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METODOLOGÍA Y DERECHO COMPARADO 
EN EL PENSAMIENTO DE BRUNO LEONI*

Pablo A. Iannello**

Resumen: El autor busca actualizar algunos de los conceptos de Bruno Leo-

ni y de las fuentes que inspiraron su filosofía del derecho, para entender su

contribución al derecho comparado y otorgarle una faceta contemporánea

y de constante utilidad. El trabajo posee un carácter eminentemente des-

criptivo, aunque en ocasiones se formulan algunas disquisiciones normati-

vas vinculadas a la idea de “las mejores prácticas para el caso concreto”.

Abstract: The author seeks to update some of the concepts of Bruno Leoni

and the sources that inspired his philosophy of law, in order to understand

his contribution to comparative law and to give it a contemporary reading.

The article is essentially descriptive, but it also offers a few normative

disquisitions linked to the idea of   ”best practices for the specific case”.

Introducción

Parece razonable que cualquier discusión sobre una aproximación posible

al Derecho comparado deba iniciarse con una descripción a las condicio-

nes básicas de comparación y las metodologías principales sobre la citada
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empresa. Toda práctica necesariamente deriva de una teoría sobre la con-

cepción de la porción del mundo sobre la que se intenta actuar, así se vuel-

ve relevante plantear algunas discusiones epistemológicas sobre el análisis

de similitudes y diferencias en diferentes tradiciones legales. En particular,

el presente trabajo busca vincular las recientes y no tan recientes discusio-

nes sobre la metodología en el Derecho comparado con la concepción jurí-

dica de Bruno Leoni como pensador liberal. Leoni, en cuanto teórico del

derecho, posee un importante conjunto de herramientas del derecho que per-

miten realizar una interpretación fenomenológica del concepto de compa-

ración al buscar el significado de la intención de comparar (Lottieri, 2006).

Es en esta perspectiva que vale la pena actualizar algunos de los con-

ceptos de Leoni y de las fuentes que inspiraron su filosofía del derecho

para entender la contribución que el autor puede realizar al Derecho com-

parado y por lo tanto vincular a la misma a una faceta contemporánea y de

constante utilidad. Busco apartarme así de los estudios clásicos del pensa-

miento del autor, que suelen abordarlo en términos de su teoría del dere-

cho como concepto teórico, o en vinculación a su teoría del Estado.

Estas líneas poseen un carácter eminentemente descriptivo, aunque en

ocasiones se formulan algunas disquisiciones normativas en atención a lo

que considero “las mejores prácticas para el caso concreto”. Con ello me

refiero a construcciones teóricas que parecieran tener un mayor poder expli-

cativo sobre las prácticas que actualmente acontecen y que sirven mejor a

los efectos de comparar de acuerdo a la finalidad que se le ha otorgado al

Derecho comparado en las últimas décadas. Por supuesto que ello no impli-

ca afirmar la inmutabilidad de las explicaciones vigentes en la actualidad. 

Creo que la adopción de una posición realista del fenómeno legal y la

utilización de métodos empíricos aportados por diferentes ciencias socia-

les resultan una herramienta vital para desarrollar un conjunto teórico con

mayor fuerza explicativa de procesos contemporáneos como los transplan-

tes legales generados luego del colapso de la Unión Soviética, el proceso

de convergencia del derecho privado en la Unión Europea, o el proceso de

americanización que tiene lugar en América Latina, a través de la utiliza-

ción de los Tratados de Libre Comercio (TLC), o bien a través de transfe-
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rencias sociales (por ejemplo, la realización de estudios de postgrado en

los Estados Unidos que luego derivan en la utilización de técnicas propias

del sistema americano en la práctica legal latina). 

En este sentido, la idea de Leoni del derecho como fenómeno evoluti-

vo (eminentemente hayekiana), sumada a la original contribución de una

convergencia de pretensiones individuales articuladas en una sociedad deter-

minada, marcan un fenómeno real evolutivo que sólo puede verse com-

prenderse desde la perspectiva de la interacción individual, pero sin perder

de vista la evolución histórica que de una u otra manera modela el conoci-

miento social como fenómeno complejo.

