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PALABRAS PRELIMINARES

La Sociedzd Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
ndmero 21 de su Arwario de Filosofia Juridica y Social, correspon-
diente a 2003. Esta obra se edita desde 1983, esto es, dos afios des-
pués de que la mencionada sociedad fuera fundada en Valparaiso
como seccién nacional de la Acociacidn Internacional de Filosofia
del Derecho y Filosofia Social.

El presente volumen se inicia con la seccién Estudios, donde el
lector encontrard 13 trabajos de teorfa y filosofia del derecho de
distintos autores nacionales y extranjeros.

Sigue a continuacién la seccién In Memorian, con textos de
Miguel Reale, Gregorio Peces-Barba, Gianni Vattimo, Celso Lafer
v Agustin Squella, que fueron escritos en enero de 2003, con motivo
de la muerte de Norberto Bobbio. En cuanto a la seccién Testimonio,
contiene el texto de las Gltimas voluntades de Norberto Bobbio, es-
critas por éste en 1999, al momento de cumplir 90 afos, y que
fueron dadas a conocer después de su muerte.

En cuanto a la seccién Debate, contiene un texto de Fernando
de Laire, titulado “Ser progresista en Chile al despuntar el siglo
XXI. 25 tesis para un urgente debate”. .

Por tltimo, la seccién Recensiones contiene 9 comentarios bi-
bliograficos sobre igual nimero de libros de interés de Ray Monk,
Francis Fukuyama, Robert Dahl, Otfried Hoffe, Tadeusz Guz, Ricar-
do Guastini, Norbert Hoerster, Joaquin Garcia-Huidobro y Cristébal
Orrego.

Tanto éste como los anteriores numeros del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social pueden ser solicitados a la Casilla 3325, Correo
3, Valparaiso, o al correo electrénico asquella@vtr.net
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A su vez los ministros sefiores Ortizar, Aburto y Jiménez, al
concurrir al fallo del Tribunal Constitucional de fecha 9 de agosto
de 1988, rol n? 56, tuvieron ademids presente lo siguiente, en rela-
cién con la transmisién de propaganda electoral por los canales de
televisién de libre recepcién, segdn consta en el Repertorio de su
jurisprudencia (p. 53, n® 15):

No aceptar, en su concepto, la obligatoriedad v gratuidad que con tanta
justificada razén la ley impone a dichos canales, por excepcion, y por un ptg—
ve lapso, cada cuatro afios, podria significar la mayor desigualdad y discrimi-
nacién en lo que es la expresién mds trascendente de la soberanfa popular,
como son la eleccién de Presidente de la Republica, de diputados y senadores
y el plebiscito. Dicha desigualdad favoreceria, sin duda, a los candidatos, par-
tidos o sectores con mayores recursos econdmicos, los que tendrian la mejor
posibilidad de inducir a Jos electores a emitir su voto por can_dic:latos determi-
nados o apoyar algunas de las proposiciones sometidas 2 plebiscito.
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EL DERECHO COMPARADO COMO INTERPRETACION
Y COMO TEORIA DEL DERECHO *

OTTO PFERSMANN *#

El Derecho Comparado es una disciplina extrafia. Por mucho
tiempo ha sido considerada como exdtica y desprovista de impli-
cancia real y sin embargo hoy en dia afirma su presencia en los cur-
sos universitarios v en la practica juridica. Una porcién de Derecho
Comparado se ha vuelto indispensable en toda investigacién docto-
ral y no existe juez ni legislador que no dé un vistazo a la expe-
riencia extranjera antes de aventurarse en la construccién de una
nueva reglamentacién o en la soluctén de un caso inédito. Es el pro-
pio Derecho Comparado que, de esta forma, hace manifiestas sus
nuevas aspiraciones y treivindica todas las competencias en materia
de unificacién del Derecho e incluso en la acreditacién de la perti-
nencia de las soluciones nacionales. La “globalizacién” del Derecho
asi como la interpenetracién progresiva de los ordenamientos juri-

* Articulo aparecido en francés bajo el titulo “Le droit comparé comme

interprétation et comme théorie du droit” y publicado en la Revue Interna-
tionale de Droit Comparé, n® 2, 2001, p. 275-288. Traduccidén de AristSteles
Cortés Sepulveda, abogado, D. E. A. (Magfster) en Derecho publico v candi-
dato a doctor Universidad Aix-Marseille III, Francia.

**  Profesor de la Universidad de Paris I (Panthéon-Sorbonne). Profesor vi-
sitante de la Universidad de Oxford.
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dicos, reforzada por la evolucién de los ordenamientos juridios su-
pranacionales, parecen dar aqui toda su legitimidad a esta nue-
va forma de proceder. Frente a una economfa mundial cada vez
mds integrada, los particularismos juridicos asoman como obsticulos
y se espera que el jurista los evada antes que el comparatista los
elimine. Sin embargo, después de algunas grandes tentativas orien-
tadas a constituir un cuerpo de docttina y una metodologfa para esta
gran disciplina, se puede constatar que la misma se desarrolla de
manera totalmente cadtica v que son pocos los comparatistas que
llegan a acuerdo acerca de la naturaleza misma de su objeto. El De-
recho Comparado ha creado grandes esperanzas, ambiciosas empre-
sas, pero reposa aun en la mds débil de las epistemologias (').

Si se juzga a partir de las actividades desarrolladas bajo esta
etiqueta se tiene que, ya de manera més o menos implicita, las si-
guientes creencias circulan de forma dominante a propésito del De-
recho Comparado: 1) es un sistems juridico iransnacional; 2) =5 una
ciencia que permite unificar Derechos diferentes o anticipar su uni-
ficacidn (o, en su caso, la homogeneizacién) inherente a la evolucion
de los sistemas juridicos globalmente considerados; 3) es la ciencia
de los Derechos extranjeros; 4) es una ciencia que permite mejorar
la solucién de los casos jurisdiccionales.

