)
]

Check for
updates

El método en derecho constitucional comparado: contribuciones
criticas para una metodologia constitucional comparativa

Recibido: 10 de marzo de 2020 * Aprobado: 12 de mayo de 2020
https://doi.org/10.22395/0jum.vi9n39al3

Anderson Vichinkeski Teixeira

Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Séo Leopoldo, Brasil
andersonvt@unisinos.br
http://orcid.org/0000-0001-7085-0375

RESUMEN

Hace més de un siglo el recurso al derecho comparado surgié en diferentes ambi-
tos del pensamiento juridico y en varios paises occidentales. No obstante, en el
derecho constitucional es una actividad mas caracteristica del perfodo posterior
a la Segunda Guerra Mundial. Con la pretensién de contribuir, aun cuando sea en
minimo grado, a la superacién de esta historia de interconexiones limitadas entre
el derecho comparado y el constitucional, en el presente articulo nos propone-
mos analizar la funcién del método en el derecho constitucional comparado, con
especial énfasis en la hipétesis tedrica de la viabilidad de una esquematizacién
epistemoldgica de las categorfas que podrfan componer lo que se denominaré
metodologfa constitucional comparativa. Asf, debemos reconstruir el origen del
derecho constitucional comparado, sus objetivos y la importancia del problema
en cualquier investigacion constitucional comparativa, una vez que su autonomia
epistemoldgica, especialmente en relacién con el derecho constitucional positivo,
se constituye como suposicién tedrica de la proposicién que seré defendida aqui.

Palabras clave: derecho constitucional comparado; epistemologia juridica;
metodologias.
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The Method in Comparative Constitutional Law: Critical Contributions

for a Comparative Constitutional Methodology
ABSTRACT

More than a century ago, the appeal to comparative law arose in different spheres of
the judicial thought in several Western countries. Nonetheless, in the constitutional
law is an activity more characteristic of the late WWII period. With the pretension
of contributing, although minimally, to the overcoming of this history of limited
inter-connections between comparative and constitutional law; in this article, we
seek to analyze the function of the method in comparative constitutional law with a
special emphasis in the theoretical hypothesis of the viability of an epistemological
schematization of the categories that might integrate what will be named as com-
parative constitutional methodology. Thus, we must initially rebuild the origin of the
comparative constitutional law, its objectives and the importance of the problem in
any comparative constitutional research, given that its epistemological autonomy,
especially concerning the positive constitutional law, constitutes a theoretical sup-
position of the proposition that will ultimately be defended in this article.

Keywords: comparative constitutional law; legal epistemology; methodologies.

0 método em Direito Constitucional comparado: contribuices criticas
para uma metodologia constitucional comparativa

RESUMO

Hé mais de um século o recurso ao Direito Comparado surge em diferentes dmbitos
do pensamento juridico e em varios paises ocidentais; contudo, no Direito Constitu-
cional, é uma atividade mais caracteristica do periodo pds-Segunda Guerra Mundial.
Com a pretensdo de contribuir, embora minimamente, para superar essa histéria de
interconexdes limitadas entre o Direito Comparado e o Constitucional, neste artigo,
propomos analisar a fun¢do do método no Direito Constitucional Comparado, com
especial énfase na hipdtese tedrica da viabilidade de uma esquematizacao epistemo-
l6gica das categorias que poderiam compor o que é denominada "metodologia cons-
titucional comparativa”. Assim, inicialmente, devemos reconstruir a origem do Direito
Constitucional Comparado, seus obijetivos e a importancia do problema em qualquer
pesquisa constitucional comparativa, uma vez que sua autonomia epistemoldgica,
especialmente em relacdo com o Direito Constitucional positivo, é constituida em
uma suposicao tedrica da proposicao que é aqui defendida.

Palavras-chave: Direito Constitucional Comparado; epistemologia juridica; metodologias.
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INTRODUCCION

La comparacién es una actividad intelectual tan antigua como la capacidad humana de
pensar acerca de la organizacidn politica del poder. El significativo desarrollo cientifico
del derecho ptblico, especialmente en el siglo XIX, favorecid el surgimiento de un nuevo
campo del conocimiento juridico: el derecho comparado. Sin embargo, su origen estatal
y su dimensién normativa hicieron que el derecho constitucional fuera refractario a la
comparacién entre érdenes constitucionales, sobre todo porque su referente basico,
es decir, la Constitucién, es un producto directo de la soberania estatal. Buscando
contribuir a la superacién de esta historia de interconexiones limitadas entre el derecho
comparado y el constitucional, la presente investigacién se centrara en la funcién del
método en el derecho constitucional comparado. Més especificamente, la hiptesis
tedrica que intentaremos explorar en las paginas siguientes serd la viabilidad de una
esquematizacién epistemoldgica de las categorfas que podrian componer lo que se
denominaré posteriormente “metodologia constitucional comparativa”.

En este sentido, primero debemos considerar el origen del derecho constitucional
comparado y sus objetivos, una vez que su autonomia epistemoldgica, especialmente
en relacién con el derecho constitucional positivo, constituye una suposicién tedrica
de la proposicién que se defenderd aqui.

La segunda parte de la investigacién busca llamar la atencién sobre la importancia
del problema en cualquier investigacién constitucional comparativa: su clara definicién
llevara a conclusiones exitosas o no para el investigador. Por esta razén, es necesario
destacar la centralidad del problema. Mucho més que una mera erudicién para afirmar,
mediante el analisis de otras realidades constitucionales, la tesis propuesta en una
determinada investigacidén comparativa, el problema en si tendré la capacidad de de-
limitar, por un lado, lo que se puede llamar dimensién objetiva, las fuentes normativas
en los 6rdenes analizados; y por otro, lo que se puede llamar dimensidén subjetiva, las
realidades fenomenoldgicas en las cuales se aplican estas fuentes.