El trabajo se estructura de la siguiente manera: En la primera sección

justifico la importancia de la elaboración de una teoría del Derecho com-

parado y su vinculación con el pensamiento de Bruno Leoni. Seguidamente

se presentan las influencias más relevantes que la escuela histórica del dere-

cho ha generado en el autor y que permiten canalizar su teoría como un

aporte al Derecho comparado. Luego se mencionan algunas críticas for-

muladas por Leoni al proyecto ilustrado como parte de su construcción teó-

rica; a partir de allí se analizan las tendencias actuales en el análisis del

Derecho comparado, y finalmente se muestra la contribución que la teo-

ría del derecho del autor italiano puede ofrecer a los estudios comparados

actuales.

La importancia de la visión teórica en el Derecho comparado

Es claro que la elaboración de una teoría del derecho requiere, entre otros

aspectos, establecer el modo en que surge la normatividad de las conduc-

tas, los mecanismos de reconocimiento de los actos normativos, así como

la manera en la cual las normas deben aplicarse e interpretarse.

Aun cuando los escritos de Leoni desarrollan muchos de los puntos men-

cionados en el párrafo precedente, no se pretende abordarlos en este traba-

jo. Antes bien se pretende extraer aquellos elementos de la teoría que serán

de importancia en el desarrollo de los argumentos aquí presentados. 
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La teoría de Leoni esboza claramente el surgimiento del fenómeno

jurídico como un producto del actuar del ser humano, es decir un resulta-

do de una acción del hombre. Como tal, su desarrollo teórico se encuentra

en las antípodas del formalismo jurídico propio del positivismo imperante

en su tiempo. En este esquema el derecho será entendido como resultado

del interactuar individual.

En esta línea de pensamiento se encuentra enclavada la noción central

del esquema teórico del autor bajo análisis: el concepto de reclamación,

reclamo (ambas palabras serán utilizadas de manera indistinta), o pretesa.

Este concepto toma como punto de partida la consideración de sí como un

acto de voluntad y que por tanto no puede ser interpretado exclusivamen-

te como una cuestión teórica (Leoni, 2007:67).

Se ha resaltado, con acierto creo yo, que el aspecto más interesante

de la visión de la reclamación radica en el proceso de formación de la

misma, en cuanto fluir espontáneo de la cotidianeidad, sobre la noción –

antes mencionada– de la acción individual de los agentes (Masala, 2004).

Se estructura así una idea de orden jurídico, derivándolo de lo que el

autor denomina “orden social puro” y que se entiende como “el inter-

cambio de las conductas y de las reclamaciones compatibles manifesta-

do a través de reglas” (Leoni, 2007:165,168). Si bien excede el marco de

análisis, es necesario poner de relieve que el reclamo, como objeto defi-

nitorio de la posible existencia de normatividad, sólo aparece en la obra

madura de Leoni. El punto de partida para delinear el concepto de recla-

mación, resulta no sólo de la visión de la conducta humana como elemento

verificable –de la que se hizo mención– sino además del componente de

la probabilidad, entendida –esta última–, como evento azaroso de lograr

la realización eficaz de nuestras pretensiones para pasar luego al con-

cepto de esperanza de adecuación de conducta ajena (Camilliery, 2007).1

Se sigue de lo dicho, que en la idea de reclamo existe una base fuerte-

mente empírica y el resultado de lo jurídico sólo puede ser entendido a

partir de la experiencia, o sea a la luz de los comportamientos individua-

les; y que por tanto el orden jurídico no puede derivarse de ningún tipo

de voluntad superior. 
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Resulta entonces clara la crítica efectuada a los sistemas de representa-