La proposicién 1) es rara vez enunciada en esos términos de
forma aislada, pero constituye el fundamento implicito de las tesis 3)
y 4) y a veces, es la justificacién implicita de la proposicién 2). De
todas estas creencias, la segunda es, sin duda, si se le reformula de
una forma apropiada, la mis defendible, pero al mismo tiempo la
menos interesante. Las otras denotan una concepcién segiin la cual

1. Es dificil encontrar construcciones muy elaboradas. Si se consulta, por

ejemplo, el libro de Basil Markesinis, Foreign Law and Comparative
Methodology: a Subject and a Thesis, Oxford Hart Publishers, 1997, se encon-
trardn muy interesantes textos de Derecho Comparado, pero no, en sentido
propio, una metodologia, sino es otra que el precepto de destruir los mitos
acerca de los derechos extranjeros (p. 37). Esta tarea es, por cierto, esencial,
como lo es, de una manera general, en toda empresa cientifica, la critica de
las falsas creencias, pero reduce el Derecho Comparado a la descripcidn de
los Derechos extranjeros, lo cual, segtin la tesis que sers defendida aqui, em-
pobreceria considerablemente su objeto.
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la descripcién de un objeto confiere por si misma una aptitud con-
creta de producirlo segiin lo que serfa objetivamente lo mejor. Esta
capacidad no serfa un poder simplemente abstracto y tedrico, sino
el ejercicio efectivo de una atribucién normativa. Y esta aptitud pa-
ra modificar el estado actual no sabria ser evidentemente otra cosa
que producitr una mejoria.

La proposicién 4) constituye una aplicacién de la proposicién 1)
a los casos particulares. Ella se presenta entonces igualmente como
una versién menos fuerte v mds aceptable de esta tesis, de la cual
viene a convertirse en el enunciado de substitucién. Como la mis-
ma supone, en todo caso, este fundamento y sigue su misma suer-
te, no serd considerada en cuanto tal en este lugar.

Evidentemente, puede set que esta presentacién sea caricaturezca
o incluso fundamentalmente errénea y que sélo un estudio detallado y
verdaderamente comprensivo de la produccién “cientifica” realizada
bajo la etiqueta de Derecho Comparado podria establecer con exac-
titud la pertinencia. En consecuencia, ella serd admitida aqui no en
cuanto verdad establecida, sino en tanto que hipétesis al menos plau-
sible, si no de la descripcién, de una practica al menos posible. El
uso frecuente de expresiones con connotaciones fantasmales multiples
y confusas, como “tus commune” o “Derecho global”, para pro-
gramas de investigacién o instituciones universitarias, constituye, en
todo caso, un poderoso indice en este sentido.

Lo que describe la hipétesis de las creencias dominantes, con-
cierne a un conjunto de précticas que se reclaman del “Derecho Com-
parado” y no se trata en caso alguno de cuestionar el uso lingiifstico
de un término. Un problema terminoldgico y conceptual no puede
nacer sino en el marco de un discurso cientifico, es decir, de la cons-
truccién de un dominio del objeto y de la descripcién lo mds obje-
tiva y lo mds precisa posible de los objetos de este dominio as{ como
de las relaciones entre ellos; en otros términos, ahi donde no se
podria contentar con el funcionamiento espontdneo del lenguaje or-
dinario. En esta perspectiva, la expresién “Derecho Comparado” no
puede utilizarse sino para calificar ya una disciplina juridica, ya el
objeto de la misma.

La tesis que se defenderd aqui es simple. Primero, que el De-
recho Comparado no tiene ninguna competencia en materia de nue-
vas reglamentaciones o de soluciones de casos inéditos; segundo, que
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el Derecho Comparado no es el estudio de los Derechos extranjeros
y en un gran numero de casos el estudio de los “Derechos extran-
jeros” no es en modo alguno el estudio de Derechos extranjeros;
tercero, y sobre todo, que su objeto, mas no su método, se super-
pone al de la Teoria del Derecho, y posee, por esta razén, una fun-
cién critica y, eventualmente, tecnoldgica.

I. LA UTOPIA PRESCRIPTIVA

Ciertas concepciones del Derecho Comparado proceden de la
ilusion del jurista-legislador, sea por la proyeccién de un orden
ideal, sea reivindicando la competencia para su produccién.

A— El Derecho Comparado no es un ordenamiento juridico

La primera creencia constituye una afirmacién ontolégica: los
ordenamientos nacionales son ilusiones, el verdadero Derecho es tnico
y toca al Derecho Comparado presentarlo. Ella resulta de una con-
fusién conceptual. No existe un sistema transnacional. El Derecho
Comparado no es, en modo alguno, un ordenamien:o juridico sino
una disciplina. El mismo supone una pluralidad de ordenamientos
juridicos entre los cuales se establecen “‘comparaciones”; v si son
varios, simplemente no pueden formar, en este semtido, uno solo.
En efecto, atin cuando exista un ordenamiento juridico compuesto de
diversos ordenamientos juridicos, no se tratard nunca de algo que
sea a la vez uno y multiple en un sentido juridicamente interesante.
O bien, en efecto, no existe mis que un solo sistema juridico o bien
existen varios. Si s6lo existe uno, no hay problema alguno, si exis-
ten varios la solucién propuesta (un sistema transnacional y en con-
secuencia Unico) debe ser por hipétesis desechada. En todo caso, las
cosas pueden ser més complicadas desde el momento en que se ad-
miten los sub-sistemas como los que existen en todo sistema de un
cierto grado de complejidad. Pero esto viene a ser lo mismo, ya que
o bien estos sub-sistemas son del mismo rango y entonces ninguno
de ellos estd subordinado al otro y habrd pluralidad, o bien no lo
son y entonces volvemos a caer en el caso de la unidad. Esto no
excluye, sin embargo, que sistemas del mismo rango se unan para
formar uno solo o que sistemas de rango diferente beneficien, los
unos respecto de los otros, de una autonomia méds o menos fuerte,
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esto es, de la capacidad de organizarse ellos mismos pudiendo ir has-
ta un cierto grado de contrariedad en relacién a las reglas del sis-
tema de rango superior. Pero la cuestién de la autonomia supone
gue uno se sitde en el marco de un sistema tnico. Al contrario, un
sistema que estuviera en cuanto tal compuesto de varios sistemas
no serfa en consecuencia otra cosa que unl CoONjuUNto compuesto por
varios elementos sin relacién entre ellos.