Con lo dicho, este articulo debe también atenerse a demostrar que del objeto de
estudio se derivan los objetivos de una investigacién, pero esos solo se alcanzaran
sobre la base de un hilo conductor debidamente establecido, es decir, una precisa
metodologia constitucional comparativa. Lo que hace que el derecho constitucional
comparado sea mas que un simple método de interpretacién, en el sentido sobre el
que ha hablado Peter Haberle (1992; 1999, pp. 3-30), seréa su verdadera autonomia
epistemoldgica para proporcionar al investigador las metodologias més capaces de
garantizar el éxito adecuado de los objetivos establecidos por la investigacidn.

En sintesis, de acuerdo con la propuesta de esquematizacion metodoldgica que
trataremos de presentar aqui, cualquier investigacién comparativa en el campo cons-
titucional debe partir de dos premisas: la delimitacién del objeto de la investigacién y
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del problema que resulta de ella; y la eleccién de métodos comparativos de acuerdo
con el objeto.

1. EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO: SU ORIGEN Y SUS OBJETIVOS

Aungque la comparacién en el campo de la politica sea una actividad intelectual que
se remonta a la Antigtiedad, y especialmente a la Grecia de Aristételes (2000), solo a
principios de la segunda mitad del siglo XIX los estudios sobre el derecho comparado
emergen con una metodologia moderna y auténoma. La fundacién de la Société de
Législation Comparée en Paris, en el afo 1869, permitié a los primeros comparatistas
comenzar a organizarse mas alléd de las fronteras de los Estados nacionales, hasta
que en 1900, también en Paris, se llevd a cabo el primer Congreso Internacional de
Derecho Comparado. Pocos afnos después, en La Haya, en 1924, se inaugurd la Académie
Internationale de Droit Comparé. Seglin René David (1998, p. 3), el desarrollo del derecho
comparado durante el siglo XIX fue una reaccién contra la excesiva nacionalizacién
que el derecho habfa sufrido en ese siglo.

De Konrad Zweigert y Hein Kotz surge una de las contribuciones mas importan-
tes al derecho comparado, publicada en 1971 con el modesto titulo de Introduccion
(Einfiihrung) al derecho comparado; es un gran tratado sobre las hipdtesis, metodologias
y objetos de esta disciplina juridica. Segin ellos, el término derecho comparado
indica: un proceso intelectual, que tiene el derecho como objeto y la comparacién
como instrumento (Zweigert y Kétz, 1998, p. 2). Dicen que con este término hay
que entender algo més que la experiencia en sf misma, algo mas que es el elemento
supranacional. En este sentido, el derecho comparado se presenta, en primer lugar,
como una comparacién exhaustiva de diferentes sistemas (Zweigert y Kotz, 1998, p. 2).

En lugar de ser una rama del derecho positivo, se trata de una disciplina juridica
auténoma que se refiere a la comprensién de los diferentes sistemas de derecho
positivo, cuando se piensa desde un punto de vista epistemoldgico. Para Alessandro
Pizzorusso (1998, p. 148), el derecho comparado difiere de cualquier otra disciplina
juridica porque su objeto de estudio es una pluralidad de sistemas juridicos en
operacién y también porque tiene como objetivo Gltimo, no tanto el conocimiento
de cada uno de los sistemas examinados en cada detalle, sino la comparacién entre
ellos y el consiguiente analisis de las diferencias y analogias de estructuras y disciplina
reconocibles. Ya Rodolfo Sacco (1980, pp. 5-6) enfatizaba que la comparacién implica
la evaluacién de los modelos juridicos a estudiar, prestando especial atencidén a las
diferencias y similitudes entre ellos.

Partiendo de esta nocién general de actividad comparativa que caracteriza al
derecho comparado, podemos volver al tema central: el derecho constitucional. Se
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puede decir que este nacié' desde el momento en que la limitacién del poder politico
se convirtié en una verdadera emergencia para los pueblos occidentales, en especial
después del proceso de independencia en los Estados Unidos de Américay del colapso
del Ancien Régime en Francia. El principio de libertad que impulsaba el constituciona-
lismo liberal necesitaba un orden politico capaz de responder a las demandas de la
sociedad burguesa. Por esta razdn, el derecho constitucional surgié primero como
un fenédmeno politico-juridico, y luego se convirtié en una verdadera ciencia juridica.

Maurizio Fioravanti (2009, p. 6) distingue entre el “constitucionalismo de los orige-
nes” y el “constitucionalismo de las revoluciones”; vemos entonces que la constitucién
es una norma fundamental del cuerpo politico orientada hacia el propdsito principal
de limitacién del poder con fines de garantia, pero que atin no otorga una dimensién
que sera decisiva més adelante, a saber, el principio de igualdad. Por otro lado, el
constitucionalismo de las revoluciones comenzaré a considerar la constitucién como un
acto politico-juridico, como una expresién de la soberanfa en si misma, que establece
poderes llamados, como en el caso de la revolucién francesa, a demoler el antiguo
régimen y, en consecuencia, a construir una nueva sociedad, fundada precisamente
en el principio de igualdad (Fioravanti, 2009, p. 6).

Desde la era de las revoluciones, la “constitucién moderna” se fortalece: se con-
vierte a la vez en el espacio legitimo de las demandas politicas de las personas dentro
del Estado, pero también en la sintesis de todo este proceso politico. La aparente
contradiccién termina cuando se observa la naturaleza dual de la constitucién: por
una parte, es una forma que sintetiza, en términos lingliisticos el proceso dialéctico
continuo e interminable establecido a partir de la constitucidn; por otro lado, es una
materia compuesta por los efectos juridicos producidos por la fenomenologia politica
que conduce a la formacién del Estado.

La doctrina de la constitucidn significa precisamente la doctrina de la limitacién
del poder soberano segtn las necesidades de los ciudadanos, una vez que en esta se
expresd un constitucionalismo como ciencia y técnica de las libertades (Fioravanti,
2009, p. 35).