ción modernos como generadores de normas jurídicas, crítica en donde se

vislumbra una fuerte oposición a la visión kelseniana del derecho. Bajo

este argumento se entiende la argumentación que el profesor Lottieri hace

respecto del naturalismo de Leoni, en tanto busca retomar la visión plura-

lista de los conceptos jurídicos que primó en la Edad Media, en clara y abier-

ta oposición al positivismo jurídico imperante desde el siglo XIX y conso-

lidado definitivamente en el trascurso del XX. La crítica a la visión kelseniana

en conjunto con el planteamiento de un proyecto independiente de corte

esencialmente individualista resulta ser el eje de la propuesta contenida en

su obra La libertad y la ley (Menocci, 2013). Desde esta postura, resulta

mucho más simple entender las constantes asociaciones y analogías reali-

zadas entre los sistemas jurídicos y los sistemas de libre mercado. Ello por

cuanto el positivismo jurídico plantea una visión estática y determinada

del fenómeno legal, a la vez que intenta analizarlo en forma analítica par-

tiendo de una noción de lenguaje cerrado y definido. La figura del legisla-

dor y la estructura de validez kelseniana se erige como la de un monopo-

lista con la potestad de determinar lo que posee carácter de derecho y lo

que no. En cambio, para la posición de Leoni un proceso espontáneo de

creación del derecho asegura que lo jurídico ha sido seleccionado a partir

un proceso de competencia entre otras reclamaciones, garantizando su corre-

lación con conductas individuales (Liggio y Palmer, 1988: 274).

La escuela histórica: influencias y limitaciones en el pensamiento de
Leoni

Ya hemos mencionado anteriormente que según la visión de Leoni no es

necesario que los órdenes jurídicos se basen en la obligatoriedad de las

conductas de los individuos frente al poder o a las normas producidas por

la legislación; sino antes bien que es posible enmarcarlos en el intercam-

bio de reclamaciones individuales subjetivas (Lottieri, 2006:21). Con este

fundamento se consolida un entramado institucional que dará lugar a una
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serie de comportamientos recíprocos que generarán previsiones estables

en los comportamientos de las personas. 

Ahora bien, la interpretación de las instituciones jurídicas ocupa un lugar

esencial en el pensamiento del autor italiano; sólo ella permitirá entender

verdaderamente el funcionamiento de las reclamaciones jurídicas en el mar-

co social. Esta sociedad no es independiente de su tiempo, no es a-históri-

ca, sino que existe una comunidad en el tiempo con una dimensión temporal

y una perspectiva histórica.

La propuesta de Leoni parece tener un denominador común con la noción

interpretativa desarrollada por la escuela histórica del derecho, respecto

del estudio del derecho romano en tanto esta escuela también parte del

concepto de relación jurídica para el estudio del derecho. Savigny –máxi-

mo exponente de dicha corriente del derecho– expresó que “toda relación

jurídica está subordinada a un instituto jurídico…”. 

Para comprender el significado de la frase no hay que perder de vista

que el movimiento histórico también se embarcó en algún punto en una

visión naturalista, pues no consideraba al derecho como producto del arbi-

trio, resultando la tarea de los operadores jurídicos de cada momento des-

cubrir el entramado de relaciones sociales que constituyen la realidad jurí-

dica (Bretone, 74). En igual sentido Leoni, partiendo de su visión empírica,

pone el acento en la comprensión de la conducta del individuo como parte

del desafío que enfrenta el científico del Derecho. Los intérpretes de la ley

desempeñan una tarea mayormente pasiva: la de reflejar los usos y cos-

tumbres de la gente describiéndolos con su propio lenguaje.

En la visión de Savigny, el derecho es producto primeramente del com-

portamiento de las personas y de las interrelaciones de éstas, por eso le

reconoce un papel preponderante a la costumbre en la formación de las

normas jurídicas; así, el proyecto ilustrado del positivismo francés apa-

rece como el producto de una tecnocracia que necesariamente deriva en

los actos arbitrarios del legislador. De igual manera, la empresa de Leo-

ni construye el concepto de reclamación esencialmente sobre la base de

comportamientos intersubjetivos que parten de un entramado complejo de

relaciones sociales preestablecidas y mutables, las cuales evolucionarán
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conforme a la mutación del entramado social producto de la adecuación

de las diferentes subjetividades individuales.

Semejanzas en las críticas al proyecto positivista ilustrado ilustrado

La crítica de Savigny al iluminismo francés, puede sintetizarse en dos pun-

tos centrales: 

1. el enfoque no histórico que este movimiento imponía sobre el fenóme-

no del derecho, lo cual necesariamente conducía a una pérdida de sen-

sibilidad respecto de las diferentes épocas en las que se había desarro-

llado el proceso; 

2. el proyecto iluminista racionalista redundó necesariamente en la codi-

ficación, la cual según este filósofo e historiador alemán, resultaba

arbitraria en tanto no reflejaba las costumbres y tradiciones propias de

la realidad jurídica de un pueblo. 