Lo anterior deriva de la ontologia de los sistemas juridicos.
Ellos son formalmente cerrados v matetialmente abiertos. Toda nor-
ma juridicamente vilida pertenece al sistema considerado porque
otra norma del mismo ordenamiento le atribuye esta propiedad; y
tnicamente las normas producidas segin las formas previstas perte-
necen a un ordenamiento juridico determinado. Al contrario, todo
contenido de una norma juridica simplemente posible puede conver-
tirse en el de una norma de un sistema juridico actual, a menos
que una norma ya en vigor en este sistema se oponga a ello. Cuando
se estudia Derecho, se analizan uno o mds de estos sistemas. Se des-
cribe el Derecho francés, italiano, japonés, norteamericano, etc. Es
decir, que si existe un Derecho francés y un Derecho norteamericano
es porque uno no es vilido en el otro. El derecho alemdn no es, en
cuanto tal, vdlido en Francia; el Derecho italiano no es vilido en el
Reino Unido; la moral protestante no es juridicamente valida en
Holanda, pero cada ordenamiento juridico puede integrar contenidos
vélidos en ordenamientos diferentes: si un ordenamiento integra tal
o cual elemento de otro, éste serd vdlido en el ordenamiento que lo
integra en cuanto regla de ese sistema, en razén de las reglas de ese
sistema que han permitido dicha operacién y no en razén de la na-
turaleza intrinseca de la regla integrada o en virtud de las reglas del
sistema del cual ella proviene. Las reglas de integracién pueden pre-
sentar un muy 2lto grado de complejidad, sobretodo por la institu-
cién de nuevos procedimientos que permitan la produccién de tales
reglas, pero ello no cambia en nada el hermetismo de los sistemas.

Podria evidentemente invocarse el ejemplo del Derecho comu-
nitario o de otras formas de Derecho supranacional. Pero el Derecho
supranacional no es Derecho que pertenezca a un sistema “transna-
cional”; se trata de un sistema internacional regional fuerte en el
sentido en que las normas producidas en este sistema no solamente
se imponen a los diferentes sub-sistemas (los estados-miembros), si-
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no ain en que ciertas categorias de entre ellas se imponen directa-
mente a los destinatarios de los sub-sistemas y ain antes de las de
estos stib-sistemas. Se trata en consecuencia simplemente, para los or-
denamientos nacionales, de un caso de autonomia sectorialmente muy
debilitado o incluso eliminado.

Podrfa ser entonces que la ontologia presupuesta de la clausura
de las cadenas de validez sea simplemente errénea o que ella no cons-
tituya en todo caso el vnico modelo concebible. La primera objecién
es débil ya que se trata de una ontologia constitutiva y no de ele-
mentos de la observacién o que resulten de un incierto procedimien-
to de investigacién. La segunda constituye una dificultad en extre-
mo seria. Puesto que, evidentemente, si estd permitido determinar
las propiedades constitutivas de un objeto, nada impide hacerlo de
otra manera que la propuesta aqui.

Pero el problema no hace entonces otra cosa que invertirse y
es la expresién “Derechos nacionales” o “sisternas juridicos” que ya
no son comprensibles. El comparatista en el sentido de Ja proposi-
cidn 1) se interesa por hipétesis en una pluralidad simultdnea de sis-
temas en cuanto sistema unico. Para que su objeto sea interesante,
es necesario que conserve los elementos de los sistemas multiples
tal como son tradicionalmente concebidos. Ahora, tal como son tra-
dicionalmente concebidos y cualesquiera que sean las numerosas e
importantes diferencias entre dichas concepciones, los diferentes sis-
temas jurfdicos no son justamente considerados como elementos que
conformen simultdneamente un sistema tnico (salvo en el sentido
banal en que todos constituyen elementos de un conjunto o subsis-
temas de igual rango). Corresponderia en consecuencia a un compa-
ratista tal presentar la ontologfa alternativa que permitiria volver
simplemente concebible la proposicién 1).

B El Derecho comparado no es la ciencia de una legislacion
Transnacional

Conceptualmente incoherente, la tesis 1) crea la ilusién de la
existencia de un orden ideal en el cual se reunirfan las “mejores” so-
luciones de los diferentes sistemas positivos. Si se reconoce que se
trata actualmente de una utopia, se intentard demostrar que existe
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un saber que permite hacer avanzar la realizacién de la misma. Pero
con esto no se hace mds que transponer las dificultades.

La tesis 2) constituye una concesidén respecto a la primera. Si es
a una disciplina que corresponde la unificacién del Derecho, lo es
porque éste no estd atn unificado. Esta tesis es, en todo caso, com-
patible con una versién débil de Ja creencia en un orden transnacio-
nal que considere que un orden tal existe, pero que no es aunllo que
deberia ser. Ella vincula implicitamente una tesis epistemoldgica (un
cognotivismo juridico: el experto en reglas positivas sabe cuiles son
las reglas ideales) con una tesis ontolégica {este saber produce reglas).
Constituye una variante del sofisma jusnaturalista que induce al ha-
bitual fantasma del jurista que se cree productor de reglas ideales
en la medida en que es experto en reglas positivas.

La fascinacién que ejerce ¢f Derecho Comparado como ciencia
y simulténeamente como ejercicio de una nueva legislacién, trascen-
diendo las fronteras y los obstdculos indtiles, articulando y reforzan-
do el desarrollo natural de las cosas en si mismas habia ya actuado
cuando la disciplina (en sentido amplio) aparece hacia fines del siglo
XIX. Evidentemente, es dificil poner en duda que existe hoy en dia,
por ejemplo, una fuerte voluntad para homogeneizar todas 1?5 ramas
del Derecho en juego en el intercambio de bienes, de servicios y ca-
pitales, sobretodo transnacionales, hasta las normas penales_ orienta-
das a reprimir ciertos actos ilegales en relacidén con estos intercam-
bios. Se trata, por lo demds, de una evolucién circular ya que c_ada
nueva regulacidn que responde a las demandas de homogeneizacién,
de unificacién y de facilitacién (y de represién de los actos ilegales
en el marco de estas operaciones) engendra a su vez operaciones que
hacen nacer nuevas necesidades de unificacién y de facilitacién. Un
desarrollo similar se puede observar en todos los campos en que las
instancias nacionales confrontadas a cuestiones que presentan, al me-
nos en una cierta medida, similitudes con problemas que encuentran
instancias nacionales méds o menos parecidas en otros contextos y en
otros paises. El criterio intuitivo de la similaritud constituye el pun-
to de partida de la emergencia de redes jurisdiccionales que adop-
tan practicas decisionales comunes. Y aqui también el fenémeno es
circular, puesto que desde que la red existe, la voluntad de confor-
marse a sus reglas hace nacer la necesidad de reforzar el funciona-