Un paso decisivo hacia la consolidacién del derecho constitucional comparado
se ha dado con el surgimiento de los derechos sociales, en particular después de la
Segunda Guerra Mundial, lo que ha puesto los problemas del pluralismo politico y
de la legitimidad democratica de los Estados en el centro del debate constitucional.
Un periodo de constituciones cada vez més largas y més analiticas se establece en
la disciplina de la organizacién de los poderes piblicos y en la proteccién de los
derechos fundamentales individuales y sociales, posibilitando el uso de metodologfas

! Esimportante recordar que con Pellegrino Rossi (1866) aparecieron la primera disciplina y el primer curso
de derecho constitucional. La propia sistematizacién de su cours ha influenciado, y sigue influenciando,
la estructura de los cursos que siguieron en Francia y otros paises de matriz romanista.
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de investigacidén comparativa que puedan favorecer un examen mas profundo de los
diferentes ordenamientos constitucionales.

Es en este escenario caracteristico de la segunda mitad del siglo XX donde se puede

encontrar el desarrollo de proposiciones teéricas destinadas a definir los propésitos
de la comparacién en cuestiones constitucionales. Debe recordarse que, en cualquier
ciencia, el establecimiento de objetivos es un punto absolutamente esencial tanto para
las actividades de investigacién como para las actividades de reconstruccién tedrica.

También en la década de 1960, Paolo Biscaretti di Ruffia (1988, pp. 79-81) lanzé

una propuesta metodoldgica basada en cuatro objetivos para el derecho constitu-
cional comparado:

Satisfaccion de las necesidades culturales: esta serfa una forma de enriquecer la doctrina
constitucional local con estudios acerca de los sistemas de Estados contempora-
neosy también de organizaciones politicas del pasado; puede parecer prima facie un
objetivo superfluo, pero la complejidad del mundo contemporaneo, los diferentes
procesos de globalizacién y la necesidad de profundizar el conocimiento de otros
pueblos convierten este requisito, puramente cultural, en una forma de comprender
mejor otros aspectos sociales, politicos y sobre todo, juridicos.

Promover una reflexividad critica de la interpretacion y una reevaluacion de las instituciones ju-
ridicas nacionales: esta es una consecuencia siempre deseada por cualquier actividad
comparativa, pero aqui se considera como un objetivo del derecho constitucional
comparado por si mismo; es cada vez mas cierto que el estudio de otros sistemas
juridicos y 6rdenes constitucionales sobre la base de una metodologfa precisa
conduce a conclusiones susceptibles de ser examinadas en la esfera politica
nacional, de ayudar en la interpretacién de normas juridicas del sistema nacional
o de reforzar creencias preexistentes sobre cémo implementar una cierta regla de
derecho constitucional positivo.

Funcién nomotética: el objetivo mas avanzado del derecho constitucional comparado
puede ser hacer contribuciones especificas a la politica legislativa nacional. El
anélisis de las experiencias pasadas y en curso en otros érdenes constitucionales
ofrece conclusiones comparativas y hallazgos que pueden predecir los resultados
de una determinada politica legislativa o reforzar las ideas sobre un proyecto de
ley, por ejemplo.

Unificacion legislativa: este es un objetivo muy relevante en otras areas del derecho
que utilizan el derecho comparado en general, como el derecho comercial,
contractual, etc. Pero cuando se trata de derecho publico, la soberania de los
Estados es un obstéaculo natural para cualquier unificacién pura. Sin embargo,
los procesos de integracién regional entre los Estados y las discusiones sobre
el fortalecimiento de las jurisdicciones internacionales nos llevan a pensar que
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el derecho constitucional comparado podria conducir a la unificacién legislativa
en ciertas medidas, especialmente en el sentido de un constitucionalismo trans-
nacional, en vez de promover una verdadera estandarizacion de la legislacién?.

Aunque la propuesta de Biscaretti de Rufffa sea un relevante punto de referencia
sobre este tema, creemos que los cuatro objetivos mencionados son, de hecho,
especificos. El objetivo general del derecho constitucional comparado es ofrecer instru-
mentos y técnicas metodolégicas para que el investigador comparatista examine las
instituciones con funcién constitucional, los principios y reglas constitucionales, los
métodos de interpretacién constitucional, las experiencias histérico-constitucionales y
la costumbre constitucional de su sistema de referencia a diferencia de otros Estados
e, incluso, de organizaciones supranacionales.

2. ELMETODO FRENTE A LA CENTRALIDAD DEL PROBLEMA EN LA INVESTIGACION CONSTITUCIONAL
COMPARATIVA

En primer lugar, una reflexién sobre el método en el derecho constitucional comparado
deberia presuponer la existencia de una definicién preliminar acerca de la manera
como el método mismo encaja en el nivel epistemoldgico. Ademas, las diferentes
orientaciones filoséficas de los estudios de epistemologia no deben crear imprecisio-
nes tedricas; por el contrario, deben ser fuentes capaces de ofrecer una delimitacién
precisa del enfoque de la investigacién comparatista.

En eso sentido, tres son los enfoques de investigacidén notoriamente reconocidos
en la filosoffa de la ciencia: descriptivo, explicativo y normativo?. El primero trata de
describir, con el mayor nivel de obijetividad posible, las relaciones causales de los
objetos de observacién de esa determinada ciencia; el segundo trata de presentar
hipétesis para explicar las relaciones causales que constituyen el objeto de investi-
gacion; y el tercero presenta proposiciones prescriptivas en grado de valorar en qué
medida se ajusta la ciencia a los conceptos universales de determinado conocimiento
cientifico. Por cierto, la nocién de método —y su importancia— seré decisivamente
diferente seglin cada uno de esos tres enfoques.

Muy conocido por sus trabajos sobre la filosoffa de la ciencia, Karl Popper es
un epistemoélogo con destacada orientacidén normativista, segln la cual cree que
existen elementos factibles en condiciones de proporcionar una mayor solidez para
la ciencia cuando enfrenta los problemas del conocimiento. Tales problemas pueden
ser descritos por dos clases diferentes de enunciados: i) enunciados universales, como
hipdtesis que tienen el caracter de leyes universales; y ii) enunciados singulares,
como descripciones de acontecimientos concretos (Popper, 1962, p. 58). Teniendo
2 Aunque sobre el tema del constitucionalismo transnacional sea posible encontrar diversas perspectivas

distintas, véanse a modo de ilustracién Von Bogdandy et al. (2017, pp. 115-145); Teixeira (2016b, pp.
141-166); Teubner (2012); Walker (2012, pp. 61-85); y la sintesis de Santano (2020).

