DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO EN EL
CONTEXTO DE LA INTEGRACION SUPRANACIONAL
Y LA GLOBALIZACION!

MARIA SALVADOR MARTINEZ
Profesora Contratada-Doctora
UNED

SUMARIO

I. Sobre el derecho comparado
II. Origen y desarrollo del derecho constitu-
cional comparado
II. El derecho constitucional comparado a
principios del s. xx1
IV. Actuales influencias reciprocas entre di-
ferentes culturas constitucionales

Este trabajo tiene por objeto realizar un breve anilisis de la actual situacion
del derecho constitucional comparado, destacando el desarrollo que ha expe-
rimentado como consecuencia de los procesos de internacionalizacion e inte-
gracion supranacional, y resaltando una de sus principales caracteristicas ac-
tuales, cual es la intensificacion de las influencias reciprocas entre diferentes
sistemas juridicos y entre distintas culturas constitucionales.

I. SOBRE EL DERECHO COMPARADO

Si bien estas lineas tienen por objeto el anilisis de las caracteristicas ac-
tuales del derecho constitucional comparado, es preciso comenzar realizando

1 El presente trabajo se presentd como comunicacion a las Jornadas sobre Orientacion y Meé-
todo del Derecho Constitucional organizadas por la revista Teoria y Realidad Constitucional el 16
de noviembre de 2007
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algunas consideraciones de caracter general sobre la naturaleza del derecho
comparado, su objeto y los elementos definitorios de su metodologia.

Asi, en primer lugar, desde el punto de vista de su naturaleza hay que refe-
rirse al debate sobre el caricter autbnomo o dependiente del derecho compara-
do, sobre si éste debe considerarse un método auxiliar o una ciencia indepen-
diente, pues se trata del principal debate que ha acompanado a esta disciplina
desde su origen y constituye uno de los elementos de discusion sobre los que,
atn hoy, no existe una posicion uninime.?

En este sentido, de una parte, hay quien considera que el derecho com-
parado es esencialmente un método de investigacion, de estudio, que desem-
pena una labor auxiliar en diversas disciplinas cientificas, pero que 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 anilisis comparado se su-
man a los argumentos que aporta dicha disciplina.? De otra parte, sin embargo,
hay quien entiende que el derecho comparado no es un simple método auxi-
liar, sino una ciencia autbnoma, con suficientes caracteristicas especificas y
principios metodologicos 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 tebricos
de esta nueva ciencia, pueden responder a alguno de los siguientes objetivos:
buscar la mejor solucion a un determinado problema juridico, determinar las re-
laciones causales entre ellos, o poner de manifiesto la evolucion histérica de un
problema juridico concreto.* Finalmente, no falta quien considera que, a la
vista de lo dicho, el derecho comparado tiene una doble naturaleza, es, al
mismo tiempo, ciencia y método, ya que «a ciencia no es, a la postre, sino mé-
todo».’ Efectivamente, una ciencia se diferencia de otra por el método con el
que analiza un determinado objeto, de tal modo que para afirmar que estamos
ante una nueva ciencia es preciso que ésta utilice un método diferente y propio.
Por eso, lo que realmente hay que determinar es si el método comparado es
esencialmente diferente del juridico y, por lo tanto, hay que considerar al de-

2 Como referencia del inicio de estos debates debemos citar el trabajo clasico de BLAGOJEVIC,
B., Le droit comparé-méthode ou science, publicacion extraordinaria de la Revue internationale du
droit comparé, n° 4, 1953.

3 Especialmente desde la obra de GUTTERIDGE, H. C., An introduction to the comparative me-
thod of legal study and research, Cambridge University Press, Cambridge, 1949 (2* ed.). También DE
Cruz, P., A modern approach to comparative law, Kluwer, Deventer, 1993.

4 Es la tesis mantenida en Italia por autores como Rotondi y mis recientemente Pizzorusso,
Biscaretti di Rufia y Vergottini (RoToNDI, Dogmatica e diritto comparato, Cedam, Padua, 1930, pags.
17 a 19; Pizzorusso, Corso di diritto comparato, Giuffre, Milan, 1983, pags. 80-81; BISCARETTI DI RU-
FIA, Introduccion al derecho constitucional comparado, Fondo de Cultura Econdémica, México,
1975, pag. 13; DE VERGOTTINI, Derecho Constitucional Comparado, Espasa Calpe, Madrid, 1983,
pags. 84 y ss.). Es también la vision de los primeros tedricos de la comparacion como Saleillles, Ra-
bel, Rheinstein o Hall.

5 DE LA SIERRA, S., Una metodologia para el derecho comparado europeo. Derecho piiblico
comparado y derecho administrativo europeo, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 25, citando a
NIETO, A./ GORDILLO, A., Las limitaciones del conocimiento juridico, Trotta, Madrid, 2003.
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recho comparado como una ciencia autbnoma de la ciencia juridica, o si, por el
contrario, se entiende que el método comparado es un método juridico y, con
ello, que el derecho comparado es ciencia juridica, lo cual no impide reconocer
la relevancia que le corresponde como especialidad metodoldgica de la ciencia
juridica ni elaborar una teoria general del derecho comparado a partir de todos
los elementos metodologicos especificos que éste aporta.

En la practica, la consideracion del derecho comparado como ciencia au-
tobnoma no excluye ni es incompatible con su consideracion como método
auxiliar a otras ciencias. Por ello, al margen de las contribuciones doctrinales di-
rigidas a la construcciéon de una teoria general del derecho comparado (fun-
cion, objeto, método, ciencias auxiliares...), las diferentes disciplinas juridicas,
tanto de derecho publico como de derecho privado, han utilizado y utilizan el
recurso a la comparacion como medio de lograr sus propios objetivos.

En segundo lugar, desde el punto de vista del objeto del derecho compa-
rado, debemos referirnos a la distincion entre derecho comparado y derecho
extranjero. Los especialistas en la materia ponen especial interés en distinguir
entre ambas categorias; consideran que el estudio del derecho extranjero, el
analisis de otro u otros ordenamientos juridicos distintos del propio, constituye
metodologicamente un paso previo al analisis de derecho comparado en sen-
tido estricto, pero advierten que un estudio de derecho extranjero, por si mis-
mo, no puede considerase un trabajo de derecho comparado, ya que éste lti-
mo exige, ademas, la utilizacién de los criterios metodologicos y la orientacion
a una de las finalidades que definen la ciencia del derecho comparado. Es decir,
comparar exige un objeto de referencia distinto del propio y la comparacion
implica el estudio del derecho extranjero, aunque no se agote en él. De acuer-
do con esto, un trabajo de derecho comparado, en sentido estricto, exige el
andlisis de mas de un ordenamiento, el examen conjunto de todos ellos y la
operacion logica de confrontacion de la cual se extraen las conclusiones co-
rrespondientes.®

En tercer lugar, y por lo que se refiere a los elementos metodologicos que
definen al derecho comparado, sin animo de exhaustividad, se pueden destacar
los siguientes:

1. Para empezar, puesto que nos movemos en el campo de las disciplinas
juridicas, es preciso recordar que el método aplicable no puede ser
otro que «un método juridico», aunque a €l se anada el elemento de la
comparacion de ordenamientos o institutos, con sus correspondientes
reglas especificas.’

6 Esta distincion se encuentra en todos los trabajos sobre la ciencia del derecho comparado.
En nuestra materia, entre otros, se puede citar a PEGORARO, L., El método en el Derecho Constitu-
cional: la perspectiva desde el Derecho comparado», en Revista de Estudios Politicos, n° 112, 2001,
pags. 9y ss. (pag. 21); y DE VERGOTTINI, G., Diritto costituzionale comparato, Cedam, Padua, 2004
(6* ed.), pags. 25y 26.

7 BISCARETTI DI RUFIA, P., Introduccion al derecho constitucional comparado, op. cit., pags. 19
y ss.



378 MARIA SALVADOR MARTINEZ

2. A la hora de iniciar un estudio de derecho comparado, la primera deci-
sion determinante es la relativa a la eleccion de los elementos que van a
compararse, para lo cual es fundamental optar por elementos que sean
«omparables», es decir, que no sean idénticos, ni que sean completa-
mente diferentes, sino que sean similares, que muestren suficientes ca-
racteristicas definitorias que permitan su comparacion y, sobre todo,
que hagan posible la obtencion de resultados Gtiles. Esta exigencia se
predica tanto de los ordenamientos como de las instituciones concretas
objeto de analisis.®? En este sentido, no existe mayor problema cuando
se trata de comparar una institucion tradicional, bien conocida, con
un régimen juridico perfectamente definido, incluso con un nombre co-
mun por encima de las fronteras, como puede ser el caso si se elige
como objeto de estudio el parlamento, el gobierno o los partidos poli-
ticos. No ocurre lo mismo, sin embargo, si se pretende analizar institu-
ciones de reciente creacion o figuras cuyo régimen juridico no esta su-
ficientemente delimitado, ya que, en ese caso, es necesaria una labor
previa de definicion y deslinde conceptual.