Como mencionamos al explicar las características del proyecto de Savigny,

el fenómeno jurídico resultaba ser un producto del carácter, el lenguaje, las

interrelaciones y la cultura de un pueblo. En consecuencia, según su pare-

cer, el derecho no puede ser desarrollado por un arbitrio de la autoridad,

fundamento en posición antagónica con la visión del “legislador omnipo-

tente”, propio del paradigma de la Ilustración.

Estos cuestionamientos así formulados constituyen otro punto de encuen-

tro entre la visión histórica y la visión del derecho en Leoni, puesto que la

crítica al proyecto positivista resulta ser el pretexto para el desarrollo de su

teoría. Ambos autores enfatizan la idea según cual las ansias intelectuales

y tecnológicas del positivismo sacrifican la perspectiva histórica del ser

humano, resultando necesario un esquema teórico que permita volver a

vincular la teoría jurídica con la praxis jurídica (Maclean, 1982).

Un análisis más amplio de la teoría historicista nos permite encontrar

que no sólo Savigny tiene una posición de encuentro con el jurista italiano

sino la escuela histórica en su conjunto, por caso Droysen –claro referente

en la historiografía alemana–, quien estableció una línea de análisis basada
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en la tradición moral de la historia contra la tecnocracia del positivismo. La

crítica de este autor al positivismo debe entenderse no el común sentido his-

toricista, sino que más bien ha de basarse en los efectos políticos del posi-

tivismo, el cual al evitar el recurso de la historia, no hace otra cosa que for-

zar al ser humano a prescindir de su voluntad. De esta manera el positivismo

sólo podría desencadenar en una dictadura producto del centralismo, tal como

fue el caso francés, que constituyó la culminación de la vinculación entre el

derecho y el poder, en clara oposición con la propuesta de Leoni. En esta

línea de pensamiento podemos leer al autor bajo estudio que expresa: “si el

derecho es reclamación y si la reclamación es independiente de un poder con-

centrado en una determinada sociedad que en la que se ejerza esa reclama-

ción, evidentemente el poder no se identifica con el derecho” (Leoni, 2007:84).

El movimiento histórico alemán se expandió a otros países que desarro-

llaron ideas que poseían como denominador común el estudio del derecho

en base. En Francia, pese a las ideas poco liberales que abundaron luego de

la Revolución Francesa, existieron grupos de juristas que constituyeron una

verdadera comunidad de interpretación –en los términos de Apel–, respecto

de la aplicación del derecho romano en su comunidad (Kelly, 1987). Entre

ellos podemos citar el caso de Godefroy, quien afirmaba que para encontrar

el verdadero “espíritu” del derecho debía estudiarse las costumbres y que la

ley escrita sólo era un resultado de clarificación de aquellas costumbres que

constituían derecho (en Kelly, 1987).

Parece claro entonces que la reivindicación del recurso de la historia y

concretamente el derecho romano en la perspectiva de la historia –enten-

dido como un producto de la adaptación de los institutos clásicos al deve-

nir de los tiempos–, ponen en el mismo camino tanto a la teoría de Leoni

como a la visión histórica, pues estos argumentos sirven para rebatir aque-

llos que prescinden del devenir de la conducta del hombre. Sin que ello

implique negar el carácter jurídico del fenómeno que se denominará dere-

cho, pero que sólo resulta a partir de las pretensiones individuales.

En la tradición de Leoni, la búsqueda clara por una oposición a la tradi-

ción neo-kantiana de corte constructivista da lugar al joven jurista italiano

para posicionarse entre aquellas teorías reaccionarias al positivismo jurídico.
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El problema en la determinación del objeto de comparación

En un artículo ya clásico, Ciuro Caldani exponía respecto del objeto de la

comparación que: 

La comparación es un método general, que trasciende su aplicación jurídi-

ca y se utiliza también en economía, política, etc. Para hablar de compara-

ción en plenitud, hay que diferenciarla del mero estudio paralelo de diver-

sos enfoques de un tema. La comparación relaciona, no es mera información,

ni se desarrolla por yuxtaposición; es más profunda cuando tiene referen-

cias más significativas. No obstante los rótulos de “comparación” que sue-

len ponerse a informaciones diversas, por ejemplo, acerca de derechos extran-

jeros, en realidad comparar es relacionar desde una perspectiva cuya

profundidad debe tenerse presente, para reconocer la importancia de la

tarea que se efectúa (Caldani, 1989).