> Sobre el tema, ver Bunge, 1995.
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en cuenta un mismo sistema tedrico, serfa posible distinguir entre enunciados
pertenecientes a diversos niveles de universalidad. Asi, las diferentes ciencias serfan
caracterizadas por diferentes niveles internos de universalidad: “los enunciados del
nivel més alto son los axiomas, y de ellos pueden deducirse otros situados a niveles
inferiores.” Sigue afirmando en la misma pégina que los enunciados empiricos de
elevado nivel “tienen siempre el caracter de hipdtesis con respecto a los enunciados
—de nivel inferior— deductibles de ellos: pueden quedar falseados cuando se falsean
esos enunciados menos universales” (Popper, 1962, p. 72).

Segln una epistemologia de enfoque normativo, el método sera entonces cons-
truido a partir del modo en que los contornos del problema son enmarcados por los
enunciados supuestamente universales de dicha ciencia. La evolucién cientifica seria,
por lo tanto, dependiente de la progresiva capacidad de adaptacidén metodolégica
y resignificacién epistémica del sistema tedrico. Siendo asi, sostener la autonomia
epistemoldgica de una ciencia implica, primeramente, delimitar su sistema de fuentes
en grado de cumplir la funcién de enunciados universales —o con elevado nivel de
universalidad-y, especialmente, demostrar la capacidad de dicha ciencia de ofrecer
sus propios aportes metodoldgicos.

Ya la doctrina en la ciencia politica (véase Seiler, 2004, pp. 22-23) ha entendido el
comparatismo en el derecho constitucional como un método esencialmente deductivo
que partirfa de paradigmas occidentales para guiar la investigacién misma. Jean Blondel
(1985, p. 8) usaréa la expresién “constitucionalismo comparado” a fin de designar un
enfoque deductivo para definir una arquitectura general y completar los detalles
institucionales de este diagrama general. Siendo asf, habrfa un esquema paradigmatico
en el cual el observador serfa un elemento externo a la investigacién, pero encarnado
por este esquema conceptual donde los problemas planteados por el comparatismo
general podrian parecer ya resueltos.

Aqui debemos rechazar parcialmente tal concepcién de comparatismo en cuestio-
nes constitucionales. Cuando se habla de la centralidad del problema, hay una cuestién
epistemoldgica decisiva: écomo problematizar sin vincularse solo —o en exceso— a
las dimensiones subijetiva (realidad fenomenoldgica en la cual se encuentra el inves-
tigador) u objetiva (compuesta por fuentes normativas a comparar)? Para responder
adecuadamente a esta pregunta en una investigacién constitucional comparativa, el
problema debe considerarse piedra angular de toda investigacién.

Vale la pena recordar que el derecho constitucional positivo es uno de los puntos
de partida del derecho constitucional comparado. Aunque sea posible decir que se
trata de una actitud excesivamente limitada en el sentido de que llegarfa a conclusiones
ya presentes en cierta medida dentro mismo del derecho constitucional positivo del
Estado observado, se debe admitir el hecho incuestionable, y casi obvio, de que la
naturaleza de la comparacién constitucional no puede prescindir del anélisis de las
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fuentes que estan relacionadas con la positividad constitucional. Por lo tanto, es
importante definir qué fuente(s) se considerardn en una investigacién comparativa.

A pesar de las diferentes jerarquias normativas establecidas en cada tradicién

constitucional, se puede decir que la doctrina constitucional occidental* ha admitido
la siguiente lista —no jerarquica, por supuesto— de las posibles fuentes del derecho
constitucional:

a)

4

La constitucion formal: el texto constitucional permanece como un punto de referencia
de importancia fundamental y esta inevitablemente presente en la investigacién
comparativa; al comienzo del constitucionalismo liberal, era equivalente al concepto
mismo de constitucidn.

Normas infraconstitucionales: todos los principios, reglas y actos normativos con fuerza
de ley que componen lo que podria llamarse “constitucién” en el sentido material
pueden ser admitidos como objeto de estudio debido a su condicién de fuente
indirecta de derecho constitucional, una vez vinculados a la dimensién dogmatica
del texto constitucional®.

Jurisprudencia constitucional: sea como decisiones sucesivas tomadas por la corte
constitucional o por los tribunales ordinarios que tienen competencia para
juzgar asuntos constitucionales a través de mecanismos de control difuso de
constitucionalidad, la jurisprudencia constitucional esta en el centro de muchos
debates comparatistas en el &mbito del derecho constitucional. Por ejemplo, en
los sistemas de common law, la capacidad de crear el derecho hace que el poder
del juez vaya més alla de la clésica condicién de “legislador negativo”, ya que es
posible determinar la anulacién de una ley inconstitucional o su no aplicacién, por
lo que, posteriormente, se emite la decisién “creativa” de un derecho no previsto
por la ley escrita®.

La doctrina constitucional: el papel asignado a esta cambia de forma expresa entre los
diferentes érdenes constitucionales, pero la capacidad de influir en la produccién
de la ley, y en especial, en la interpretacién de la ley, es una caracteristica que no
puede subestimarse. Por esta razdn, la doctrina puede considerarse una parte
inevitable de la investigaciéon comparativa.

Derechos supranacionales reconocidos: la afirmacién y el desarrollo de los procesos
de integracién internacional, especialmente después de la creacién de la Unién

En gran medida, las referencias doctrinales a que se hace referencia aqui son europeas o estadounidenses:

Biscaretti di Ruffia (1988), Pizzorusso (1998), Tushnet (2009), Ponthoreau (2010).