Asi pues, el elemento objeto de comparacion determina la forma de
trabajo. A ello responde la distincion clasica entre «macrocomparacions,
que pretende un andlisis general de las caracteristicas de un determi-
nado nimero de ordenamientos, y «microcomparacion», que pretende
examinar el régimen de una institucion juridica concreta en diversos or-
denamientos, asi como el sometimiento de cada una de estas formas de
comparacion a diferentes reglas metodologicas.’

3. Entre los principios esenciales que deben guiar cualquier analisis de de-
recho comparado destaca el que impone analizar el objeto de estudio
en su contexto juridico-politico, y teniendo en cuenta la cultura juridica
y politica correspondiente.!® En el dmbito de nuestra disciplina, cual-
quier institucion o forma concreta de organizacion solo puede valorar-
se en relacion con el contexto en el que opera, y, puesto que los con-
textos de dichas instituciones pueden presentar caracteristicas historicas
y constitucionales claramente distintas, es preciso ser consciente de las
diferencias entre dichos contextos; diferencias, por ejemplo, en cuanto
al sistema juridico, los principios estructurales del Estado, la forma de
gobierno o la forma de organizacion territorial. Las soluciones de un or-
denamiento juridico pueden ser tiles para otro siempre que se some-
tan a un analisis de ese tipo, pues, como se ha demostrado ya en algu-

8 Entre otros, DE VERGOTTINI, G., Diritto costituzionale comparato, op. cit., pags. 70 a 75.

9 Sobre la distincion entre estos dos tipos de estudio comparado debemos remitir a CoNs-
TANTINESCO, L. J., Traité de droit comparé, LGD]J, Paris, 1972-1973.

10 En este sentido hay que mencionar los conocidos trabajos sobre la cultura de HABERLE,
P.; ademis, «Gibt es eine europiische Offentlichkeit?, en Schriften der Juristischen Gesellschaft
zu Berlin, Walter de Gruyter, Berlin, 2000; y Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfas-
sungsstaates. Methoden und Inhalte, Kleinstaaten und Entwickungsldnder, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 1992.
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na ocasion, la importacién directa de soluciones sin tener en cuenta el
contexto puede llevar a consecuencias contrarias a las buscadas.

4. El método comparado consiste, como se sabe, en el analisis y compa-
racion entre ordenamientos diferentes, o instituciones de ordenamien-
tos diferentes, para llegar a determinadas conclusiones. Pues bien, esa
labor se apoya de forma determinante en las clasificaciones y agrupa-
ciones de sistemas juridicos que se han elaborado previamente aten-
diendo a sus similares caracteristicas. Por eso, una de las finalidades de
la ciencia del derecho comparado consiste en la elaboracion de es-
quemas de referencia, modelos tebricos y categorias, que se deducen
del estudio comparado de los diferentes ordenamientos, y que, poste-
riormente, son los que se utilizan, tanto para comprender mejor los
correspondientes sistemas e instituciones, como para los trabajos con-
cretos de derecho comparado que se realicen en las diferentes discipli-
nas juridicas.!

5. Por Gltimo, debemos referirnos al que seguramente es el mayor escollo
que debe superar el investigador, el problema lingtiistico, tanto para po-
der acceder a las fuentes extranjeras (normativas, jurisprudenciales y
doctrinales), como para transmitir el conocimiento obtenido de las mis-
mas, <raduciendo» ese derecho extranjero al denguaje juridico» del pro-
pio ordenamiento. Y no so6lo porque todo ello exige un conocimiento
suficiente del idioma extranjero, sino también del denguaje juridico» de
ese ordenamiento extranjero, de las caracteristicas del mismo, del esta-
do de su doctrina, de su contexto juridico-politico y de su cultura juri-
dica.'?

II. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
COMPARADO

El derecho comparado, como método auxiliar, es comun a todas las ramas
de la ciencia juridica (el derecho constitucional, el derecho procesal, el derecho
civil...), que se diferencian entre si por el objeto de estudio, pero que compar-
ten un mismo método, el método juridico. Asi es, el interés por las regulaciones
de ordenamientos distintos del propio, y el anilisis tanto de las decisiones ju-
risprudenciales extranjeras, como de las férmulas seguidas por los legisladores
de otros paises en la resolucion de problemas, han sido comunes a todas las
disciplinas juridicas. No solo a partir de consideraciones de lege ferenda, rela-
tivas a la eventual reforma del propio ordenamiento, sino también desde una

11 Véase la obra clasica de Davip, R., Les Grands Systémes de Droit Contemporains, Dalloz,
Paris, 1950, en la que se consolida el concepto de {amilias legales», aquellas en las que se agrupan
los diferentes sistemas juridicos segtin sus caracteristicas.

12 Entre otros, DE LA SIERRA, S., Una metodologia para el derecho comparado europeo, op.,
cit., pags. 102y ss.
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perspectiva de lege lata, por cuanto el examen de ejemplos extranjeros puede
conducir a una mas precisa comprension e interpretacion de las normas e ins-
tituciones propias. En materia constitucional, por ejemplo, malamente se pue-
de dar por zanjado el tema de la relacion entre la ley y el reglamento sin cono-
cer el derecho constitucional francés, o las consideraciones sobre el valor de las
sentencias interpretativas sin haber acudido a la doctrina italiana, o la conside-
racion de los problemas que suscita el art. 155 de la Constitucion Espafola sin
haber considerado el «modelo aleman».

Este recurso al estudio de modelos extranjeros y a la comparacion ha sido
también constante a lo largo del tiempo. Los estudiosos de la ciencia del dere-
cho comparado sitian los precedentes mas antiguos en la época clasica, aun-
que el método comparado no se desarrollé plenamente hasta que no lo hizo la
moderna ciencia del derecho.” Asi, en materia constitucional, por ejemplo, des-
de la época clasica,' los pensadores y académicos de todos los tiempos han
analizado y comparado diferentes sistemas politicos para determinar cuil era el
mejor de ellos, aunque la comparacion constitucional, en sentido estricto, no se
inicia hasta los episodios revolucionarios de finales del siglo xvir y la formacion
de los Estados constitucionales. Desde aquel primer constitucionalismo, en el
que Francia y Estados Unidos se convirtieron en referentes indiscutibles por ha-
ber triunfado alli las revoluciones burguesas, la circulacion de las ideas de las
elites progresistas, el estudio de los referentes extranjeros y el mimetismo en la
organizacion juridico-politica han acompanado al desarrollo de los Estados
constitucionales y del derecho constitucional.

Mis atencion requieren, sin embargo, el origen y la evolucion de la ciencia
del derecho comparado, es decir, de la disciplina cientifica definida y desarro-
llada por los académicos. Dejando a un lado precedentes anteriores, la moder-
na ciencia del derecho comparado se gest6 a lo largo del siglo xix, sobre todo
en Alemania y Francia, a partir de diversos elementos: primero, los movimien-
tos de codificacion y unificacion del derecho, ya que las correspondientes co-
misiones codificadoras nacionales, en su trabajo, prestaban mucha atencion a
las soluciones que se iban encontrando en otros sistemas juridicos; segundo, la
industrializacion, el desarrollo econdémico y una cierta internacionalizacion de

13 Sobre el origen y evolucion del método comparado, entre otros, CONSTANTINESCO, J. L.,
Traité de droit comparé. Vol.I (Untroduction au droit comparé), 1972; Hug, W., «The history of com-
parative law», Harvard Law Review, n° 45, 1931/32, pags. 1027 y ss.; ZWEIGERT /KOTz, Introduction
to comparative law, Clarendon Press, Oxford, 1998 (3* ed.), 48 y ss.