miento.
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Incluso si estos fenémenos existen y ganan en frecuencia, nada
resulta, sin embargo, respecto de la cuestién de cémo el Derecho de-
be ser, y no se sigue tampoco que el Derecho debiera ser lo que su
préctica transnacional actualmente ha establecido o esi4 en proceso
de establecer. Esta cuestidn sigue siendo una cuestién perfectamente
abierta, que pertenece a la filosofia politica, v la chservacién asi co-
mo la descripcién de una armonizacién, de una unificacién y de una
conexién en red progresiva no proporciona ningin elemento de res-
puesta, ya que el problema es precisamente saber en qué medida el
Derecho deberia ser armonizado o unificado o en qué medida, bajo
qué condiciones y segiin qué modalidades el mismo deberfa favore-
cer el intercambio. Si el comparatista reivindica, por el contrario, una
competencia en materia de adaptacién de las reglas conforme al ob-
jetivo de “favorecer el intercambio”, admite al mismo tiempo que la
determinacién del fin le es ajena y que su competencia es estricta-
mente instrumental.
~ Por otro lado, es perfectamente posible que los comparatistas
tengan no solamente el deseo de hacer politica, sino también que ellos
sean encargados efectivamente de participar en los trabajos de juris-
lacién, pero este hecho no cambia en nada el que no es en cuanto
comparatistas que ellos poseen en este caso una competencia especi-
fica diversa de aquella de la adaptacién de los medios a los fines de-
terminados.

II. LA CONFUSION DESCRIPTIVA: EL DERECHO
COMPARADO NO ES LA CIENCIA DE LOS DERECHOS
“EXTRANJEROS™

Hacer del Derecho Comparado el estudio de los “Derechos ex-
tranjeros” privarfa a la disciplina de todo contorno resolutivo. La
proposicién 3) resulta de la confusién entre el dominio de validez
de un ordenamiento juridico y el dominio del objeto de la ciencia
del Derecho.

A— El marco de aplicacion contingente

El Derecho Comparado no es un ordenamiento juridico sino
que una disciplina. Sin embargo, para los comparatistas que renuncian
a la proposicién 1) el problema consiste justamente en la determi-
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nacién exacia de su objeto. Tradicionalmente, es propuesto como
tal la presentacién de los “Derechos extranjeros” y a veces de los
“grandes sistemas de Derecho”. Nada impide evidenterente el con-
ferir la etiqueta de “Derecho Comparado” a un curso o a un libro
de Derecho espafiol profesado o aparecido en Francia (o a la inversa),
so condicién que se reconozca que se trata de un sinénimo estricto
del término “Derecho extranjero” lo que trae como consecuencia
que todo texto extranjero se transforma en texto de Derecho Com-
parado desde el momento en que sufte un traslado geogréfico. Un
documento almacenado en un servidor extranjero se transforma en
Derecho administrativo o comercial nacional si apatece en una pan-
talla pacicnal o i es impreso en un aparato situado en el tetritorio
del pafs en cuestidn, y se transforma en Derecho administrativo o
comercial comparado cuando el mismo se solicita desde un lugar
exterior a esta esfera.

Tal conceptualizacién es posible, pero se encuentra desprovista
de interés ya que no es sino una funcién contingente del lugar en
el cual se encuentra un texto, un lector o donde se desarrolla un
curso. El Derecho Comparado seriz simplemente una expresién de
referencia como “yo” o ‘“‘aqui”, cuya significacién depende de los
parametros de la situacién en la cual es utilizada. Esto no es sino
la consecuencia del hecho de que existen diferentes ordenamientos
jurfdicos en diferentes lugares y en momentos diferentes. Tal con-
ceptualizacién se presta, por otra parte, a confusién, al menos en
tanto que la sinonimia estricta entre Derechos extranjeros y Derecho
Comparado no se encuentra justamente por entero establecida como
una evidencia en el discurso clentifico. En consecuencia, no podrd
evitarse que se pregunte si no existe otro Derecho Comparado al
lado de aquél que es en realidad el estudio de Derechos extran-
jetos o si no existe otra disciplina consagrada a los Derechos ex-
tranjeros al lado de aquella que se denomina “Derecho comparado”.
Por razones de claridad, retendremos aqui, en consecuencia, el tér-
mino “Derechos extranjeros” para denominar los sistemas diversos
de los Derechos nacionales de referencia.

El hecho de llamar al estudio de Derechos extranjeros “Dere-
cho Comparado” no hace mds que denotar que la mayor parte de las
disciplinas juridicas estdn todavia y como siempre marcadas por un
muy fuerte tropismo nacional y que el Derecho del pais X ensefia-
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do y descrito en el pais X es considerado como el Derecho sin mis.
Y, en efecto, si se quicre saber en el pafs X qué recurso es posible
presentar contra un acto administrativo ilegal o qué accién es po-
sible Intentar para la anulacién de un contrato que contiene una
cliusula abusiva, conviene ahora v siempre buscar cudles son
las reglas “nacionales” pertinentes.