Sobre este tema, véanse el clasico Mortati (1998); y también Fioravanti (2012, pp. 103-109).

Uno de los fenémenos més pertinentes es el judicial activism; para estudios sobre diferentes sistemas,
véanse Belaid (1974); Cover (1982, pp. 1287-1316), Kmiec (2004, pp. 1441-1477), Lambert ([1921] 2005),
Pizzorusso (1999), Rodota (1996), Sunstein (1987, pp. 873-919), Streck (201 1), Vianna (1999), Young (2002,
pp. 1140-1216).
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Europea y del derecho comunitario, han incorporado al sistema de fuentes del
derecho constitucional normas establecidas fuera de las fronteras de los Estados,
pero con relaciones cada vez més profundas en los mecanismos constitucionales
nacionales. Véase, por ejemplo, el caso de la Constitucidén alemana de 1949, la
Grundgesetz de Bonn, que ya afirmaba en su articulo 25 que “las reglas generales
del Derecho internacional ptblico son parte integrante del Derecho federal. Tienen
primacia sobre las leyes y crean directamente derechos y obligaciones para los
habitantes del territorio federal”. En resumen, la dimensién transnacional del
fenémeno juridico estd emergiendo actualmente como uno de los objetos mas
relevantesy problematicos de estudio hoy y en el futuro del derecho constitucional
comparado.

f)  La costumbre constitucional”: para ser considerada una fuente informal, la costumbre
puede servir como un objeto secundario de estudio comparativo cuando se exa-
minan los sistemas con raras fuentes tipicas de derecho constitucional. La utilidad
de la costumbre se hace evidente cuando pensamos en la justicia constitucional,
como la de la Corte Suprema de los Estados Unidos, donde las reglas diferentes
resultan en gran parte de la costumbre de los clerks en relacidn con el Chief Justice.
Debe resaltarse también la costumbre en la justicia constitucional de los sistemas
derivados del Commonwealth, pero sobre todo su importancia en la Corte Suprema
del Reino Unido.

Ademés de la jerarquia normativa antes mencionada que caracteriza cada orden
constitucional, esta lista de fuentes de derecho constitucional siempre debe considerar
la efectividad de las reglas como un elemento a ser examinado. Pizzorusso (1998, p.
261) recuerda una clasificaciéon de particular importancia: la distincién entre fuentes
legales y fuentes extra ordinem. El primer tipo sera la consecuencia de la produccién
legislativa regular en el orden juridico-constitucional. Por otro lado, las fuentes extra
ordinem son el resultado de procesos de produccién de normatividad en contraste con
lo establecido por las reglas de produccién juridica contenidas en el orden mismo,
de modo que se aplican segln el principio de efectividad. Es decir, estos tGltimos son
hechos juridicos que no estan claramente previstos en una hipdtesis normativa, pero
tienen efectos sobre las normas juridicas del sistema.? Por lo tanto, la delineacién
del propdsito de la investigacién no debe limitarse a la recoleccién estéril de fuentes
exclusivas de derecho constitucional, ya que, para la actividad comparativa, la relaciéon
entre las fuentes y su efectividad puede ser solamente centro de las definiciones
iniciales de la investigacion.

" Para una investigacién mas profundizada, véase Zagrebelsky (1970).

8 “Abbastanza spesso, pero, il comparatista deve spingersi al di la di questi schemi prettamente legali,
poiché si rende conto che il reciproco funzionale di una determinata norma in un sistema di diritto
straniero deve essere ricercata — in quel contesto — non nell’ambito delle regole giuridiche, ma piuttosto
nell’ambito di fenomeni extragiuridici, comprensibili solo attraverso una ricerca sui fatti giuridici” (Zweigert
y Kotz, 1998, p. 42).
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El momento sucesivo de la delimitacién del objeto sera la formulacién del problema.
Uno de los objetivos del derecho constitucional comparado (Ponthoreau, 2010, pp.
87-102) es tratar de promover una reflexion critica de la interpretacién de las leyes
vigentes en el orden constitucional y, cuando sea posible, estimular una reevaluacién
de las instituciones juridicas nacionales. Entonces, tratar de formular el problema,
claramente en relacién con las hipdtesis de trabajo, serd un paso tan decisivo como
la eleccién del objeto de la investigacion.

Biscaretti di Rufffa (1988, p. 37) afirmé que la funcionalidad es el principio metodolé-
gico mas fundamental para el derecho comparado, una vez que no se puede hacer una
comparacién entre elementos que en realidad no pueden ser comparados: "Nel diritto
puod essere comparato solamente cid che adempie allo stesso compito, alla stessa
funzione.” En otras palabras, la pregunta involucrada en el problema debe partir del su-
puesto de que la funcionalidad de la metodologia comparativa nos obliga a, inicialmente,
considerar solo los objetos, elementos, factores y problemas similares en los sistemas
analizados. Son tales elementos los que formaran el sistema conceptual referencial
para el investigador comparador, no solo el sistema conceptual tipico de su orden
nacional. Acercar objetos incomparables y tratar de examinar todos los demés érdenes
constitucionales a la luz de la legislacién nacional son dos de los errores mas graves que
pueden llevar a conclusiones absolutamente falsas, aunque es posible que aparezcan
bajo el velo de una investigacién supuestamente sofisticada y calificada.

3. LA INSEPARABILIDAD ENTRE EL OBJETO DE ESTUDIO Y EL METODO DE INVESTIGACION ELEGIDO

Se ha dicho que, para la investigacién constitucional comparativa, el momento inicial
de delimitacién del objeto de investigacién en el sistema de fuentes de derecho cons-
titucional es de esencial importancia. Solo después de definir lo que se abordar4, seréa
posible seguir a la definicién de métodos y procedimientos a adoptar en cada caso.
En otras palabras, el objeto sera siempre el punto central en la eleccién de métodos,
procedimientos y, finalmente, de la sistematica comparativa in concreto de la investiga-
cién. Incluso para Marc Ancel (1971), en las décadas de 1960 y 1970, la importancia
del método y de la cientificidad del derecho comparado eran obvias, y adquirfan una
importancia atin mayor para las cuestiones constitucionales. Sin embargo, cabe sefialar
que seglin Biscaretti di Rufffa (1988, pp. 84-89), existe una creencia generalizada de que
la investigacién en derecho constitucional comparado debe estructurarse de acuerdo
con cuatro fases:

* Recopilacién de datos sobre las normas e instituciones del pafs en particular.