14 En su Politica, ARISTOTELES escribe: Puesto que nuestro proposito consiste en indagar cudl
es entre todas las asociaciones politicas la que deberdn preferir los hombres duenos de escoger una
a su gusto, habremos de estudiar, a la vez, la organizacion de los Estados que pasan por ser los que
tienen las mejores leyes y las constituciones imaginadas por los filosofos, limitindonos a las mas no-
tables; por este medio descubriremos lo que cada una de ellas puede encerrar de bueno y de apli-
cable, y al mismo tiempo demostraremos que si intentamos formas una combinacion politica dife-
rente de todas, nos ha movido no un vano deseo de lucir nuestro ingenio, sino la necesidad de
poner en claro los defectos mismos de todas las constituciones existentes», (Politica, 11, D. Ante-
riormente, PLATON, en Las Leyes, hacia una comparacion de las leyes de las Ciudades-Estado griegas,
describiéndolas y contrastandolas con un modelo ideal que habia deducido de todas ellas.
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la economia, que exigian una mayor actividad legislativa e impulsaron la com-
paracion entre legisladores; y, tercero, el desarrollo de la escuela historica,
uno de cuyos elementos definitorios era el analisis historico comparado. La con-
sagracion de la nueva ciencia se produjo ya iniciado el siglo xx y se sitGa en el
conocido Congreso Internacional de Derecho Comparado, organizado por
Raymond Saleilles y Edouard Lambert, celebrado en Paris los dias 31 de julio a
4 de agosto de 1900, coincidiendo con la Exposiciéon Universal. En dicho Con-
greso se sentaron las bases de la nueva disciplina, se definieron por primera vez
sus criterios metodologicos, su objeto y su funcion, en un ambiente dominado
por las ideas universalistas, la fe en el progreso, el convencimiento de que exis-
tian principios de general aplicacion a todos los Estados e, incluso, que era po-
sible unificar el derecho y crear un derecho universal.'> A estas caracteristicas se
sumo poco después otro elemento definitorio que ha determinado la concep-
cion del derecho comparado hasta nuestros dias; se trata del enfoque funcio-
nalista, de acuerdo con el cual el anilisis comparado no se guia por la norma o
las instituciones juridicas, sino por los problemas concretos a los que tiene
que responder el derecho, es decir, sirve a la funcién de buscar soluciones ju-
ridicas en el conjunto de los ordenamientos. '

Pues bien, esta ciencia del derecho comparado dio importantes frutos
hasta mediados del siglo xx.'” Tras la Segunda Guerra Mundial, sin embargo, la
creencia en las ideas universalistas se debilitd, sobre todo debido a la expe-
riencia bélica de los anos anteriores, lo cual supuso una cierta crisis en la cien-
cia del derecho comparado. Frente a la concepcion inicial surgié una concep-
cibn mas escéptica, se fijaron objetivos menos ambiciosos, se relativizaron las
potencialidades del derecho comparado, se produjeron los correspondientes
ajustes en el método, aunque el enfoque funcionalista sigui6 siendo el domi-
nante, y, también, comenzaron a escucharse las primeras voces criticas con la
autonomia cientifica de esta disciplina.'®

En este punto hay que sefialar que la mayoria de las aportaciones que con-
tribuyeron al desarrollo de la ciencia del derecho comparado en la primera mi-
tad del s. xx se produjeron en el dmbito del derecho privado.' Este mayor em-
puje realizado por los ius privatistas se debi6 a que los factores que impulsaron
el desarrollo de esta ciencia (Ia codificacion, la industrializacion y el desarrollo

15 SarewLes, R., «Conception et objet de la science juridique du droit comparé» y LAMBERT, E.,
«Conception générale et définition de la science du droit comparé», en Proceésverbaux des séances
et documents, Congres international de droit comparé 1900, LGDJ, Paris, 1905-1907, vol. T (1905).
También se han recogido posteriormente en ZWEIGERT/PUTTFARKEN (eds.), Rechtsvergleichung, Wi-
ssenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1978.

16 RaBEL, E., Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, Hiber, Miinchen, 1925; y
RHEINSTEIN, M., Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Beck, Miinchen, 1974.

17 La exposicion historica de esta etapa se puede consultar en ANCEL, M., Utilité et méthodes
du droit comparé, Editions Ides et Calendes, Neuchatel, 1971, pags. 18 y ss.

18 Especialmente el trabajo ya citado de GUTTERIDGE, H. C., An introduction to the compa-
rative method of legal study and research, op. cit. nota 2.

19 Como el conocido trabajo de LAMBERT, E., La fonction du droit civil comparé, Giard, Paris,

1903.
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econdmico,...) afectaban especialmente al derecho privado, y no en la misma
medida al derecho pblico.? Asi pues, el derecho privado fue el principal mo-
tor en la creacion y desarrollo de la nueva disciplina, de tal modo que lo que
aun hoy se considera teoria general del derecho comparado se gesto en el am-
bito privado.

En cuanto al derecho constitucional, si bien el derecho pablico no desem-
pend entonces un papel similar en relevancia al desempenado por el derecho
privado, no faltaron después aportaciones importantes en este ambito, espe-
cialmente por parte de la doctrina italiana,?! cuyos trabajos publicados a partir
de mediados del siglo xx concluyeron sefialando como rasgos de la «ciencia del
derecho constitucional comparado» los siguientes:

— La autonomia del derecho constitucional comparado, a la que definen
como «ciencia juridica autonomar, «una de las ciencias juridicas que
tiene por objeto el estudio profundo de los ordenamientos constitu-
cionales de los Estados, al lado de las ciencias del derecho constitui-
cional particular, estimadas como las relativas a un UGnico ordena-
miento estatal, y la del derecho constitucional general, que constituye
un capitulo especifico de la teoria general del Derecho.

— La especificidad del derecho constitucional comparado en el marco del
derecho comparado general, especificidad que reside en que la com-
paracion constitucional reviste caracteristicas particulares que la dis-
tinguen sensiblemente de la comparacién en el campo del derecho pri-
vado, ya que su objeto son las instituciones relativas a la organizacion
del poder, y no las posiciones y relaciones juridicas intersubjetivas de
los individuos.? De esa diferencia en cuanto al objeto derivan particu-
laridades en la aplicacion del método comparado, referidas a la activi-
dad de aplicacion del derecho, a la actividad de creacion, modificacion
o derogacion de normas, e, incluso, a la actividad investigadora y a la
docente.*!

— Las funciones del derecho constitucional comparado, que son una
concrecion de las funciones propias del derecho comparado general, y
entre las que se incluyen: la adquisicion de conocimiento, la verifica-
cion de datos, la comprension del propio ordenamiento, la clasificacion

20 ANCEL, M., Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., pag. 15.

21 Las aportaciones han sido muy numerosas, entre ellas resulta obligado citar a: Rossi, L., Ap-
punti di diritto pubblico comparato, Roma, 1935; AMORTH, A., Corso di diritto costituzionale com-
parato, Giuffré, Milan, 1947; pero sobre todo las posteriores de BISCARETTI DI RUFIA, P., Introduzio-
ne al diritto costituzionale comparato, Giuffre, Milan, 1970; DE VERGOTTINI, G., Diritto
constituzionale comparato, Cedam, Padua, 1981; P1zzorusso, A., Sistemi giuridici comparati,
Giuffre, Milan, 1995; MORBIDELLI/ PEGORARO/ REPOSO/ Vorrl, Diritto pubblico comparato, Giappi-
chelli, Turin, 2004, entre otros muchos.

22 BISCARETTI DI RUFIA, P., Introduccion al derecho constitucional comparado, op. cit., pag. 13.

23 DE VERGOTTINI, G., Diritto costituzionale comparato, op. cit., pag. 2.

24 P1zzorusso, A., {a comparazione giuridica e il diritto pubblico», en Sacco, R. (ed.), L’ ap-
porto della comparazione alla scienza giuridica, Giuffre, Milan, 1980, pags. 59 a 83.



DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO CON EL CONTEXTO DE LA INTEGRACION... 383

y agrupacion de los ordenamientos estatales, la interpretacion de las
normas constitucionales, la preparacion de normas y la armonizaciéon
normativa entre diferentes Estados.?

— La taxonomia propia del derecho constitucional comparado, ya que, de
acuerdo con el método comparado general, el andlisis de los diferentes
ordenamientos se realiza clasificindolos y ordendndolos en diferentes
categorias, familias o modelos tedricos. En este caso, las categorias
determinantes para la clasificacion son las conocidas dormas de Estado»
y formas de gobierno»: Estados liberales, Estados socialistas, Estados
autoritarios, Estados en vias de desarrollo..., sistemas parlamentarios,
sistemas presidencialistas... La definicion de estas categorias y el desa-
rrollo de la teoria de las formas de Estado y las formas de gobierno han
resultado determinantes para el derecho constitucional, y se han con-
vertido, no solo en criterio decisivo a tener en cuenta en el desarrollo
de cualquier estudio comparado, sino también en pieza fundamental
de la teoria del Estado constitucional.?