Esto no cambia absolutamente en nada si para el caso en cues-
tién la regla aplicable es en realidad una norma de otro pais, pues-
to que “en realidad” quiere entonces decir simplemente que segin
las reglas del pais X, es posible (u obligatorio) aplicar bajo ciertas
condiciones las reglas de otros pafses en cuanto reglas nacionales; en
otros términos que haya integracién de normas extranjeras en el
Derecho nacional. Una de las razones por las cuales existe hoy en
dia una coyuntura especialmente favorable al Derecho Comparado en
el sentido de la proposicién 3) es que los casos en que el Derecho
nacional respectivo permite (o vuelve obligatorio) la aplicacién de
reglas de origen extranjero por integracidn y los casos en que estas
reglas son efectivamente utilizadas son cada vez mis frecuentes. Pe-
ro aquellos que dirigen aqui su mirada hacia los Derechos extranjeros
a tirulo del “Derecho Comparado”, no analizan ni siquiera los De-
rechos extranjeros en cuanto tales, sino que estudian casos especi-
ficos de aplicacién del Derecho nacional asi como aquél que clasifica
los casos de aplicacién de una cldusula de buenas costumbres integran-
do ciertas normas de origen extrajuridico en el Derecho nacional. Es
la actualizacién creciente de “las potencialidades de los Derechos na-
cionales que gufa principalmente hoy en dia el aumento de los cono-
cimientos juridicos internos cldsicos.

B— Unr dominio transmacional de conocimiento

Si existe un interés nacional creciente en estudiar los Derechos
eXtranjeros en cuanto contienen normas potencialmente aplicables en
el sistema juridico de referencia, o sea, en cuanto se trata de Dere-
cho nacional integrado, esto no cambia en nada el estatuto de los
Derechos extranjeros en cuanto tales y esto deja completamente
abierta la cuestién de saber a partir de qué puntos de vista conviene
estudiarlos. Todo conocimiento de los Derechos extranjeros supone
que sean analizados en cuanto tales, es decir, del mismo punto de
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vista que cualquier sistema juridico notmativo, examinando cuales
comportamientos humancs son obligatorios, permitidos o prohibidos
y bajo qué condiciones. Como la diferencia del marco de referencia
no es mas que un hecho referencial contingente, no existe ninguna
diferencia entre la presentacién de un regla tocante al dominio D
del sistema X (si las condiciones Ci-Cn se producen, mientras que
los actos Aj-An son obligatorios, etc.} y la presentacién de una re-
gla correspondiente al dominio D del sistema Y. Nada distingue los
enunciados juridices que podrian formarse para formular la respues-
ta. El agregado “en Derccho del pais X” no es sino una especificacién
necesaria en vista de identificar e! marco de referencia, tal como
se dirfa “las reglas de la Asociacién de Amigos Indefectibles del De-
recho Comparado prevén la eleccidn de su secretario general por to-
dos los miembros por voto de mayoria en dos vueltas” y “las reglas
de la Asociacién de Enemigos Incondicionales del Derecho Compa-
rado prevén la eleccién de su secretario general por voto mayorita-
rio en una sola vuelta de los presidentes de la federacién”, refirién-
dose a las normas estatutarias de dos asociaciones diferentes perte-
necientes al mismo sistema juridico. Los enunciados concernientes
a la responsabilidad civil francesa tienen el mismo estatuto episte-
molégico que aquellos que conciernen la responsabilidad civil hdn-
gara o senegalesa. El hecho de estudiar las condiciones de validez
de una garantia bancaria en Derecho peruano, polonés o hindd per-
tenece asi a la disciplina juridica en sentido amplio, especificado en
consideracién de los ordenamientos particulares en cuestién. En
cuanto tal, el andlisis de los Derechos extranjeros no es otra cosa que
el andlisis de diferentes conjuntos de normas.

Desde este punto de vista, la calificacién de *‘extranjero” es
meramente relativa y contingente y no posee valor conceptual in-
trinseco alguno. Es extranjero simplemente lo que para una cues-
tién jurfdica dada en el marco de un sistema juridico Si en vigor
sobre el territorio Ti al momento t no es valido para ese tetritorio,
pero que si lo es en el marco de un sistema S para el territorio
Tj. Si se excluyen los casos del Derecho supranacional o del Derecho
internacional, todo Derecho es en consecuencia extranjero o nacio-
nal segiin el sistema de referencia elegido. El Derecho Comparado
no puede en consecuencia ser el estudio de los Derechos extranje-

IOS.
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De un punto de vista cientifico abstracto, el sistema nacional
no tiene ningin privilegio comparatista en relacién a los otros ot-
denamientos juridicos. La tnica propiedad que lo distingue consiste
en su campo de validez, es decir, que el mismo proporciona los ele-
mentos de la solucién de las cuestiones para las situaciones que el
mismo define. Pero este privilegio referencial contingente que mo-
tiva sin lugar a dudas el interés bien diferente que puede demostrar-
se en el conocimiento de las reglas de tal o tal sistema, no es mds
que juridico o sicolégico y no define ninguna especificidad cientifica.
Lo que esto demuestra es solamente que la ciencia del Derecho es
siempre el estudio de todos los Derechos vy que es la limitacién al
sélo Derecho nacional que es anticientifica (explicindose por razo-
nes précticas y psicoldgicas) v no el estudio de los Derechos extran-
jeros que serfa la extensién de la perspectiva bacia un campo nuevo
e inédito.

Podria, en todo caso, afirmarse que puesto que justamente el
Derecho es siempre todos los Derechos, nada impide tampoco la li-
mitacién del campo de investigacidn al sélo Dereche nacional, siendo
que las cuestiones a las cuales se presume que uno debiera respon-
der se plantean precisamente en este marco y no en otro. Podria, ade-
mds, invocarse el argumento desarrollade mds arriba segin el cual
la mayor parte de los problemas atribuidos al campo del Derecho
comparado no pertenecen siquiera al Derecho extranjero, sino que
son simplemente reglas integradas. Si el Derecho comparado existe
y st no se trata de la ciencia de los Derechos extranjeros, si, en fin,
la solucién cientifica de los problemas juridicos se sitiia en el marco
de referencia, por cierto contingente, pero actual, en el cual se plan-
tean, entonces la naturaleza de ese Derecho Comparado permanece
perfectamente obscura y enteramente inutil. Se tratard en consecuen-
cia de demostrar que no solamente el dominio del Derecho Com-
parado se deja formular de manera absolutamente intelegible, sino
incluso que su estudio es un elemento necesario del conocimiento de
los Derechos nacionales.