Entre quienes denominaron a los problemas de la teoría general del dere-

cho comparado cuestiones sobre epistemología del derecho comparado, para

G. Samuel debemos preguntarnos ¿conociendo los derechos, cómo pode-

mos compararlos? (Samuel, 2004:37).

La discusión sobre si el objeto de la comparación son similitudes o

diferencias pone de relieve la sensibilidad sobre la falta de definiciones

claras en el objeto que se presenta como ente de comparación. Si bien el

uso pragmático que tradicionalmente se le ha dado al Derecho comparado

en algunas ocasiones ha opacado la discusión epistemológica, sin embargo

en los últimos años se ha presenciado un renovado debate que busca vin-

cular la relevancia teórica del objeto de comparación con sus aspectos

prácticos (Jansen, 2006: 307). 

La relevancia de la forma de conocer el fenómeno jurídico en la rama

denominada derecho comparado resulta de la inexistencia de un cuerpo

teórico consistente y diversidad de metodologías que existen para abordar

lo que algunos autores han llamado Derecho comparado, es por eso que el

análisis de cómo se conoce el derecho en el proceso de comparación debe
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encontrar una respuesta fuera de aquello que suele denominarse “derecho”

(Legrand, 1995:263).

La afirmación previa puede parecer extraña si se tiene en cuenta la con-

siderable cantidad de literatura existente en filosofía del derecho en lo

referido a la naturaleza del derecho. Sin embargo, no falta quien sostie-

ne que dicha producción científica aporta una luz tenue sobre el fenóme-

no de la comparación, dado que gran parte de la ius filosofía se ha basa-

do en la noción de reglas y normas y en la elaboración de una teoría de

las fuentes del derecho. De modo tal que no podrá explicarse el fenóme-

no de cómo se conoce aquello que se compara hasta que la tesis del dere-

cho basado en reglas no sea abandonada. O en otras palabras, hasta que

pueda encontrarse una meta-teoría que explique en qué podemos basar la

comparación de reglas o normas que no tienen elementos o estructuras

similares (Samuel, 1998: 817).

Es por ello que en los últimos años los estudios en Derecho compara-

do tienden a ser cada vez más interdisciplinarios, tanto en los métodos de

comparación como en la interpretación del tertium comparationis (Legrand).

Incluso aquellos que sostienen una posición más internalista y que entien-

den que el objeto de comparación debería ser, por ejemplo, las decisiones

judiciales y los hechos que dan lugar a estas decisiones, dan margen para

preguntar cuál podría ser el marco conceptual de conocimiento que permi-

te categorizar a un suceso como un hecho relevante en un sistema jurídico.

Es decir el ius comparativista debe preguntarse hasta qué punto las entida-

des que está comparando tienen una realidad independiente de la forma en

que se las compara.

La idea de considerar el marco en el cual las entidades se conocen, ha

hecho que algunos autores se replanteen el lugar que el método funcional

(que como se verá en el presente capítulo) pueda ser considerado el méto-

do más apropiado para la ius comparación, o al menos que pueda serlo sin

tomar las consideraciones y los reparos metodológicos necesarios. 

R. Zwiegert y H. Kötz se plantean en el desarrollo de su método fun-

cional la necesidad de investigar los hechos detrás del derecho como una

condición básica para poder comparar el funcionamiento de los sistemas
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jurídicos (Zweigert y Kötz, 1998:34). Una de las dificultades planteadas

sería entonces cómo determinar qué son “los hechos”. La relación entre la

ciencia y la realidad, y por tanto la observación, ha sido un largo debate

en epistemología. El problema de la funcionalidad debería asumir algún

tipo de meta-regla sobre la delimitación de la legalidad y no legalidad

(Samuel, 2004). 

Una propuesta de superación del tema que proviene de la utilización de

elementos de la epistemología utilizando el concepto de “hechos virtuales,

en donde la noción de objeto no es la realidad en sí misma sino en una

construcción abstracta y limitada de dicha realidad” (Samuel, 2004:48). La

delimitación de las relaciones que permitan la concreción del objeto gana-

rá correspondencia si guarda con la percepción de la realidad que uno per-

cibe o bien de la coherencia interna de dichas relaciones; o finalmente

también a través del consenso que una percepción pueda lograr en la comu-

nidad científica en un momento determinado (Ibid.). 