— La metodologia, respecto a la cual no se advierten diferencias funda-
mentales con la del derecho privado comparado (eleccion de elemen-
tos comparables, analisis en el contexto,...), pero si se reconoce y se in-
siste en la importancia del auxilio de otras ciencias y sus respectivos
métodos: la ciencia politica, la historia de las ideas, la historia consti-
tucional, la economia..., que se han demostrado imprescindibles en las
investigaciones de derecho constitucional comparado.?’

Ademas de la aportacion italiana, no podemos dejar de senalar que en
Francia, Inglaterra y Estados Unidos también se han desarrollado trabajos sobre
la ciencia del derecho constitucional comparado, aunque con la particularidad
de que el método comparado no se considera alli un método estrictamente ju-
ridico, porque incorpora elementos de otras ciencias (de la ciencia politica, la
historia o la economia), lo cual no es sino reflejo de la concepcion que en estos
paises se tiene del derecho constitucional. Es decir, en estos paises la ciencia del
analisis comparado de las instituciones politicas es el resultado de una combi-
nacion de ciencia juridica y ciencia politica, con el apoyo de la historia y las
ciencias econdmicas.®

Por ultimo, parece obligado recordar las obras de derecho comparado pu-
blicadas en Espana, aunque, como se sabe, no permiten hablar de una ciencia
espanola del derecho constitucional comparado y, ademads, se trata de obras

25 DE VERGOTTINL, G., Diritto costituzionale comparato, op. cit., pags. 4 y ss.

26 Es obligada la cita de los trabajos de Morrtatt, C., Le forme di governo, Cedam, Padua,
1973, e Istituzioni di diritto pubblico, 1, Cedam, Padua, 1975 (9* ed.), pags. 134 y ss.

27 BISCARETTI DI RUFIA, P., Introduccion al derecho constitucional comparado, op. cit., pags.
23 a 25; DE VERGOTTINI, G., Diritto costituzionale comparato, op. cit., pag. 2.

28 Recordemos los conocidos trabajos de BURDEAU, DUVERGER y HAURIOU sobre «droit consti-
tutionnel et institutions politiques. En el mismo sentido los trabajos anglosajones se refieren a ese
tipo de andlisis con expresiones como «comparative government and politics y otras similares.
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que, en su mayor parte, han tenido por objeto el analisis y descripcion de dife-
rentes ordenamientos estatales, es decir, constituyen, no tanto trabajos de dere-
cho comparado en sentido estricto, como exposiciones de derecho extranjero.?

1I. DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO A PRINCIPIOS DEL
S. XXI

1. LA NUEVA RELEVANCIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

En materia constitucional, si bien es cierto que el recurso a la comparacion
ha sido siempre importante, hoy en dia se ha convertido en herramienta im-
prescindible. A principios del siglo xx1 el derecho pablico comparado ha co-
brado una relevancia que no habia tenido hasta ahora, y ello se debe, entre
otros, a los siguientes motivos.

Para empezar, el recurso al método comparado se ha intensificado a me-
dida que se constituian nuevos Estados constitucionales. A partir de la Segunda
Guerra Mundial, y posteriormente desde la desintegracion de la Unidn Soviéti-
ca, tanto en Europa como en otros ambitos geo-politicos, cada vez son mas los
Estados constitucionales y, con ello, los actores ocupados en labores de redac-
cion constitucional, interpretacion y desarrollo de normas constitucionales.

Que el modo de organizar un nuevo sistema politico constitucional guarde
semejanzas con el de otros Estados constitucionales no puede sorprender hoy
a nadie. Sin ir mas lejos, nuestra Constitucion se ha inspirado en el derecho
constitucional de otros paises; la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal se ha

29 En algunos manuales y tratados de la primera mitad del siglo xx se incluyd ya una parte
dedicada al derecho comparado: asi en el manual clasico de Posapa, A., Tratado de Derecho Poli-
tico, Biblioteca de Derecho y de Ciencias Sociales, Madrid, 1928 (4* ed.), el tomo II estd dedicado al
derecho constitucional comparado; y PEREz SERRANO, N., Tratado de Derecho Politico, Civitas, Ma-
drid, publicado en 1976, aunque escrito entre 1936 y 1939, dedica nueve capitulos al derecho cons-
titucional comparado (extranjero). Posteriormente, y hasta la aprobacion de la Constitucion de
1978, el contexto juridico-politico de la dictadura franquista justifico tanto el recurso al derecho
comparado en la actividad investigadora y docente, como la ausencia de estudios de derecho com-
parado en sentido estricto en los que se incluyera el modelo espanol. De los trabajos de aquella
época cabe citar los de SEviLLA ANDRES, D., Tratado de Derecho Constitucional (Legislacion ex-
tranjera), ALDIA, Valencia, 1950 (2* ed.); SANCHEZ AGESTA, L., El derecho constitucional en Ingla-
terva, Estados Unidos, Francia, Portugal y la URSS, (s.n.), Granada, 1948; y, posteriormente, Cur-
so de derecho constitucional comparado, Editora Nacional, Madrid, 1963; GARrcia PELAyo, M.,
Derecho Constitucional Comparado, Alianza, Madrid, 1950; JIMENEZ DE PARGA, M., Los regimenes po-
liticos contempordneos, Tecnos, Madrid, 1960. A pesar de la ruptura con la situacion juridico-poli-
tica anterior que supuso la Constitucion de 1978, los trabajos posteriores de derecho comparado
han seguido siendo en su mayor parte exposiciones del régimen constitucional de otros sistemas
politicos, como, por ejemplo, FERRANDO BADIa, J. (coord..), Regimenes politicos actuales, Tecnos, Ma-
drid, 1985; y SANCHEZ GONZALEZ / MELLADO PRADO, Sistemas politicos actuales, Ed. Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 1992; con la excepcion del trabajo coordinado por LOPEZ GARRIDO, MASSO
GARROTE, PEGORARO, Nuevo derecho constitucional comparado, Tirant lo blanc, Valencia, 2000,
que sigue el modelo de los manuales italianos en la materia.
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inspirado en buena medida, y va a continuar haciéndolo, en los trabajos ante-
riores de otros Tribunales Constitucionales con mas anos y experiencia; y en la
elaboracion de las leyes nuestros parlamentos se inspiran también en las legis-
laciones extranjeras.”” Y eso mismo ocurre con cada uno de los nuevos Estados
constitucionales.

Ademas, los ordenamientos juridicos nacionales y las diferentes culturas
constitucionales estan siendo objeto de una creciente influencia reciproca, in-
fluencia que es el resultado de dos tipos de causas. En primer lugar, de causas
ajenas al derecho, como los mejores conocimientos de idiomas, la creciente
competencia en el campo de la investigacion, la posibilidad de acceder por in-
ternet a fuentes extranjeras, y el aumento de las relaciones entre profesores, in-
vestigadores y jueces constitucionales de diferentes paises.’! En segundo lugar,
de ciertas causas juridicas, entre las que destacan: la internacionalizacion cada
vez mayor y mas profunda de las condiciones de vida y de las condiciones
econdmicas, la llamada mundializacion o globalizacion; los crecientes vinculos
internacionales entre Estados, como, por ejemplo, los existentes entre los miem-
bros del Consejo de Europa firmantes del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos; y la participacion en procesos de integracion supranacional, de la que es
un excelente ejemplo la construccion de la Unidon Europea.®

En el contexto de estos procesos de internacionalizacion y de integracion,
se esta produciendo un doble efecto: de un lado, en el ambito nacional se ad-
vierte una cierta homogeneizacion entre los diferentes derechos constitucio-
nales nacionales, como consecuencia de la creciente influencia reciproca entre
ordenamientos; de otro, en el plano supranacional, se manifiesta la necesidad
de «constitucionalizar» de algiin modo esos ambitos internacionales que hoy de-
terminan el desarrollo de los Estados, normalmente mediante la definicion de
los elementos constitucionales comunes a los Estados nacionales implicados. En
ambos casos, como se puede adivinar, el elemento comparado juega un papel
esencial.

Asi, en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha venido desarrollado una
detallada jurisprudencia sobre los derechos recogidos en el Convenio y, de ese
modo, ha contribuido a incrementar los elementos constitucionales comunes
europeos y a definir un «estandar minimo exigible en materia de derechos fun-
damentales.?? El Convenio ha servido de modelo a los catdlogos de derechos de

30 Entre otros, Cascajo CASTRO, J. L., «Estudio introductorio», en CAscAJo CASTRO/GARCIA ALVA-
REz, Constituciones extranjeras contempordneas, Tecnos, Madrid, 1994 (3° ed.), pags. 11 y ss.
(pags. 51y ss.).