III. LA INTERPRETACION DE LA CIENCIA DEL DERECHO

La problemdtica del Derecho Comparado no se alimenta en
cuanto tal de la diversidad de ordenamientos juridicos y de su des-
cripcidn cientifica abstracta, sino de la necesidad de formular concre-
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tamente estas descripciones. Esta exigencia produce “interpretacio-
nes conceptuales diferenciadas” y condiciona una descripcién objetiva
de los Derechos nacionales.

A~ La funcién explicativa

La ciencia del Derecho es la ciencia de todos los Derechos, pero
se topa con dos obstaculos: la pluralidad de idiomas y la diferencia
entre los niveles de lenguaje.

Hasta ahora, se ha considerado la ciencia de los Derechos impli-
citamente desde un punto de vista abstracto como el conjunto de
proposiciones descriptivas de las normas de los crdenamientos juri-
dicos en vigor. Pero puesto que su formulacién se hace sirviéndose
de enunciados en los idiomas ordinarios o semi-ordinarios concretos
uno se ve confrontado inmediatamente al problema tradicional del
significado exacto de estos enunciados.

5) “The president enjoys immunity, except in case of high
treason’ expresa, se dird, la misma proposicidn que

6) “El presidente se beneficia de la inmunidad, salvo en el caso
de alta traicién”.

El caso parece simple porque las palabras utilizadas en los enun-
ciados responden a los mismos origenes latinos, induciendo asi la
idea que expresan los mismos conceptos.

Por el contrario, los dos enunciados siguientes podrian dar la
impresién de articular, cada uno, proposiciones completamente di-
ferentes:

7) “Die Grundrechte binden die &ffentliche Gewalt”

8) “Los derechos constitucionalmente garantizados limitan las
atribuciones de todos los drganos dotados de una habilitacién de ju-
rislacién unilateral” y que la proposicién expresada por 7) en aleman
serfa mejor convertida al castellano por

9) “Los derechos fundamentales obligan a los 6rganos del Es-
tado”.

Pero en el primer caso podtia ser que “president” y “presidente”
designen a dérganos totalmente diferentes y que “immunity” se re-
fiera a un privilegio de jurisdiccién e “inmunidad” a una impunidad
pura v simple, y en el segundo caso podria ser que “Grundrechte”
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no sea sino la abreviacién de “‘verfassungsgesetzlich gewdibrleistete
Rechte” (derechos constitucionalmente garantizados) y “derechos fun-
damentales” la de “derechos protegidos por la presente convencién
internacional”.

La ciencia de los Derechos permanece como una empresa abs-
tracta por tanto que las proposiciones normativas son expresadas en
idiomas diversos y que la facultad de comprenderlos todos es natu-
ralmente limitada. Siempre es posible restringir el corpus a algunos
idiomas que se juzguen particularmente importantes, pero la califi-
cacién de importante resulta simplemente de la ignorancia de los
que estdn excluidos de este corpus y no constituye sino otra versién
de la preferencia préctica y no cientifica para el marco juridico na-
cional. La ciencia de los Derechos queda asi concretamente en sus-
penso ante la posibilidad de traducciones y no habra traduccién
sino en la medida que un enunciado Pi en un idioma Li pueda ser
expresado salva significatione por un enunciado Pj de otro idioma
L.

La posibilidad de una traduccién determinada ha sido por cier-
to radicalmente cuestionada en filosofia del lenguaje desde los tra-
bajos de Williard V. O. Quine (}). Pero incluso si se admitiese es-
ta concepcidn, ella supone que una traduccién es en principio po-
sible y que la determinacién puede avanzar por aproximaciones pro-
gresivas, adn cuando no se alcanzase jamds una equivalencia estricta.

La dificultad principal de una traduccién parece resultar de la
complejidad de los contextos, ya que para traducir una expresién es
necesario proporcionar una explicacién del contexto del idioma de
partida en el idioma de llegada y que tal explicacién exige a su vez
una formulacién que recurra a elementos contextuales del idioma
de llegada introduciéndose una nueva complejidad y separindose
progresivamente del idioma de partida. Pero se puede muy facilmen-
te llevar la dificultad mds lejos, ya que nada impide que un mismo
idioma sirva de marco linglistico a la expresién de ordenamientos
diferentes. El francés, el inglés, el alemdn, el ruso y el espaiiol dan
acceso a variados sistemas de normas. Lo cual parece evidenciarse

2. Se encuentran expuestas por ejemplo en Quine, World and Object, Cam-
bridge (Mass.)), MIT Press, 1960, p. 26 y s.

215

claramente cuando las terminologias son diferentes, pero en el hecho
ello puede perfectamente ir de la mano con la utilizacién de expre-
siones idénticas (el Comseil d’Etat francés no es el Conseil d’Etat
belga y el Bundesprasident alemén no es el Bundesprisident suizo o
austrfaco) mientras que términos diferentes pueden funcionar como
sinénimos (el término Grundrechte utilizado por la Ley fundamen-
tal alemana significa la misma cosa que verfassungsgesetzlich gewdibr-
leistete Rechte, utilizado por la ley constitucional austriaca). La cues-
tidn de saber qué proposicién es expresada para cual enunciado no
estd en consecuencia limitada a los problemas de traducccién entre
dos idiomas semi-ordinarios, sino que se presenta para cualquier enun-
ciado que exprese una proposicién normativa en cualquier idioma.
El Derecho Comparado nace del trabajo de reconstitucién de los
contextos.

Las cuestiones de traduccién estidn en consecuencia vinculadas a
los problemas de la interpretacién para cualquier idioma que sea.
Una interpretacién es un enunciado cuyo objeto es la significacién
de otro enunciado cualquiera sea el grado de satisfaccién que sea
posible de alcanzar. Es el objeto de la teorfa de la interpretacién
que conviene no confundir con la “teoria realista de la intetpreta-
cién” que es wuna teorfa escéptica de la interpretacién, es decir,
una teorfa que intenta demostrar que el cumplimiento de la misién
que se impone la interpretacién es imposible y que desatrolla las
consecuencias de esta tesis (%).

