que se propone es seguir la verdad efectiva de la cosa, y no
la imaginacion); el analisis comparado es empleado para la
investigacion de las grandes tendencias evolutivas, que a menudo,
pero no siempre, son convergentes (recuerda una de las fases del
método comparativo, la cual consiste en la indagacion de trends
y de su razon de ser).

b) Finalidades practicas: el Derecho Comparado resulta
un instrumento util, incluso necesario, en la prdctica juridica
internacional, esto es, en el ejercicio de la profesion de jurista
en el nivel internacional; el Derecho Comparado sirve como
instrumento de elaboracion de proyectos de reforma juridica;
el Derecho Comparado es empleado para determinar y aplicar
los principios generales del derecho a nivel transnacional (en
este caso el Derecho Comparado no es ya mera comparacion
juridica, Rechtsvergleichung, sino en cierto sentido real y
verdadero derecho, vergleichendes Recht; en otras palabras, el
método comparativo se convierte aqui en verdadera y propia
fuente del derecho); el Derecho Comparado es utilizado como
instrumento de la armonizacidon o unificacion del derecho
de varios paises. Algunas técnicas de armonizacioén son las
convenciones internacionales, legislacion uniforme o model
uniform codes, leyes federales o comunitarias (transnacionales),
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recepcion o trasplante. Existen tres niveles de armonizacion
juridica: un primer nivel es el que se limita a unificar las normas
sobre la jurisdiccion, de manera que se eviten los conflictos
en materia de jurisdiccidon y/o competencia de los tribunales
de uno u otro pais; un segundo nivel es el de la armonizacioén
de las normas del derecho internacional privado, para prevenir
conflictos concernientes a la pregunta de cudl sea el pais cuyo
derecho es aplicable; y un tercer nivel es el de la armonizacion del
derecho sustantivo, de manera que, cualquiera que sea el tribunal
competente o el pais cuyo derecho debe aplicarse, el derecho
mismo no presente diferencias.

¢) Finalidad practica y teorica (al mismo tiempo y sin
posibilidad de distincidn): a través del analisis comparado o
método fenomenologico-comparativo se pretende mejorar la
comprension reciproca de los pueblos y de las naciones. Un
mejor conocimiento del otro, del diverso, de sus raices culturales,
historicas, sociales, puede llevar a una mayor apreciacion de lo
que hay de bello y fascinante en la diversidad, en el pluralismo de
enfoques y de costumbres, y al mismo tiempo, ayudar a superar,
o atenuar, lo que pueda haber de obstaculo a una cooperacion
entre los pueblos, cooperacion que se vuelve cada vez mas
necesaria en un mundo cada vez mas pequeno, por efecto de los
avances cientificos, tecnologicos, asi como de la gran revolucion
de las comunicaciones.

En términos mas concretos, Giussepe de Vergottini considera
que el resultado de la comparacion juridica consiste en “poner
de manifiesto coincidencias, afinidades y diferencias™®. En
esta comprension, sentencia que es del todo improcedente,
inaceptable y restrictivo agotar la comparacion en la busqueda
de coincidencias y afinidades. En otras palabras, para que un

48 Cfr., De Vergottini, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, Op. cit., p.
52.
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trabajo sea auténticamente de cardcter comparativo, lo que
el comparatista debe hacer es identificar fundamentalmente
las diferencias especificas de los objetos que confronta, y no
solamente sus rasgos coincidentes o analogos.

lll.Nota final para el profesional del derecho
y el derecho nacional

El Derecho Comparado, en tanto ciencia (autdbnoma) y en tanto
método (auxiliar de disciplinas), no es mas que un instrumento
para la convivencia humana, tal vez el mejor, porque toma en
cuenta al otro, su contexto, experiencias, problemas y, en su caso,
soluciones. En otras palabras, desde un enfoque critico, el método
comparado, al examinar los diversos derechos con la finalidad
de identificar sus semejanzas y diferencias, nos proporciona una
concepcion mas humana de la Ciencia del Derecho.