31 Entre otros, MErL, F., Hacia una Constitucion comuin europea», en Revista de Derecho Co-
mumnitario Europeo, n° 9, 2001, pags. 241 y ss.

32 MEeru, F.,, Hacia una Constitucion ..., op. cit., pags. 247 y ss.; y LOPEZ GUERRA, L., das cons-
tituciones europeas en el momento actual», Introduccion a GOMEzZ ORFANEL, G., Las Constituciones
de los Estados de la Union Europea, CEC, Madrid, 1996.

33 Frexes, T., <Las principales construcciones jurisprudenciales del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. El estindar minimo exigible a los sistemas internos de derechos en Europa», en
Cuadernos de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol, n° 11/12, 1995, pags. 9 a 115.
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muchas de las nuevas Constituciones, y, con caracter general, tal y como se es-
tablece en el art. 10.2 de la Constitucion Espafola, las normas relativas a los de-
rechos fundamentales de los Estados firmantes deben interpretarse conforme al
CEDH, de manera que, a través de la jurisprudencia vinculante del TEDH, se
estd produciendo un acercamiento, una cierta homogeneizacion, en materia de
derechos fundamentales, entre todos los ordenamientos que participan en el
Convenio.* De otro lado, es preciso senalar que la jurisprudencia del TEDH no
tiene un caracter absolutamente innovador, sino que responde a precedentes y
doctrinas nacionales, que, a través de esa jurisprudencia, influyen y se integran
en los ordenamientos juridicos de los restantes miembros del Convenio. Como
se ha demostrado al examinar el proceso de trabajo del TEDH, éste analiza los
ordenamientos nacionales de los Estados firmantes, los compara, y trata de bus-
car el mayor nimero de coincidencias posibles, el «denominador comin» de to-
dos los ordenamientos nacionales, para definir asi los elementos que utilizara
en la fundamentacion de sus decisiones.®

En este sentido hay que destacar que, en los actuales procesos de interna-
cionalizacion e integracion supranacional, resulta claro que los derechos fun-
damentales forman parte de esos elementos que necesariamente deben «cons-
titucionalizar los Ambitos internacionales en los que actian los Estados. Por
ello, uno de los objetos de estudio de derecho comparado que mayor atencion
despierta hoy son los sistemas de proteccion de derechos humanos. El con-
traste entre los niveles de proteccion de derechos fundamentales en los diver-
sos ordenamientos nacionales e internacionales, y, con ello, el anilisis compa-
rado del reconocimiento, contenido y limites de dichos derechos esta siendo
materia de un elevado nimero de trabajos de investigacion.*

En cuanto a la integracion europea, ésta es, probablemente, el principal
factor que hoy en dia hace necesario el recurso al derecho comparado en
nuestro entorno geo-politico. Como consecuencia de dicha integracidn se esta
produciendo una importantisima influencia reciproca entre los sistemas cons-
titucionales de los Estados miembros, un muy elevado grado de homogenei-
zacion entre ellos, y se estd generando un «Derecho constitucional comiin eu-
ropeo».’’

La Union Europea impone las mismas exigencias a todos los miembros y la
integracion produce consecuencias de orden constitucional muy similares en to-

34 Por todos, WALTER, Ch., Die Europédische Menschenrechtskonvention als Konstitutionali-
sierungsprozess», Zeitschrift fiir ausldndisches dffentliches Recht und Vilkerrecht, 1999, pags.
961-983.

35 Por todos, GRABENWARTER, Ch., Europdische Menschenrechtskonvention, Beck, Miinchen,
2003, pag. 48; GANSHOF VAN DE MEERscH, W. J., {La référence au droit interne des états contractants
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme», Revue internationale de droit
comparé, 1980. Vid también los trabajos recogidos en BLACKBURN/ POLAKIEWICZ, Fundamental
Rights in Europe, Oxford University Press, Oxford, 2001.

36 CoING, H., «Aufgaben der Rechtsvergleichung in unserer Zeiv, Neue Juristische Wo-
chenschrift, 1981.

37 Especiamente, HABERLE, P., <El Derecho Constitucional comtn europeo», en Revista de Es-
tudios Politicos, n° 79, 1993, pags. 7 y ss.
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dos ellos. Recordemos, por ejemplo, que de acuerdo con el art. 6 del Tratado de
la Union Europea, los principios de libertad, democracia, respeto a los derechos
humanos y libertades fundamentales, y el principio del Estado de derecho, se
consideran comunes a todos los Estados miembros, y que, conforme a las dis-
posiciones introducidas por el Tratado de Amsterdam, la incorporacion de nue-
vos miembros va unida al cumplimiento de esos principios, amén de que se po-
dran suspender los derechos que corresponden a un Estado como miembro de
la Unién Europea en el caso de violacion de los mencionados principios. Pero
mids significativo atn es el apartado 2 del articulo 6, que establece que la Unién
Europea respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
CEDH, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros. Pues bien, la definicion de ese acervo comin de tradiciones
constitucionales exige, sin duda alguna, el recurso al estudio comparado de los
derechos constitucionales nacionales.®® Y no es éste el Gnico caso en el que los
Tratados remiten a los «principios comunes a los Estados miembros», ¥ ni lo
serd, ya que, del mismo modo, el futuro de la construccién europea, sin avan-
zamos por el camino de la integracion politica, vendra determinado por la cul-
tura constitucional comin de los Estados que participen en ella.®

Y, en fin, como se sabe, para la consecucion de sus objetivos, la Union Eu-
ropea pretende la armonizacion normativa entre los ordenamientos de los Es-
tados miembros en muy diversas materias, es decir, la reduccion o supresion del
mayor namero de diferencias posibles entre las correspondientes normativas.
Pues bien, con caracter general, el procedimiento para conseguirlo consiste en el

38 Asi lo demuestra la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades. El Tribunal,
desde la Sentencia en el caso Stauder (STJCE de 12 de noviembre de 1969), ha reconocido a los de-
rechos humanos como principios generales del derecho comunitario (principios comunes a los or-
denamientos de los Estados miembros), concepto al que el Tribunal ha recurrido en aquellas oca-
siones en las que los Tratados no le ofrecian suficientes elementos para resolver un problema. Para
definir esos principios, es obvio que el Tribunal ha acudido al andlisis de los ordenamientos de los
Estados miembros, andlisis que normalmente no se reproduce en el texto de la correspondiente
sentencia, pero cuyas conclusiones si forman parte del razonamiento que se realiza en la misma.
Por ejemplo, en la Sentencia del caso Hauer (STJCE de 13 de diciembre de 1979), relativa al dere-
cho de propiedad, el Tribunal recurre a las normas y a la praxis constitucional de nueve Estados
miembros. También es cierto que por regla general el Tribunal de Justicia se ha apoyado en la ju-
risprudencia del TEDH en lugar de acudir directamente a los ordenamientos nacionales.

39 Por ejemplo, en materia de responsabilidad extracontractual de las instituciones (art. 288
TCE). En otras materias el Tribunal también ha tenido que recurrir a las «radiciones constituciona-
les comunes» para resolver un recurso; por ejemplo, en la Sentencia del Caso Denkavit italiana (STJ-
CE de 27 de marzo de 1980), el Tribunal compara los sistemas nacionales de tutela jurisdiccional en
materia de restitucion de impuestos indebidamente percibidos.

40 MEeruy, F., (Hacia una Constitucion comun europear, op. cit., pags. 249 y ss. En este sentido
son cada vez mas numerosos los estudios de derecho comparado que analizan el reconocimiento
y desarrollo de los principios constitucionales basicos en los diferentes Estados miembros de la
Unién Europea. Por ejemplo, HOFMANN/ HOLLANDER/ MERLI/ WIEDERIN (ed.), Armut und Verfassung,
Verlag Osterreich, Viena, 1998, sobre el principio del Estado social; HOFMANN/ MARKO/ MERLI/ WIE-
DERIN (eds.), Information, Medien und Demokratie, Verlag Osterreich, Viena, 1997, sobre el Estado
democritico; y, de los mismos, Rechisstaatlichkeit in Europa, Verlag Osterreich, Viena, 1996, sobre
el principio del Estado de derecho.
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analisis comparado de las legislaciones nacionales con objeto de deducir una
norma de referencia. Esa norma se construye: primero, incorporando los ele-
mentos comunes de las leyes nacionales; y, segundo, en cuanto a las diferencias
entre ellas, bien se incluye la variante que se considera mejor, bien se elabora
una solucion nueva. En cualquier caso, los trabajos preparatorios de derecho
comparado son absolutamente imprescindibles.! En materia constitucional, por
ejemplo, las leyes nacionales sobre proteccion de datos personales, desarrollo de
un derecho fundamental, son transposicion de la correspondiente directiva eu-
ropea, elaborada a partir del estudio de las diferentes normativas nacionales.®
Pues bien, esta funcion auxiliar que el derecho comparado realiza en la elabo-
racion de textos normativos ha adquirido hoy una enorme relevancia, no sélo en
el caso de la armonizacion comunitaria, sino en la redaccion de todo tipo de tra-
tados y documentos internacionales.