Es posible afirmar entonces que la utilización de los hechos virtuales

en Derecho comparado no es un cuestionamiento a la investigación sobre

las estructuras institucionales que devienen en la generación de normas y

que por tanto permiten investigar en forma comparada las causas. Antes

bien, es un llamado de atención que invita a pensar cuáles son los límites

de la comparación y considerarlos para poder obtener un conocimiento

adecuado del funcionamiento de otros sistemas jurídicos.

Debe notarse que la discusión del tema previamente indicado está lejos

de ser exclusivamente teórica, si se pasa, como usualmente ocurre, de la dis-

cusión teórica a las proposiciones de tipo normativo. El Derecho compa-

rado ha resurgido con una visión muy pragmática y el interés por el mis-

mo radica en los proyectos de unificación a nivel regional y transnacional

y en las recomendaciones para adoptar los “mejores institutos” en dichos

procesos. La falta de sustento teórico para justificar entonces las posicio-

nes normativas parece un camino peligroso.

Un ejemplo concreto son los objetivos que se han delineado para el

Derecho comparado en el siglo XXI a raíz del Congreso celebrado en el

año 2002 donde se mencionan: a) La elaboración de un sistema jurídico
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transnacional de origen doctrinario; b) El estudio de la unificación de los

derechos dentro del contexto de la globalización; c) Los estudios de dere-

chos extranjeros, y d) La asistencia en la solución de litigios frente a los

tribunales (Vanderlinden, 2006).

Es claramente una tarea ambiciosa que requiere una discusión del con-

cepto sobre las posibilidades y los métodos de comparación.

Quizás esto nos pone en la posición que en algún momento mostró

Radbruch, y que presentara una cierta contradicción, sosteniendo que el

derecho comparado nos puede mostrar nuevos horizontes legales que estu-

diar, más no las herramientas necesarias para su análisis (Fontane, 1973).

¿Qué significa comparar? En busca del tertium comparationis

La comparación puede entenderse en algún sentido como la construcción

de relación de similitud y no similitud entre sucesos y hechos, de allí la

importancia de contar con una base epistémica que permita conceptualizar

adecuadamente la noción de suceso y hecho, discutida previamente (Jan-

sen, 2006:311).

Esta conceptualización permite la determinación del denominado ter-

tium comparationis, que puede entenderse como la relación de similitud o

disimilitud entre dos objetos, (S/D) [relación de similitud/disimilitud en T]

que comparten los objetos a – b. Es decir: (S ab T) o bien (D ab T). Otra

posibilidad al comparar es la búsqueda de analogías entre los elementos de

una clase; entonces aT ∧ bT, en este caso a y b son T. Sin embargo, la com-

paración en estos términos de similitud y disimilitud poco dicen sobre el

verdadero alcance del concepto de similitud puesto que carece un análisis

de intensidad. Es decir: S ab T = aT ∧ bT, pero P It (a) ≠ P It (b). 

Veamos un ejemplo simple, donde:

T= Uso de los precedentes de los tribunales como fuente del derecho.

a= Sistema Romano Germánico.

b= Sistema de Common Law.
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Es correcto afirmar S respecto T en (a) y en (b). Sin embargo, la intensi-

dad del uso del derecho es diferente. La noción de intensidad es clave en el

trabajo de comparación, puesto que muchas instituciones son compartidas

pero eso no nos permite afirmar la similitud de la institución como así tam-

poco la disimilitud puesto que existen propiedades compartidas. Así las cosas,

la verdadera “similiaridad” dependerá de encontrar igual intensidad de “simi-

laridad”, lo cual representa una definición completamente insatisfactoria. El

objeto mínimo de comparación debe ser reportado entonces respecto de jui-

cios subjetivos irreducibles por el observador (Jansen, 2006:313).

Nuevamente estamos en el punto de partida, al afirmar que las condi-

ciones mínimas de observación dependerán del marco epistemológico del

observador. De allí que sea difícil escapar a una dimensión subjetiva de la

comparación, y en muchos casos, dada la naturaleza del trabajo ius com-

parativo, un proyecto político (Chodosh, 1994:1027). 