En esta concepcion humanista del fendmeno juridico,
consideramos oportuno traer a colacion unas ultimas —en
realidad también primeras— ensenanzas proferidas por destacados
luscomparatistas en torno a la Ciencia del Derecho Comparado.

a) Tullio Ascarelli, jurista y académico italiano en diversas
universidades (italianas, inglesas, francesas y brasilefias), en
su Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione, nos
propone salir del estado de confort nacional para adentrarnos
a nuevas experiencias extranjeras, con el objetivo de tener una
comprension mas amplia de los fendémenos juridico-sociales, en
el entendido que son diversos los casos, asi como sus problemas
y soluciones; por ello es necesario una actitud de tolerancia al
momento de efectuar las confrontaciones entre las opciones.

[RlJomper lo cerrado del sistema juridico propio
[...] significa alargar el horizonte propio y la propia
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experiencia y, por tanto, enriquecerse espiritualmente
dandose cuenta de los propios limites en un espiritu de

modestia que, a su vez, comporta tolerancia y libertad®.

b) Nuria Gonzalez Martin, profesora de Derecho Internacional
Privado en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Autéonoma de México, en su libro Sistemas juridicos
contemporaneos, resalta la importancia del andlisis critico
del derecho nacional a partir de los horizontes o cumulos de
conocimientos adquiridos por el comparatista gracias a sus
experiencias externas, provenientes de otros derechos, como los
nacionales, regionales o universales; todos los cuales son focos
que iluminan su ardua tarea en la confrontacion de instituciones
juridicas, entendida esta actividad como la bisqueda o creacion
de la mejor solucion posible a los problemas anéalogos.

Cuando abrimos nuestros horizontes, juridicamente hablando,
y observamos diferentes realidades, diferentes ordenamientos
juridicos, nos hacemos eco, casi inmediatamente, de otras
proyecciones que pueden contribuir a ver con mas claridad,
con mas nitidez, la perspectiva, el contenido de nuestro
ordenamiento interno; estas perspectivas nos permiten ver,
de manera critica, los posibles puntos oscuros y lagunas de
nuestro sistema juridico estatal, de nuestro ordenamiento
juridico mexicano™.

c) Pierre Legrand, ilustre comparativista francés, en su Le
droit compareé, destaca con claridad el —verdadero— oficio del
comparativista, juzgar. Este acto, en principio orientado a la
funcion jurisdiccional, en su concepcion, es también tarea del

49 Ascarelli, Tullio, Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione, Guiffré,
Milan, 1952, p. 43, citado por Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, /ntroduccion al
derecho puiblico comparado, Op. cit., p. 38.

50 Gonzalez Martin, Nuria, Sistemas juridicos contempordneos, Op. cit., p. 17.
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profesional dedicado a las cuestiones de analisis de semejanzas
y diferencias de figuras juridicas. Asi pues, el acto de comparar
es juzgar, como el juez que hace uso de su razonamiento judicial
para solucionar un problema de la realidad social, el comparatista
debe hacer lo propio, identificando los objetos a comparar, los
problemas y sus posibles soluciones, evaluando estas ultimas de
manera critico-racional, apreciando el contexto, el tiempo, los
sujetos, asi como las consecuencias que se pudieran ocasionar.

Aungque el oficio del comparatista no es juzgar, comparar
es siempre juzgar. Esto hace el comparatista que elige
las problematicas y las cuestiones directrices de la
investigacion y que elabora una definicion del campo de
analisis, que decide, en fin, cuales son los objetos que
constituiran el material de la comparacion [...]. Desde
ese momento el comparatista construye, problematiza y
proyecta su subjetividad sobre el objeto de sus estudios.
Esto significa que el discurso comparativo no nace de la
descripcion, en el sentido de lo que es afirmativo [...].
El nace de la interpretacion, es decir, de un tipo de saber
fundado sobre un conocimiento indirecto real que escapa
de la razon, un saber conjetural fuertemente aferrado en
lo concreto’’.