2. LA REAPERTURA DEL DEBATE SOBRE LA CIENCIA DEL DERECHO COMPARADO

Una vez advertida la importancia que ha adquirido el derecho constitu-
cional comparado en las actuales coordenadas de internacionalizacion e inte-
gracion europea, es preciso senalar las consecuencias que de ello derivan para
la concepcion de la disciplina, ya que la nueva relevancia que ésta ha adquiri-
do ha reavivado el debate que se inici6 a mediados del siglo xx sobre la natu-
raleza y el método del derecho comparado.

Algunos de los factores que determinaron el nacimiento de la ciencia del de-
recho comparado en el siglo x1x (el movimiento codificador, la industrializacion y
el desarrollo economico...), guardan cierta similitud con los factores que hoy hacen
imprescindible el recurso a la comparacion (los procesos de armonizacion nor-
mativa en la Unidon Europea, la globalizacion econdmica...). La actual tendencia a
la homogeneizacion normativa conecta con los ideales de universalidad y de
construccion de un derecho comin mundial conforme a los cuales se defini6 la
ciencia del derecho comparado a principios del siglo pasado. Por ello es logico
que hoy se haya producido una recuperacion del derecho comparado tradicional
con las caracteristicas a las que ya hemos hecho referencia anteriormente: enfoque
funcionalista, ideas universalistas, clasificaciones en familias legales...

Pero la recuperacion de la version tradicional del derecho comparado ha su-
puesto recuperar también, como es obvio, las criticas que a mediados del siglo xx

41 La bibliografia sobre ese fendmeno moderno de comparacion en el contexto de la inte-
gracion europea es extensa, entre otros cabe citar: HARDING/ OrUCU, Comparative Law in the 21st
Century, Kluwer, Londres, 2002; MARKESINIS, B., Foreign law and comparative methodology: a
subject and a thesis, Hart, Oxford, 1997.

42 Vid. AReENAS RAMIRO, M., El derecho fundamental a la proteccion de datos personales en
Europa, Tirant lo blanch, Valencia, 20006.

43 Sobre esta funcion auxiliar del derecho constitucional comparado, DE VERGOTTINI, G., Di-
ritto costituzionale comparato, Cedam, Padua, 2004 (6* ed.), vol. I, pags. 20 a 23; ZWEIGERT /KOTZ,
An introduction to comparative law, op. cit., pags. 24 y ss.
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se le hicieron a ésta. A partir de ellas han surgido hoy en dia concepciones alter-
nativas del derecho comparado que tienen en comin ciertos rasgos criticos:
cuestionan las posibilidades y limites del derecho comparado y de la unificacion
normativa debido a las diferencias irreconciliables entre sistemas juridicos; con-
sideran que cada ordenamiento juridico responde a un contexto politico, eco-
némico, cultural y moral, y que no hay un denominador comin que haga posible
elaborar conceptos neutrales y objetivos; por ello mismo entienden que no es po-
sible aplicar soluciones juridicas de un ordenamiento juridico a otro; advierten
que el estudioso del derecho comparado estd condicionado por su contexto
cultural y su ordenamiento juridico, que se acerca a los ordenamientos extranje-
ros lleno de «prejuicios», con una «precomprension» de los mismos, lo cual le im-
pide ser imparcial; y, por todo lo anterior, consideran que las categorias y clasifi-
caciones tipicas del derecho comparado tradicional son subjetivas, arbitrarias y no
representativas; incluso, critican la «ddeologia» a la que responde la tradicional
ciencia del derecho comparado, la de un proyecto hegemonico de unificacion si-
guiendo un determinado modelo, y, de acuerdo con ello, consideran que los pro-
cesos de armonizacion normativa son una forma de intervensionismo politico.*

A nuestro juicio, si relativizamos algunas de las criticas mas exageradas, las
nuevas concepciones del derecho comparado constituyen una aportacion va-
liosa para el desarrollo de dicha ciencia. En principio, parten de un reconoci-
miento del pluralismo y destacan la importancia de atender a las diferencias de
todo tipo que existen entre sistemas juridicos, asi como la necesidad de integrar
diferentes perspectivas. En segundo término, recuerdan la relacion estrecha que
existe entre un andlisis de derecho comparado y el contexto social y politico,
por lo que insisten en la necesidad de adoptar un enfoque interdisciplinar y lo
mis comprensivo posible. Y, en tercer lugar, subrayan el potencial critico de los
estudios de derecho comparado, porque, mas alla de la posibilidad de encon-
trar soluciones legales en otros ordenamientos (enfoque funcionalista), mues-
tran que la verdadera utilidad de este tipo de anilisis reside en que son una he-
rramienta idonea para desarrollar un conocimiento critico: colocan al
investigador en un contexto diferente, le ofrecen perspectivas distintas, otros
conceptos y razonamientos, y le permiten adoptar la distancia intelectual ne-
cesaria para volverse con 0jos criticos al propio ordenamiento.®

Teniendo en cuenta estas aportaciones criticas a la concepcion clasica del
derecho comparado, y en el actual contexto de internacionalizacion, nos per-
mitimos apuntar varias indicaciones que pueden resultar Gtiles para cualquier
estudio de derecho comparado.

44 La bibliografia es muy extensa, se puede citar al trabajo de referencia de FRANKERBERG, G.,
«Critical comparations: re-thinking Comparative law», Harvard International Law Journal, n° 20,
1985, pags. 411 y ss.; asi como las contribuciones de D. KENNEDY, G. FRANKERBERG, N. BERMAN, entre
otros, al Congreso «New approaches to comparative law», publicadas en la Utab Law Review,
1997; ademas, GROSSWALD, V., «Cultural inmersion, difference and categories in US Comparative
Law», American Journal of Comparative Law, n° 43, 1998, pags. 50 y ss.

45 Vid., en este sentido, el excelente trabajo de A. PETERS y H. SCHWENKE, «Comparative law be-
yond post-modernismy, en International and Comparative Law Quarterly, n° 49, 2000, pags. 800 y ss.
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— Asi, en primer lugar, si bien es cierto que se han incrementado los

elementos politicos, juridicos y econémicos comunes entre los Estados
europeos, también es cierto que las diferencias entre ordenamientos
nacionales y culturas constitucionales atn existen y deben seguir sien-
do tenidas en cuenta. Por ello, en el actual proceso de constitucionali-
zacion europea se insiste en que, junto a la necesaria armonizacion
constitucional, se debe garantizar el pluralismo, el mantenimiento de la
identidad constitucional de los Estados miembros, asi como los espa-
cios constitucionales propios que permiten a las comunidades nacio-
nales reconocerse como tales.

En segundo lugar, los ordenamientos que hay que tomar en conside-
racion en un estudio de derecho comparado ya no son solamente los
ordenamientos nacionales, sino también los supranacionales. En Eu-
ropa, por ejemplo, un estudio de ese tipo exige analizar los ordena-
mientos nacionales de los Estados europeos, el ordenamiento comu-
nitario y, en su caso, otros ordenamientos sectoriales de caricter
internacional, como es, en materia de derechos fundamentales, el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.?’

En tercer lugar, y desde el punto de vista de los ordenamientos nacio-
nales, dependiendo siempre de la materia de que se trate y de la pers-
pectiva que se quiera adoptar, interesa el andlisis comparado con los
restantes Estados de la Union Europea, por las razones que hemos
visto. Pero también interesa el analisis de los Estados Unidos, referen-
te indiscutible en el mundo globalizado en el que hoy vivimos y cuya
influencia se advierte tanto en materia de derechos fundamentales —ya
que la interpretacion que el Tribunal Supremo de aquel pais ha hecho
de determinados derechos ha influido en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y, a través de ésta, en la de los Tribu-
nales Constitucionales nacionales— como en materia de organizacion
del Estado —por ejemplo, en la creacion de las autoridades regulado-
ras que en la mayoria de los paises europeos se encargan hoy de su-
pervisar los sectores economicos liberalizados—. Y, finalmente, en el
contexto de la creciente homogeneizacion que se experimenta en el
ambito europeo, interesan los sistemas juridicos que ofrecen perspec-
tivas diferentes, como pueden ser los ordenamientos latinoamericanos,
debido a que en ellos se estin desarrollando procesos de tendencia
contraria a la europea; asi, por ejemplo, mientras en Europa hemos su-
frido la transformacion de nuestro «Estado gestor» en «Estado regulador,
de la mano de los conocidos procesos de privatizaciones y de liberali-

46 Sobre esta exigencia, entre otros, CRUZ VILLALON, P., La Constitucion inédita. Estudios ante

la constitucionalizacion de Europa, Trotta, Madrid, 2004, pag. 149.