* Sistematizacién de todos los datos recogidos en la primera fase, de modo a encon-
trar, por analogias y diferenciaciones, elementos que posibiliten la reconstruccién
del objeto central de la investigacion.
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* Hacer esta reconstruccién de una manera critica, porque la fase meramente analitica
y descriptiva estd completa.

* Tratar de organizar los resultados de la investigacién hasta que pueda presentar
posibles generalizaciones o contribuciones objetivas al sistema original del inves-
tigador.

No hay duda de que este sistema tiene en su primera fase el momento mas impor-
tante: la definicion del objeto y la recopilacién de datos. Sin contradecir la propuesta
de Ruffia y otros comparatistas que se adhieren a ella, proponemos en las paginas
siguientes una estructura metodoldgica que profundizaria la sistematizacién presente
en lo que el constitucionalista italiano llama de segunda fase®.

4. REPENSAR LAS METODOLOGIAS CONSTITUCIONALES COMPARADAS: UNA PROPUESTA

A partir de este esquema propuesto por Biscaretti di Rufffa, pero ampliando lo que seria
la segunda fase y agregando el principio de que el objeto siempre sera decisivo en la
eleccién de la metodologia, podemos argumentar que las fuentes del derecho consti-
tucional nos conducen a tres posibles metodologias para la investigacién comparativa:
(i) objetivista-normativista; (i) subjetivista-institucionalista; e (iii) histérico-culturalista.

4.1. Metodologia objetivista-normativista

La comparacién entre los sistemas juridicos a menudo ha sido influenciada por la
idea de que, en general, serfa posible clasificar los sistemas juridicos sobre la base de
criterios aislados o0 en combinacién entre s'°. Después de la Segunda Guerra Mundial,
un sentimiento compartido en los comparatistas llevé a la idea de que era necesario
construir propuestas para la clasificacién de sistemas juridicos de acuerdo con
diferentes criterios que podrian ofrecer grandes esquemas conceptuales en algunos
sistemas cuando se comparan entre si''.

Por otro lado, la alta y siempre creciente complejidad de las relaciones sociales,
politicas, econémicas y culturales de las Gltimas décadas, pero especialmente durante
este siglo, influencié el comparatismo en el derecho constitucional hasta hacer que
las investigaciones fueran cada vez més especificas. Por esta razén, la metodologia
de investigacién también se ha especializado de acuerdo con la naturaleza del objeto.

La comparacién que tiene por objeto las fuentes normativas en el sentido posi-
tivista, tales como las reglas o principios formalmente insertados en el texto de la

9 Las reflexiones presentes en el item siguiente son desarrollos més profundizados de ideas introducidas
en otros lugares (Teixeira, 2019; 2016a).

10 Véanse, por todos, Pegoraro y Rinella (2013, pp. 72-86).

" Para otros estudios sobre estos aspectos relacionados con la clasificacién de sistemas juridicos, véase

la critica de Pizzorusso (1998, pp. 162-169), asf como la posicién de Mattei y Monateri (1987, pp. 56-58);
y Malmstrém (1969, pp. 127-149).
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constitucién, llevaré el investigador a circunscribir los limites de la literalidad de las
reglas y la consecuente dimensién dogmaética que el texto en si mismo indujo. Por
lo tanto, la investigacién podré utilizar métodos cuantitativos y procedimientos de
reconstruccién y medicidn cualitativos después de la delineacién precisa de los tér-
minos que se estudiaran. Una investigacién como esta podré responder preguntas de
un alto nivel de objetividad, como la cantidad de veces que aparece el derecho
de propiedad en las constituciones de los Estados elegidos para la investigacion.
No olvidemos los ejemplos de asambleas constituyentes posteriores a la Segunda
Guerra Mundial y de la segunda mitad del siglo XX que utilizaron esta metodolo-
gfa'?, al menos para discutir algunos de los derechos ampliamente reconocidos en
Occidente, para determinar si los valores constitucionales deberian incluirse en el
texto constitucional o en el predmbulo, entre otras posibilidades.

La metodologia objetivista-normativista ofrece resultados con altos niveles de
seguridad, en lo que se refiere a los aspectos cuantitativos. Sin embargo, solo sobre
la base de un analisis critico profundo de los resultados finales serd posible evitar
cualquier peligro hermenéutico, como la aparicién de un sofisma naturalista que deriva
una prescripcién supuestamente universal de la descripcién de un hecho solamente
porque se la reconoce como una regla vélida en casi todos los sistemas: considérese la
regla de la propiedad privada hasta el siglo XIX en los pafses de América, que inclufa la
esclavitud como un medio legitimo de adquisicién de propiedad, pero ello no dio como
resultado una conclusién universalmente valida desde el punto de vista antropolégico y
filoséfico. Una falacia naturalista puede conducir a otro tipo de conclusién equivocada
cuando los ordenamientos juridicos comparados tienen los mismos aspectos polémi-
cos en comun. No sera el orden de pertenencia del investigador comparatista lo que
servird como parametro para determinar la validez deontolégica de una determinada
norma o costumbre: serd el camino entre las mismas bases de validez deontolégica
de cada orden constitucional estudiado y las reglas o comportamientos relacionados
con estos que pueden ofrecer respuestas especificas acerca de comportamientos y
reglas por si, pero también acerca de las razones que los legitiman.