d) Lucio Pegoraro y Angelo Rinella, catedraticos de Derecho
Publico Comparado en el Departamento de Ciencias Politicas y
Sociales de la Universidad de Bolonia y en el Departamento de
Derecho de la Universidad de Roma LUMSA, respectivamente,
en su Introduccion al derecho publico comparado, advierten
sobre la auténtica actividad del profesional de la comparacion
juridica, la cual no debe ser un copia y pega de las respuestas

51 Legrand, Pierre, Le droit comparé, Puf, Paris, 1999, pp. 56-57, citado por
Somma, Alessandro, Introduccion critica al derecho comparado, Op. cit., p. 6;
Introduccion al derecho comparado, Op. cit., p. 152.

DR © 2021. Instituto Interamericano de Derechos Humanos- https://www.iidh.ed.cr/es/



Esta revista 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 http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

184 Revista IIDH [Vol. 74

ofrecidas por los ordenamientos juridicos extranjeros, sino todo
lo contrario, el operador debe tener conciencia de su eleccion,
es decir, de lo que trasplantara al orden juridico de su pais,
actividad que solo puede tener éxito si el objeto seleccionado
ha sido sometido a un examen real de comparacion. De igual
forma, para lograr dicho cometido, se debe tener presente que
el derecho no es una disciplina aislada, y que por el contrario es
necesario y fructifero echar mano de los aportes de otras ciencias
no juridicas, pero afines al fendomeno normativo.

El estudio del Derecho comparado ensefia a valorar las
similitudes en el respeto de las particularidades y a evitar
aproximaciones superficiales, imitaciones improvisadas,
o sometimientos a veces humillantes sobre las elecciones
hechas por los ordenamientos considerados mas prestigiosos.
Es sensible a la historia, a la antropologia, a la sociologia, a la
ciencia politica, porque el Derecho forjado en cada pais debe
tomar en cuenta a todas estas disciplinas, y el comparatista

debe también asumirlos®?.

e) Paolo Biscaretti Di Ruffia, maestro de Derecho
Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Milén, en su Introduccion al derecho constitucional comparado,
alienta a los estudiosos a llevar a cabo investigaciones de corte
comparativo, resaltando que éstas deben ser inspiradas por un
vivo anhelo de solidaridad humana, considerando al método
comparado como un instrumento de dialogo con el otro, un
intercambio de posiciones en el que se busca asegurar, en la
medida de lo posible, una coexistencia pacifica entre los Estados
y las personas que lo conforman, siendo esto posible gracias al
conocimiento y comprension cabal de los problemas que afectan
al ambito de lo juridico.

52 Pegoraro, Lucio y Angelo Rinella, Introduccion al derecho publico comparado,
Op. cit., pp. 10-11.
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Los obstaculos [...] no deben disuadir a los estudiosos de
realizar estas investigaciones, ya que precisamente por los
resultados de sus esfuerzos para obtener un conocimiento
mas completo de caracter reciproco es posible llegar con
frecuencia a una aproximacion de posiciones, o al menos,
a una mayor disposicion al didlogo y a una comprension
mutua. Conocimiento y comprension que, por otra parte,
deben estimarse como los presupuestos necesarios que pueden
determinar una coexistencia pacifica mas fructifera entre los
Estados del agitado mundo contemporaneo, lo que constituye
ya una recompensa considerable para quien se dedique a estas
investigaciones inspirado unicamente en un sincero espiritu de
investigacion cientifica, el que no debe considerarse ajeno a un
vivo anhelo de solidaridad humana®>.

Esbozado lo anterior, como corolario resaltamos la idea
principal de estas notas introductorias sobre el Derecho
Comparado a partir de algunas voces de ilustres ruscomparatistas:
proporcionar al estudioso del derecho mexicano un conocimiento
mas amplio del Derecho Comparado, para que, a su turno,
construya reflexiva y criticamente su particular sistema de
pensamiento juridico-comparado.