47 Asi lo reconocen los Gltimos manuales de la materia, como la Gltima edicion de DE VER-

GOTTINI, G., Diritto costituzionale comparato, 2004 (6* ed.), pags. 24 y 25, que advierte como el ob-
jeto del derecho constitucional comparado no son ya Gnicamente los ordenamientos nacionales
sino cada vez mas éstos y los ordenamientos internacionales.
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zacion de sectores publicos, en el denominado «cono sur se estin de-
sarrollando procesos inversos, del «Estado regulador, que se organizo
en aquellos paises bajo el auspicio de determinadas organizaciones in-
ternacionales, hacia un nuevo Estado gestor», mediante la reorganiza-
cion de determinados sectores en los que el Estado se reserva ciertas
formas de intervencién como garantia de la prestacion de bienes y
servicios.*

IV. ACTUALES INFLUENCIAS RECIPROCAS ENTRE DIFERENTES
CULTURAS CONSTITUCIONALES

Por ultimo, nos gustaria concluir estas reflexiones sobre el derecho com-
parado de nuestros dias deteniéndonos en el examen de las actuales influencias
reciprocas entre diferentes ordenamientos juridicos a las que ya hemos hecho
referencia.

Esas influencias se perciben muy claramente al observar las principales ca-
racteristicas de los sistemas juridicos tradicionales y sus transformaciones mas
recientes (se trata, en todo caso, de observaciones muy generales, ya que un
analisis profundo de las mismas excede el objetivo de este trabajo). Para ello
hemos tomado como referencia la clasica distincion entre las familias del
common lawy las del derecho romano-germanico (civil law), que siempre
han mostrado grandes diferencias entre si, por lo que los cambios producidos
en ellas en los Gltimos afnos, de tendencia contraria a la que les es caracteristi-
ca, resultan especialmente demostrativos del actual proceso de influencias
reciprocas.®

1. «RIGIDIFICACION» DE LOS SISTEMAS DE COMMON LAW

En el caso de los sistemas de common law, que tradicionalmente se han
definido por su flexibilidad, se observan rasgos de signo contrario, es decir, de
«igidificacion», caracteristicos de los sistemas continentales.

El sistema juridico inglés ha sido el modelo de los denominados sistemas
de common law, que se han mostrado siempre como conceptualmente con-

48 Ese es, por ejemplo, el caso de Uruguay, cuya Constitucion se reformé hace dos anos para
incorporar un derecho fundamental al agua de los ciudadanos, que obliga al Estado a desempenar
un papel central en la garantia del mismo y a que la gestion de este bien sea total o parcialmente
publica. En este sentido, C. de Cabo Martin en su intervencion en la Jornada sobre Orientacion y
Método del Derecho Constitucional, cuyas actas se publican este mismo nimero.

49 En el periodo de entreguerras las clasificaciones clasicas realizadas en los trabajos gene-
rales de derecho comparado (en el ambito del derecho privado) se centraban en esta distincion.
Ello fue debido a que los intentos de unificacion del derecho, objetivo entonces del derecho com-
parado, se encontraron con la existencia de diferencias irreconciliables entre los dos grupos de sis-
temas juridicos que integran las familias del «common law y el «civil lau.
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trapuestos a los sistemas juridicos romano-germanicos o continentales («siste-
mas de civil law»), sobre todo por lo que se refiere a la concepcion del derecho
y el sistema de fuentes.

La evolucion histérico-politica, diferente en el continente y en el Reino Uni-
do, ha condicionado las correspondientes concepciones del Derecho. En éste
altimo se ha generado un sistema juridico de naturaleza jurisprudencial con una
historia multisecular, en el que el Derecho no se concibe como un sistema or-
denado de normas que se deducen de unos principios universales, sino que se
desarrolla dialécticamente, en un proceso inacabado que perdura en la historia,
y conforme a las reglas del proceso judicial. El Derecho surge de la induccién a
partir de la experiencia empirica y de las circunstancias del caso concreto (iu-
ris prudentia); el derecho no se crea (law-making), sino que se encuentra, se
declara y se aplica (law-declaring).>

Por lo que a la Constitucion se refiere, la Norma Suprema britanica tam-
bién es diferente de las Constituciones continentales contemporaneas. Es «l
arquetipo de las constituciones flexibles» (de las que se reforman por el mis-
mo organo y siguiendo el mismo procedimiento que la ley ordinaria) y a
mas acabada expresion positiva del concepto histérico de constitucion, pues
es un desarrollo de decisiones parciales que se extienden desde la Carta
Magna hasta nuestros dias, y de usos y costumbres formados lentamente y sin
fecha de nacimiento precisa».”* Ademas, las fuentes del Derecho constitucio-
nal (el statute law —el derecho escrito-, el case law —el derecho judicial-, los
usos y costumbres,...) no difieren sustancialmente de las fuentes de otras ra-
mas del Derecho publico, ni de las del Derecho privado, y entre ellas no exis-
te una relacion jerarquica clara, aunque el derecho judicial ocupa una posi-
cién preeminente.>

Pues bien, desde la perspectiva de la concepcion del derecho y el sistema
de fuentes, en las Gltimas décadas el sistema inglés se ha aproximado a los
sistemas continentales. Por ejemplo, la actividad legislativa en el Reino Unido
se ha intensificado, se aprueban muchas mas normas escritas que anterior-
mente, y la ley —el statute law— se ha convertido, como en el continente, en
la fuente principal del derecho. El derecho judicial, aunque ya no es la fuen-
te primaria, ocupa todavia un lugar destacado, mis relevante que el que le co-
rresponde en los sistemas continentales, pero se ha transformado también al

50 Por ejemplo, vid. KRIELg, M., Introduccion a la Teoria del Estado, De Palma, Buenos Aires,
1980, pag. 195; y, del mismo, Theorie der Rechtsgewinnung, Duncker & Hublot, Berlin, 1976 (2
ed.), pags. 60 y ss. Aunque sobre la concepcion del derecho en los sistemas de common law se
puede consultar una extensa bibliografia, empezando por los tratados y manuales de derecho com-
parado.

51 GaRcia PELAYO, M., Derecho Constitucional Comparado, op. cit., pags. 276-277 y pags. 285
y ss.

52 En el ambito del derecho constitucional, por ejemplo, BRaDLEY & EWIN, Constitutional and
administrative law, Longman, Londres, 2003 (13* ed.), pags. 12 y ss. Entre nosotros, PEREIRA MENAUT,
A., El ejemplo constitucional de Inglaterra, Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho
UCM, Madrid, 1992, pags. 5 al2.
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asumir la interpretacion de la ley.>® Estos cambios se han producido en el con-
texto de internacionalizacion e integracion europea que ya hemos referido.
Como en el resto de los Estados miembros de la Unidn Europea, un gran na-
mero de las normas escritas que se aprueban hoy en el Reino Unido traen
causa del derecho comunitario, son transposicion de directivas comunita-
rios 0 se aprueban para satisfacer las correspondientes exigencias de la inte-
gracion. Y, en el ambito del Consejo de Europa, el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos ha obligado al Reino Unido a aprobar una norma escrita en
la que se reconociesen los principales derechos fundamentales, la Human
Rights Act, lo cual, como se sabe, ha supuesto una verdadera revolucion
constitucional en aquel pais.>

Desde el punto de vista de la organizacion del Estado, las transformacio-
nes mas importantes han afectado al Parlamento. Como se sabe, el sistema par-
lamentario britanico se desarroll6 en una situacion historico-politica diferente
de la del continente, aunque las diferencias con los sistemas parlamentarios
continentales no son sustanciales. Unicamente hay que recordar que el Parla-
mento se considera la mas alta institucion del Reino Unido y que, en conse-
cuencia, no existe un sistema de control de constitucionalidad de la ley como
el continental. Pues bien, el principio de la «oberania del Parlamento», que
constituye uno de los pilares de la arquitectura constitucional de aquel pais,
esta siendo sometido a revision. De un lado, la integracion del Reino Unido en
la Unién Europea, con las consecuencias que ello ha traido consigo, sobre
todo por lo que al principio de primacia del Derecho comunitario se refiere, ha
obligado a reinterpretar dicho principio, aunque la practica ha demostrado la
dificultad de compatibilizar da soberania del Parlamento britinico» con <a
primacia del derecho comunitario».>® De otro lado, la participacion del Reino
Unido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos ha supuesto el some-
timiento de los actos de los poderes publicos (incluido el Parlamento) al con-
trol del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y, desde la aprobacion de la
Human Rights Act, el sometimiento de las leyes al control de los tribunales na-
cionales, encargados de juzgar la «compatibilidad» de las mismas con la Hu-
man Right Acty con el Convenio, aunque, para respetar formalmente el prin-
cipio de «soberania del parlamento», los tribunales no declaran la

53 Vid. BARENDT, E., An Introduction to Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford,
1998, pag. 69; y un buen resumen de la discusion doctrinal inglesa sobre el tema en MCELDOWNEY,
J. F, Public Law, Sweet & Maxwell, Londres, 1999 (2* ed.), pags. 213 y ss.