4.2. Metodologia subjetivista-institucionalista

Uno de los problemas més importantes en el derecho constitucional comparado
se refiere a la dimensién subjetivista del fenémeno constitucional, ya que la
hermenéutica constitucional ha asumido una posicién singular de prominencia e
importancia en las democracias occidentales més desarrolladas. La reconstruccién
del significado de las reglas y principios contenidos en el texto constitucional ha
llegado al punto de elevar la hermenéutica constitucional a un nivel sin precedentes

12 El caso de la Asamblea Constituyente brasilefa del 1987-1988, ya que tenfa una Comisién de Sistemati-
zacién responsable de adoptar diversas metodologias de trabajo. Sobre el tema, véase Sampaio (2004).
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en el derecho constitucional, particularmente en paises sin constituciones, o con
constituciones escritas de breve extension'®.

Aqui se propone nombrar metodologia subjetivista-institucionalista a la
sistematica comparativa que se refiere al anélisis de los criterios, métodos y
procedimientos utilizados por las personas a cargo de las funciones juridicas de
la produccién normativa, mientras que la dimensién institucional se relaciona con
el funcionamiento general de las instituciones gubernamentales competentes para
decir/crear el derecho. Por lo tanto, podemos considerar especificamente en una
investigacién como deciden, por ejemplo, algunos jueces constitucionales elegidos
para la investigacién con base en criterios muy especificos, al igual que podemos
estudiar todas las decisiones sobre un tema en la historia de dos tribunales cons-
titucionales en comparacién desde sus origenes.

La dificultad inicial que encontrara esta metodologia es una consecuencia légica
del hecho de que cada orden constitucional ha desarrollado su propia teorfa de la
interpretacion; cualquier teorfa ha sido creada y desarrollada en un contexto politico
y cultural particular ubicado en un determinado espacio temporal. Las precompren-
siones y prejuicios involucran a los individuos en sus realidades particulares y, de tal
modo, resultan en formas siempre diferentes de concebir la sociedad. En este sentido,
Hans-Georg Gadamer (1977, p. 376) tiene la famosa frase segtin la cual el intérprete “no
puede prescindir de s mismo ni de su situacién hermenéutica”. El llamado “problema
hermenéutico” introduce la presuposicién de que pertenecemos a una tradicién
histérica especifica y siempre intentamos comprender otro momento de la misma
tradiciéon de la cual no somos parte.

Esta dificultad inicial, cuando se trata de aplicar esta metodologia, requerird que el
investigador comparatista sea cauteloso en la deconstruccién de los elementos caracte-
risticos de las teorfas de interpretacién contrastantes, y luego trate de reconstruirlas de
acuerdo con los resultados de la investigacién misma. Por lo tanto, puede admitirse que
cuando se involucra en investigaciones basadas en fuentes claramente jurisprudenciales,
el investigador deberé tratar de identificar las teorfas de interpretacién desarrolladas
de manera mas amplia en el orden constitucional en cuestién y en contextos mas
especificos dentro de cada tribunal constitucional individualmente examinado.

De las teorfas se pasa a los métodos y técnicas de interpretacién, permitiendo
una evaluacién precisa de la aplicacién interna de un cierto instituto hermenéutico
o la incorporacién por parte de un sistema de justicia constitucional de una técnica
interpretativa especifica originada en un sistema constitucional extranjero. Hay in-
numerables ejemplos de equivocadas recepciones de una técnica interpretativa o un
midos, donde la Constitucién de 1787 es muy breve (7 articulos, 27 enmiendas) es un buen

ejemplo en este sentido, una vez que la Corte Suprema ha tomado un papel cada vez mas expresivo de

significacién y reelaboracién, desde mediados del siglo XIX, de parte sustancial de la constitucién. Véase
Tribe (2008).
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instrumento hermenéutico del exterior, pero aqui podemos citar muy brevemente el
caso del principio de proporcionalidad (Verhdltnismdssigkeit): originado en Alemania, fue
incorporado en Brasil por el tribunal supremo (Supremo Tribunal Federal) de ese pais
como sinénimo del principio juridico de razonabilidad —muy caracteristico del derecho
estadounidense—y como un enunciado performativo aparentemente satisfactorio para
la resolucién del caso concreto'.

Solo después de la conclusidén de esta primera fase sera posible establecer un sis-
tema comparativo en condiciones de profundizar la investigacién y obtener resultados
que resalten las diferencias y similitudes entre los objetos de estudio. Al contrario de
lo que ocurre con la metodologia objetivista-normativista, el nivel de precisién de los
resultados en la metodologia subjetivista-institucionalista estard condicionado por
los métodos y procedimientos elegidos en la fase de andlisis critico de las teorias de
la interpretacién y sus condiciones reales de aplicacién por los tribunales. Siempre
que la hermenéutica constitucional se lleva a cabo de acuerdo con los requisitos
practicos de ciertos érdenes constitucionales, también es posible reconstruir las
teorias hermenéuticas especificas de tales sistemas.

Cabe senalar que si se utiliza de manera inapropiada, esta metodologia puede
llevar a conclusiones equivocadas; no debido a los problemas de la metodologia en
si, pero siempre existe el riesgo de que en el campo de la hermenéutica lleguemos a
conclusiones que dependan de los intereses particulares del investigador —haciendo
que la comparacién sea solo la exhortacién de sus propios prejuicios y opiniones—
0 que sean solamente el resultado de su falta de prudencia.

4.3. Metodologia historico-culturalista

Una tercera metodologia —la més abstracta— podrfa describirse como histérico-
culturalista. Si la metodologia obijetivista~-normativista parte de las normas positivas
del derecho constitucional y la subjetivista-institucionalista parte de las fuentes juris-
prudenciales, se puede encontrar en la metodologfa histérico-culturalista una forma
de estudiar las fuentes que no tienen un caracter normativo claro, a pesar de que son
capaces de producir efectos juridicos a nivel constitucional. Estas son situaciones en
las cuales el objeto de estudio es la doctrina o la costumbre constitucional.