Lo anterior resulta relevante, al menos, por dos razones:

a) En el plano tedrico: el Derecho Comparado es una disciplina
juridica que en nuestro pais no es cultivada con un perfil cientifico
por el profesional del derecho. Lo que se hace, por poner un par
de ejemplos, es exponer en forma parcelada, paralela o aislada los
diversos sistemas juridicos (Common law, Civil law, etc.), por lo
que no se abordan, desde un método comparado, las semejanzas
y diferencias que presentan éstos; y, de igual forma, se confunde

53 Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional comparado,
Op. cit., p. 95.
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el estudio de los grandes sistemas juridicos contemporaneos o el
estudio de los derechos extranjeros con el estudio especifico de
la disciplina juridica comparada, esto es, no se abordan los temas
de la definicion, la funcion, el objeto, el método y la finalidad
de la misma.

b) En el plano practico: el Derecho Comparado, por la
razon anterior, es deficiente, o mas bien nulo. Por ejemplo, en
el ambito legislativo, cuando se quiere incorporar al derecho
nacional alguna categoria juridica exitosa en el derecho
extranjero, no se hace previamente un analisis iuscomparativo,
se pasan por alto, generalmente, los contextos, tiempos, sujetos,
derechos, experiencias, problemas, posibles soluciones y demas
especificidades juridico-culturales necesarios para un exitoso
trasplante; y lo mismo ocurre en sede judicial, cuando se
opera el mecanismo del didlogo judicial. Desafortunadamente
lo que usualmente se hace por parte de los jueces es copiar y
pegar los razonamientos de fondo que sustentan una sentencia
o jurisprudencia dictada por otro tribunal —generalmente
extranjero— en la propia decision judicial, presentandolos como
argumentos de autoridad o, en el peor de los casos, como propios,
cuestion que puede perjudicar a las partes en conflicto, sobre
todo si no se efectud previamente un analisis critico-comparativo
de los contextos, tiempos, sujetos, derechos, experiencias,
problemas, posibles soluciones y demas especificidades juridico-
culturales que soportan los motivos de las decisiones utilizadas,
caso en el cual no se estaria ante un auténtico didlogo judicial
que se pretendiera fértil, sino mas bien ante una degradante
simulacion potencialmente infértil.

Por esas minimas razones, pensando en el futuro del Derecho
y su realizacion efectiva, creemos que seria deseable incorporar
de manera obligatoria los estudios de Derecho Comparado en
los planes de estudio de la licenciatura y posgrado de abogacia
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de las diversas facultades de derecho, pero también, segtin el
perfil que se merecen, en las escuelas judiciales de los poderes
judiciales y demas dependencias —legislatura, administracion
publica, fiscalia, Ombudsman, etc.— del pais.

Si esto se logra, es claro que se contaria con una herramienta
invaluable para nuestros estudiantes y profesionales del derecho,
quienes podrian aprender y practicar el Derecho tomando en
cuenta las especificidades juridico-culturales del otro, al mismo
tiempo que del propio.

En definitiva, la idea de presentar estas ensefianzas
iuscomparativistas es que sirvan como motivos de reflexion
critica interna y externa de nuestro derecho nacional. Orden
doméstico que, como sabemos, coexiste con otros érdenes y
ordenamientos juridicos, no necesariamente idénticos, pero
si similares o distintos. Situacion que resulta mas relevante
para el comparatista, en virtud de que podra encontrar o idear
soluciones mas plausibles para un problema comun. Por tltimo,
por el enfoque humanista del Derecho Comparado (nosotros y
los otros), creemos que estas investigaciones, al final de cuentas,
tienen como eje central el conocimiento y mejoramiento mas
profundo del Derecho en general, pero también de manera
particular la proteccion mas Optima de los derechos del ser
humano, considerado en su individualidad y colectividad social.
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