Cuando el jurista describe un ordenamiento juridico, procede
a una interpretacién de los enunciados que expresan las proposicio-
nes normativas que constituyen ese sistema. La teorfa de la interpre-
tacién deberd en consecuencia proporcionar los conceptos y métodos

-

3. En cuanto ella no concierne sino la posibilidad de una interpretacién
suficientemente exacta, ella admite por consecuencia la existencia de in-
terpretaciones. La teorfa realista insiste en el hecho que la interpretacién en el
sentido introducido aqui no tiene valor normativo, lo que puede ficilmente
aceptarse ya que dictar una norma y describir la significacién normativa de
un enunciado son dos cosas enteramente distintas; ella reivindica por el con-
trario el status de “interpretaciones auténticas” para los actos normativos pat-
ticulares, lo cual parece problemdtico por exactamente la misma razdn.
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que permitan alcanzar una interpretacién cada vez mds precisa de los
enunciados. En cuanto teoria de la descripcién de los ordenamien-
tos juridicos, ella es en consecuencia un elemento de la teoria del De-
recho, entendiendo por ‘“teoria del Derecho” la meta-teorfa de la
ciencia del Derecho. Pero la ciencia del Derecho, habfamos dicho,
es la ciencia de todos los sistemas juridicos y estos sistemas estdn
compuestos de un gran nimerc de enunciados que expresan propo-
siciones normativas (*). Si queremos orientarnos en el conjunto de
los sistemas juridicos, es necesario en consecuencia contar con con-
ceptos suficientemente finos y suficientemente gencrales en miras
de aprehender una multitud de estructuras posibles. El Derecho
Comparado no hace sino imputar los conceptos teéricos de estruc-
turas posibles a ordenamientos juridicos actuales agregando “en De-
recho francés”, “en Derecho comunitario”, etc. Llamaremos al re-
sultado de este trabajo una “interpretacién conceptual diferenciada”.

Asi, se introducird, por ejemplo, “constitucién formal” (u otro
término que se juzgue apropiado) para designar el concepto de una
clerta estructura normativa que se encuentra en ciertos ordenamien-
tos juridicos bajo las denominaciones mds diversas y “derechos fun-
damentales” (u otro término que se juzgue mis apropiado) para una
cierta categorfa de normas formalmente constitucionales que se en-
contrardn igualmente bajo las denominaciones mds variadas (°). Po-
dré entonces decirse que los “Grandrechte” contenidos en la “Grund-
gesetz” alemana son derechos fundamentales, mientras que los “hu-
man rights” de la “Human Rights Act” del Reino Unido no lo son.

Podri, entonces llamarse “Derecho Comparado” a la disciplina
que permite describir las estructuras de cualquier sistema juridico
sirviéndose de conceptos generales que presenten la fineza necesaria
y suficiente.

4. Se trata evidentemente de una simplificacidén si se admite que ciertos

comportamientos no lingiiisticos pueden ser productores de normas como
en el caso de la costumbre. No obstante, en cuanto norma, una costumbre
puede ser descrita por enunciados que expresen una proposicién normativa.

5.  Ver Otto PFERSMANN, “Esquisse d’une théorie des droits fonda-
mentaux”, en Droits des libertés fondamentales (dir. Louis FAVOREU),
Précis Dalloz, Paris, 2000.
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Asi, esta disciplina permite interpretar los enunciados de la
ciencia del Derecho que no necesita sino conceptos apropiados para
cada uno de los sistemas que ella describe y para el cual ella des-
arrolla el conjunto de soluciones posibles para los casos que alli se
presentan. La ciencia del Derecho dird que los “human rights” son
aquellos que son definidos como tales en el statute “Human Rights
Act” en el ordenamiento juridico del Reino Unido; el Derecho Com-
parado interpretard estos hurman rights como libertades piblicas o
derechos piblicos subjetivos protegidos por el legislador contra las
violaciones resultantes de normas infra-legislativas por la via de re-
cursos jurisdiccionales o por otros concepios generales que se juz-
guen miés finos.

El Derecho Comparado, asi entendido debe, en consecuencia,
permitir la calificacién de cualquier estrucrura de cualquier ordena-
miento juridico diferenciindolo de cualquier otra estructura de cual-
quier otro {o del mismo) ordenamiento juridico. Esta disciplina ser,
en consecuencia, tanto mé4s comparatista en cuanto permitird distin-
guir mds precisamente entre dos estructuras posibles.

Esto permite explicar el extremo interés que los comparatistas
demuestran a veces por los textos de teoria del Derecho {por ejem-
plo sobre la “justicia constitucional”), ain cuando consideren (errd-
neamente, pero por razones que encuentran su base quizd en los
malentendidos analizados mds arriba) que su dominio es enteramen-
te diferente de este campo (%), micntras que otras teorfas con un po-

6. Es asi que los trabajos (tedricos) de Kelsen sobre la justicia constitu-

cional as{ como la tesis (harto tedrica) de Charles Eisenmann acerca del
sistema austriaco de 1925 son leidos atn, comentados y criticados como textos
clisicos de Derecho Comparado {Hans KELSEN: “Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit”, Veroffentlichungen der Verinigung der Deutschen Sta-
atsrechislebrer, 1928, reproducido en Die Wiener Rechtsheoretishe Shule, val.
2, Viena, 1968, p. 1813 y ss.; Charles EISENMANN, Lu justice constitution-
nelle et la Haute Cour constitutionrelle d’Autriche, Paris, 1928, (reedicién de
Economica, Paris, 1986) ).

Esto explica también por qué ciertos autcres franceses intentaron de-
mostrar (erréneamente, segin nuestro parecer) que los conceptos tedricos re-
lativos a la jerarquia de normas no son aplicables al sistema francés: ellos cues-
tionaban su pertinencia comparativa (ver: Otto PFERSMANN, “Carré de Mal-
berg et la «hierarchie de normes»” en: Revwe framcaise de droit constitution-
nel, n® 31, 1997, p. 481-509).
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tencial explicativo mds débil suscitan una recepcién comparatista mu-
cho mis limitada (7).