54 Entre otros, MCELDOWNEY, J. E., Public Law, Sweet & Maxwell, Londres, 2002 (3" ed.), pags.
54 a 56; CRrAIG, P., Britain in the European Union», en JoweLL / OLIVER, The Changing Constitution,
Clarendon Press, Oxford, 2004 (5* ed.), pags. 88 y ss. Entre nosotros, SANCHEZ GONZALEZ, S., «Cam-
bios constitucionales en el Reino Unido de la Gran Bretana», Teoria y Realidad Constitucional, n°
1, 1998, pags. 215-222; y «Cambios constitucionales en el Reino Unido de la Gran Bretafa II», 7eo-
ria y Realidad Constitucional, n° 5, 2000, pags. 253-2560.

55 Sobre la modificacion del principio de la soberania del Parlamento como consecuencia de
la integracion del Reino Unido en la Union Europea, vid. BARENDT, E., An Introduction to Consti-
tutional Law, op. cit., pag. 69; BRaDLEY & EWING, Constitucional and Administrative Law, op. cit.,

pags. 135y ss.
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dnconstitucionalidad» de la ley, sino la incompatibilidad, que, ademas, debe re-
solver el propio Parlamento.>

2. «FLEXIBILIZACION» DE LOS SISTEMAS CONTINENTALES

En el caso de los sistemas continentales, por el contrario, se observan
nuevos rasgos caracteristicos de la flexibilidad propia de los sistemas de com-
mon law.

Los sistemas juridicos continentales de tradicion romano-germanica, como
ya hemos senalado, responden a otra concepcion del derecho, disponen de
una Constitucion escrita y rigida, y de un sistema de control de constituciona-
lidad concentrado. Desde la aparicion del Estado moderno, el Derecho, o mas
concretamente la norma juridica, se concibe como expresion de la voluntad so-
berana y manifestacion de la idea de Justicia;”” se concibe como un conjunto
complejo de normas, a las que se llega mediante la deduccion a partir de gran-
des principios racionales de validez universal y atemporal (scientia iuris), que
forman un sistema, ordenado, de acuerdo con diferentes categorias y subcate-
gorias, y completo, es decir, capaz de dar respuesta a todos los casos que se
presenten.’®

Pues bien, en los altimos tiempo se han observado ciertos cambios relati-
vos a la estructura misma de ese derecho. El «conjunto completo y ordenado de
normas juridicas» se ha abierto a principios, convenciones, recomendaciones,
normas de autorregulacion, codigos de conducta..., formas de expresion de la
voluntad, distintas de la norma juridica en sentido estricto, provenientes de los
organos del Estado, de organismos internacionales, y de los propios privados,
que han adquirido una fuerza vinculante de la que anteriormente carecian en
los sistemas juridicos continentales y que, sin embargo, si era caracteristica de
los sistemas de common law. Esta transformacion es a la que Zagrebelski se ha
referido al afirmar que nuestro derecho tiende a convertirse en un diritto mite
(derecho ductil), un derecho en el que la norma-regla se sustituye por la nor-
ma-principio, un derecho de principios propio de las sociedades pluralistas ac-
tuales.® Haciendo referencia a este mismo fenémeno, otros advierten del avan-

56 BamrorTH, N., Parliamentary sovereignty and the Human Rights Act 1998, en Public
Law, 1998, winter, pags. 572 y ss.; y BRADLEY, A., «The Sovereignty of Parliament —Form or subs-
tance®, en JOWELL / OLIVER, The Changing Constitution, Clarendon Press, Oxford, 2004 (5* ed.),
pags. 20 y ss.

57 Garcia PELaYO, M., en el apartado sobre la idea medieval del Derecho en el trabajo «Del
mito y la razén en el pensamiento politicor, recogido ahora en las Obras Completas, CEC, Madrid,
tomo II, 1991; también voN HAYEK, F. A., Recht, Gesetzgebung und Freibeit, Verl. Mod. Ind., Lands-
berg am Lech, vol. 2, 1986 (2¢ ed.), pags. 105 y ss.

58 Sobre la concepcion continental, KRiELE, M., Introduccion a la Teoria del Estado, op. cit.,
pags. 146 a 147; ALusoN, J., A Continental Distinction in the Common Law, Oxford University Press,
Oxford, 1996, pag. 35.

59 ZAGREBELSKY, G., Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, 1992; traducido como El derecho
diictil, Trotta, Madrid, 1995.
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ce de lo que los internacionalistas llaman el soft law, un derecho en el que la
norma se transforma en recomendacion o invitacion, y del que existen nume-
rosisimos ejemplos en el Derecho Comunitario. Recomendaciones, comunica-
ciones, programas, informes, dictimenes y otros documentos de trabajo no son
vinculantes para los Estados miembros, no se trata de actos normativos tipicos,
son instrumentos carentes también a priori de fuerza obligatoria, aunque no de
efectos juridicos, ya que sirven, por ejemplo, como parametro de interpretacion
del hard law o para atenuar la responsabilidad que pudiera derivarse de la in-
fraccion de éste.®

En el plano de la organizacién del Estado, la mayor influencia extrana a
nuestro modelo organizativo se produce en el ambito de la administracion. De
un lado, las agencias, autoridades independientes y otros organismos similares,
propios de la tradicion anglosajona, han comenzado a aparecer en la mayoria
de los Estados de la Europa continental.®! De otro, numerosas iniciativas relati-
vas al control de la administracion, a la gestion eficiente de los servicios publi-
cos, etc..., que responden igualmente al modelo flexible de administracion
descentralizada britanica, estin comenzando a proponerse también en los or-
denamientos continentales.®? Prueba de ello son, por ejemplo, los «contratos
programa» a través de los cuales se financian ahora ciertos organismos putblicos,
da externacionalizacidon de servicios», o los mecanismos de «autoevaluacion» y
de control interno en organismos publicos.

ABSTRACT. This paper analyses the actual features of comparative consti-
tutional law. First of all it examines the nature, object and method of compa-
rative law, as well as its origins and bistorical development. Then, it focuses on
the new relevance of comparative constitutional law as a consequence of in-
ternationalisation and European integration processes, and on the mutual in-
fluences among different legal systems and different constitutional cultures.

60 ALONSO GARCiA, R., El soft law comunitarior, Revista de Administracion Priblica, n° 154,
2001, pags. 63 y ss.; in extenso, SENDEN, L., Soft Law in European Community Law, Hart, Oxford,
2004.

61 SALVADOR MARTINEZ, M., Autoridades independientes. Un andlisis comparado de los Estados
Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y Espana, Ariel, Barcelona, 2002.

62 Entre los referentes britanicos se pueden citar, entre otros, la Financial Management Ini-
tiative (FMD de los anos ochenta, a través del cual se introdujeron en la administracion los princi-
pios de gestion, la forma de trabajo y los instrumentos de control coste-beneficio propios de la em-
presa privada; y, en el mismo sentido, el proyecto de New Public Management (NPM), de los afios
noventa, que pretendia la transformacion de la estructura administrativa tradicional y de su forma
de trabajo, para lo cual incluia la incorporacidon de especialistas en gestion publica, el estableci-
miento de estindares vinculantes, controles de resultados, reduccion de las grandes estructuras ad-
ministrativas, y la introducciéon de competencia entre organismos ptblicos, entre otras propuestas.