En primer lugar, para realizar una investigacién sobre objetos de este tipo es
absolutamente necesario definir los origenes, las tradiciones y las familias a las cuales

!4 La decisién BVerfGE, 33, 303, se emiti6 el 18 de julio de 1972, cuando el Tribunal Constitucional Federal
(TCF) de Alemania determiné que la diversidad de criterios para el ingreso a las universidades producia
inseguridad juridica y ofendfa, sobre todo, el principio de igualdad. Como resultado, el acceso a la univer-
sidad deberfa tener lugar de acuerdo con estédndares y criterios universales en toda Alemania, haciendo
que las “restricciones de capacidad” (Kapazititsengpdssen) en la distribucién de puestos universitarios
fueran més claras y objetivas. Debido al hecho de que tales restricciones pueden resultar de dificultades
presupuestarias del Estado, la decision llamada numerus clausus generalmente se asocia con el comienzo
del desarrollo del principio de la proporcionalidad por parte del TCF aleman.
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pertenecen. Anteriormente, hemos visto que el derecho comparado desde hace mucho
tiempo ha tenido por tarea destacada buscar criterios para la clasificacién de los
sistemas juridicos.” Uno de los criterios mas antiguos y también mas importantes fue
la divisién en tradiciones juridicas. En este sentido, serfan familias juridicas y sistemas
juridicos que harfan més especifica la investigacién sobre un determinado objeto.

Si la delimitacién de las tradiciones y de las familias juridicas es un punto de par-
tida en esta metodologia, la siguiente fase incluiré el anélisis de cémo los fenémenos
extrajuridicos, por ejemplo, los aspectos culturales, las orientaciones morales y las
manifestaciones religiosas, son admitidos en el orden constitucional. Cuando se trata
de pafses teocréticos o caracterizados por una profunda rigidez moral, el investigador
comparatista no puede ignorar el analisis del impacto de estos elementos extrajuridicos
en el orden constitucional.

No se trata de confundir o reforzar el método histérico de la hermenéutica clésica,
es decir, el de la Escuela Histérica de Savigny.'* Una metodologia histérico-culturalista
debe ir més alléd de los limites del método histérico, que solo puede describir
las condiciones per supuesto histéricas y sociales de la época de produccién de las
normas: es necesario descomponer y luego recomponer las condiciones sociales,
culturales e histéricas que caracterizan el sistema en cuestién, de modo que la
investigacién esté en condiciones de definir cada aspecto interno de acuerdo
con las diferentes subcategorias que son necesarias para el mejor examen de los
datos colectados.

Una metodologfa histérico-culturalista no se limita a describir las condiciones
de un momento en el pasado: intenta reconstruir el vinculo comun entre el pasado y
el presente, con respecto a los aspectos particulares del objeto de la investigacién.
Esto podria significar que se deberfa trabajar solo seglin la perspectiva de una
historia constitucional comparada, en vez de centrarse en el derecho constitucional
comparado. En 1949, Boris Mirkine-Guetzévitch (1949, p. 400) enfatizé que la historia
constitucional es parte del objeto de la observacién juridica, dado que las relaciones
juridicas son tan individualizadas que el jurista serfa incapaz, sin recurrir a la historia,
de explicar el nacimiento, la evolucién, el funcionamiento de las instituciones politicas.

1> “Tradition thus involves the extension of the past to the present. It appears to require thinking about time
at least in terms of the past and the present, though there are other ways of thinking about time. There
is another dimension of tradition, however, wich appears less bound to a particular manner of thinking
about time. It is found in the necessity of tradition having been continuously transmitted, in a particular
social context, in order for it to be of current relevance. Traditio must have occurred, and between the
relevant parties. The transmission of roman law through the process of reception in Europe may be of
(some) interest to people who define themselves as Chinese or Mohawk or muslim, and may even influence
them in some way, but none would say it constituted part of their tradition, or contemporary culture. It
is someone else’s tradition, because of the total absence of transmission within their particular social
contexto” (Glenn, 2007, p. 12).

16 Sobre el tema, véase Jouanjan (2005).
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Esta aparente primacia de la historia constitucional desaparece cuando vemos que
su objeto se resume a una descripcion analitica, mientras que el derecho constitucional
comparado apunta a una reconstruccion critica.

Maés que un método de observacién de la evolucién de un objeto, la metodologia
histérico-culturalista debe intentar sistematizar, en una primera fase, los resultados
de la investigacidn historiografica —es decir, de la investigacién de la historia consti-
tucional comparada— para que, en una segunda fase, pueda cuestionar el problema
de la investigacién en sf mismo.

CONCLUSIONES

En este breve articulo hemos intentado proponer una estructura metodoldgica capaz
de tratar el derecho constitucional comparado con la cientificidad adecuada para
no correr el riesgo de distorsionar interpretaciones y comparaciones, o quedarse
satisfecho con una condicién de mero recurso retérico, en lugar de ser una verdadera
rama del derecho. Por lo tanto, no se pretendia realizar un andlisis exhaustivo de las
diversas posibilidades metodolégicas que la doctrina constitucional comparada ha
presentado en las dltimas cinco o seis décadas.

Si la triada objeto de investigacién, campos de aplicacién y métodos son los
elementos responsables de dotar a una ciencia de autonomia epistemoldgica,
vemos que, en un escenario internacional de progresiva complejizacién funcional y
globalizacién de las relaciones humanas en sus més variadas esferas, en el presente
siglo, el derecho constitucional comparado no pretenderd promover una uniformidad
legislativa utépica —que podria ser un universalismo juridico no menos utépico—,
pero si permitir la armonizacion entre las practicas legislativas, las instituciones juridicas
e incluso los fendémenos juridicos en términos mas generales.

Considerando la propia naturaleza del fenémeno constitucional, cualquier estan-
darizacién puede implicar el peligro de imponer un cierto modelo constitucional a
otros Estados y a todo el orden internacional. En suma, armonizacién termina siendo
sinénimo de reduccién de conflictos, aumento de la seguridad juridica y defensa de las
peculiaridades de los derechos nacionales como objeto de investigacién comparatista,
no para fines de su eliminacién o supresidn, sino para su evolucién.
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