B.— La funcidn critica

En cuanto describe las estructuras juridicas sirviéndose de con-
ceptos generales, el comparatista elimina las connotaciones extraju-
ridicas de los enunciados no interpretados y los identifica en un es-
pacio continuo de variantes (*). Si el uso nominalizado de conceptos
por las doctrinas jurfdicas nacionales tiende a naturalizar y a racio-
nalizar los elementos de los sistemas respectivos de referencias, el
Derecho Comparado sitlia cualquier elemento de cualquier Derecho
positivo nacional en el conjunto de las estructuras posibles y reduce
consecuencialmente la idea de exclusividad intrinseca que podria vin-
cularsele. En efecto, las soluciones nacionales resultan de los debates
politicos y de contextos extrajuridicos especificos que se prolongan
en las concepciones juridicas nacionales, pero que desaparecen en una
perspectiva comparativa. Puede darse, evidentemente, que el compa-
ratista utilice el “‘Derecho Comparado™ para justificar ciertas posi-
ciones politicas en el debate nacional. Este abuso ideolégico de un
discurso con pretensién explicativa pero con un funcionamiento pres-
criptivo, con miras a propagar la adopcién de ciertas soluciones en

7. La remoralizacion de la teoria del Derecho vigorosamente propagada

por los trabajos de Ronald DWORKIN constituye el ejemplo mis im-
pactante. Se trata principalmente de la presentacién de tesis prescriptivas loca-
les (por ejemplo, cémo conviene interpretar moralmente la décimo cuarta en-
mienda de la Constitucién de los Estados Unidos). Su valor explicativo es tan-
to mds débil que la posibifidad misma de introducir conceptos tedricos neutros
se encuentra incluso explicitamente descartada (es la tesis vigorosamente de-
fendida por Dworkin en su reciente Hart Memorial Lecture: «Hart’s Posts-
cript», Oxford 13 février 2001).

8. Asi, el federalismo es reducido a un caso de descentralizacién {(ver: Otto

PFERSMANN, “Hans Kelsen et la théorie de la centralisation et de la
déscentralisation: le cas de la supranationalité”, en Revue d'Allemagne et des
pays de langue allemande, n° 28, 1996, pp. 171-185), la legislacién a una apli-
cacidn de la Coastitucidn, la “separacién de poderes” a una jerarquizacién y
a una diferenciacién de los modos de produccién normativa, etc.
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Derecho nacional o con el fin de reiviadicar una posicién de legis-
lador transnacional, es por cierto frecuente, pero no nos dice nada
acerca del Derecho Comparado tal y como lo hemos presentado aqui.

El Derecho Comparado es de esta forma el instrumento mds
poderoso para describir el Derecho nacional. Puesto que no hay sino
interpretaciones conceptuales diferenciadas, es posible calificar pre-
cisamente las estructuras del Derecho nacional sin recurrir a la ter-
minologia, cargada de connotaciones extrajuridicas, gracias a la cual
el mismo es formulado. Lo que se llama F segiin los enunciados nor-
mativos del Derecho nacional bien puede ser G una vez que se recons-
tituye el contexto (los human rights podrian no ser otra cosa que
“libertades piblicas” y no “derechos fundamentales™ como si lo son
al contrario hoy en dia los droits de I’homme franceses desde 1971,
etc.).

El Derecho Comparado es al mismo tiempo el mds importante
catalizador de cuestiones teéricas. Confrontado a la extrema diversi-
dad de las situaciones concretas, resulta conveniente dar una intet-
pretacién conceptual diferenciada. Una reflexién teérica puede anti-
cipar desarrollos futuros, pero frecuentemente son ciertas soluciones
elaboradas en un marco juridico actual que provocan un andlisis en
términos generales que permiten situar estos fendmenos en un con-
junto mds vasto y mds precisamente clasificado. En este sentido, el
Derecho Comparado se alimenta de la observacién la méds comprehen-
siva de los Derechos nacionales sin que sea posible reducirla a ella.
Supone el conocimiento de los Derechos (nacional y extranjeros),
pero no es este conocimiento sino la interpretacién conceptual dife-
renciada de los mismos.

Se sigue en fin que el Derecho comparado puede en efecto des-
empefiar un rol importante en la tecnologia de la produccién
normativa. Si se puede establecer que tal estructura juridica compor-
ta tales consecuencias juridicas bajo tales condiciones colaterales y
si se llega a la conclusidén morel que estas consecuencias son desea-
bles, entonces esta estructura juridica es igualmente normalmente
deseable. Inversamente, si resulta que una norma juridica posible
pero no actual es moralmente deseable considerada aisladamente, pe-
to que entrafia consecuencias moralmente no deseables si es inser-
tada en un cierto contexto juridico, entonces no es moralmente apro-
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piado el producir dicha norma. Junto a la teorfa del Derecho, el De-
recho Comparado amplia en consecuencia doblemente la responsabi-
lidad moral de los legisladores: es moralmente irresponsable no es-
tudiar las estructuras juridicas posibles y es irresponsable el no to-
mar en cuenta los resultados de estos andlisis. El comparatista, en
cuanto comparatista, posee aqui una competencia tecnoldgica en el
sentido en que él puede colocar los objetivos deseados en armonia
con las exigencias estructutales apropiadas.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LA
SANCION JURIDICA

MAX SILVA ABBOTT *

SUMARIO: 1. Planteamiento. 2. Una aproximacién a las coordenadas
del positivismo normativista. 3. Algunas caracteristicas de las san-
ciones juridicas a la luz de este enfoque. 3.1 Planteariento. 3.2 San-
cion y coaccion. 3.3 El criterio diferenciador. 3.4 Algunas criticas a
la teoria tradicional de la sancion. 3.5 Ordenamiento juridico, coac-
cion y poder. 4. Los problemas internos de este planteamiento. 5.
Algunas posibles explicaciones de este fendmeno. 6. Algunas con-
clusiones.

1. Planteamiento

Quizds una de las caracteristicas mds llamativas dentro del
amplio espectro de doctrinas englobadas bajo el rétulo ‘positivismo
juridico’, sea el tratamiento prioritario —cuando no “obsesivo— de
la sancién juridica. En efecto, la vinculacién del fenémeno juridico
a la posibilidad del uso de la fuerza, ain cuando no siempre sea
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