Aquí resulta útil la discusión epistemológica previa, porque si bien no

parece posible eliminar la subjetividad del observador, sí parece posible

enmarcarla conociendo sus determinantes epistémicos y se obtendrá un cam-

po delimitado dentro de la subjetividad. 

Sin embargo, ello parece no ser suficiente para dar un marco de objeti-

vidad a la comparación como pretende cierta literatura (Jansen, 2006:315)

Sólo es posible consensuar ciertos conceptos quizás a partir de la armo-

nización de niveles de lenguaje, pero ello parece estar lejos de poder arro-

jar una posición objetiva sobre las nociones de similitud.

La idea de comparación actual usualmente implica la utilización de

más de un tertium comaprationis; entonces las nociones de similitud y

disimilitud se deben encadenar a un conjunto de similitudes que constitu-

yan un vector complejo de elaboración. Este argumento es consistente con

la posición de Wittgenstein del parecido de familia, y si el derecho puede

explicarse en términos de parecido de familia, en el cual los conceptos deben

entenderse con una serie de criterios que se solapan entre sí (Khatchadou-

rian, 1958).

Esto implicaría en gran parte dejar de lado el enfoque esencialista de

Joseph Raz y aceptar la posibilidad de explicación del derecho en términos
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de parecido de familia, lo cual no parece descabellado en la tendencia

actual que ha adoptado del derecho comparado.

Por otro lado la teoría ius comparatista tampoco parece aceptar aban-

donar la idea de tipos de comparación. Y esta idea no es en lo absoluto

descabellada, puesto que sino estaría frente a los problemas típicos del

pluralismo jurídico en cuanto a la delimitación del campo legal. Por tipos

de comparación podría aceptarse que la comparación es un ejercicio prác-

tico que pone al descubierto de manera clara las estructuras políticas sub-

yacentes a la práctica legal.

Para evitar estos problemas suele recurrirse al concepto weberiano de

“tipos ideales” o prototipos que carecen de constatación empírica y que

devienen en una simple aproximación a la realidad. Estas construcciones

permiten la creación de ciertas estructuras que posibilitan la comprensión

de un fenómeno en base a un cierto modelo abstracto.

En esta posición parece encontrase la siguiente opinión de Ciuro Caldani: 

La comparación debe hacerse a través de denominadores comunes y parti-

culares de los elementos relacionados y en un equilibrio entre la conside-

ración de las partes y los conjuntos. Para llevar a cabo la comparación hay

que encontrar las líneas de relación más significativas y señalar, con la mayor

precisión posible, en qué se asemejan y en qué difieren los elementos com-

parados, sin desconocer que a medida que se profundiza suelen hacerse

más notorios los rasgos comunes que presenta el fenómeno “humano”. El

despliegue correcto de la relación significa además constituir el universo

comparativo, teniendo en cuenta que las partes y el todo se esclarecen recí-

procamente. Si se abusa de la particularización o de la generalización y de

la parcialización o la totalización se extravía la senda de la comparación,

sea por destrozo o difusión. El derecho comparado exige abarcar el espíri-

tu de cada derecho relacionado, que es a la vez “específico” y “humano”;

el “espíritu” de un derecho supera las parcialidades, pero sólo puede cono-

cerse a través de ellas” (Caldani, p. 1083).
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Ciertos autores han criticado abiertamente la posibilidad de detectar simi-

litudes entre los sistemas y que ellas tengan la posibilidad permitir la armo-

nización de los sistemas legislativos. Esta cuestión ha sido largamente deba-

tida en Europa en donde se han realizado diferentes intentos por la unificación

del derecho contractual. Quienes sostienen esta posición se basan princi-

palmente en diferencial a un nivel ontológico de los conceptos que poseen

similitudes entre familias jurídicas similares (Legrand, 1997:48).

También deben mencionarse aquellas posiciones a favor de lograr una

posible unificación de conceptos jurídicos. Desde una posición pragmáti-

ca puede decirse que esta visión ha sido la prevaleciente en el resurgi-

miento del Derecho comparado, siendo consistente con la práctica de uni-

ficación que existe en el mundo globalizado.

Vale la pena finalmente dedicar unas líneas al trabajo conceptual que la

propia rama del Derecho comparado ha realizado de sí misma y que ha deve-

nido en un enfoque externo y uno interno (Mc Evoy, p. 144). La posición

externa viene dada por la comparación de instituciones pertenecientes a dife-

rentes sistemas jurídicos tanto a nivel horizontal como vertical, si se com-

paran estructuras jurídicas del mismo o distinto nivel de diferentes sistemas,

respectivamente. Un ejemplo de comparación externa horizontal podría

ser la comparación del sistema contractual argentino y el francés, mientras

que un esquema vertical podría resultar de la comparación entre la juris-

prudencia sobre Derechos Humanos de la Corte Europea y las diferentes

cortes locales en cada país de la Unión. Por otra parte, la comparación

interna es mucho más escasa y la ius comparación tradicional ha desarro-

llado poca atención en la misma; ella supone comparar estructuras legales

del mismo sistema jurídico en dos ramas del derecho diferentes. Como ejem-

plo podría citarse la compensación por daños sufridos en el derecho con-

tractual y en el sistema de responsabilidad civil (Mc Evoy, Ibid.).

¿Es relevante este trabajo de conceptualización de los diferentes nive-

les de comparación? Me inclino por la afirmativa. En tal sentido, ¿qué aspec-

tos son relevantes de la teoría de Leoni para la comprensión de la empresa

comparativa?
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El aporte de Burno Leoni a la visión del método comparado

Pretender encontrar en la teoría del citado autor una repuesta a la discusión

sobre el carácter científico sería forzar en extremo su teoría. Ahora bien,

ello no impide encontrar elementos de su ius filosofía que permitan con-

tribuir a la metodología de la comparación.

En primer lugar, Leoni entiende que la acción individual no excluye la

comprensión de acciones cooperativas. Así, expresa:

No siempre es necesario considerar las acciones de los hombres como

competitivas respecto de las acciones de otros individuos y por lo tanto

dictada por particulares estrategias. Existen acciones realizadas por varios

individuos en el plano cooperativo. El conocimiento de tales acciones nos

permite preveer sobre la base de la interpretación racional o teleológica no

sólo lo que haría cada individuo considerado aisladamente sino lo que

harán todos los individuos considerados en su conjunto (Leoni, 2007:133).

En este punto el trabajo de juventud de Leoni sobre la teoría de la irra-

cionalidad del derecho resulta de gran utilidad. De hecho es importante la

distinción que ha realizado sobre la evolución del pensamiento de algunos

juristas como Julius Binder, quien en su sus primeros escritos mostraba

una clara concepción del derecho desde una perspectiva más evolutiva

para pasar en un período más maduro a detectar el elemento coactivo como

distintivo de la norma (Lottieri, 2006).

En este sentido sobre las notas de comparación, la estructura del pen-

samiento de Leoni guarda similitud con la teoría de los formatos legales, e

incluso podría buscarse algún vínculo entre la formación del sistema jurí-

dico y la evolución de las fuentes que lo nutren. Es así que el derecho a

partir del hecho constituye el punto de partida para la construcción de la

normatividad en clave fenomenológica. 

Leoni afirma claramente que el espíritu humano no puede empadronarse

en una serie de nociones que permita simplemente introducir una organi-

zación sistemática. De esta forma es correcto afirmar que el objeto de la
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ciencia jurídica es el derecho, pero no lo será afirmar que ese objeto es

unidimensional como lo ha pretendido la visión formalista. El objeto de la

ciencia jurídica aparece indefectiblemente como fenómeno.

Leoni entiende las pretensiones individuales como estructuras que arro-

jan un constructo denominado derecho. Ello lo acerca de una manera cla-

ra al historicismo y a la forma pandectística2 en cuanto a concebir el dere-

cho como un resultado que posee objeto permanente, pero cuyo contenido

es evolutivo, pues aunque el objeto pueda ser único el concepto no es uní-

voco (Haferkamp, 2002: 115). Se opone de esta manera a la visión neo-

kantiana alemana y a autores como Stammler, que pretenden buscar una

organización real objetivada de lo que se denomina derecho.

La visión del trabajo de Esser posee fuertes características de finalismo

en cuanto a la aplicación de soluciones legales respecto de problemas uni-

versales, resultando la función de la institución legal en cuestión el tertuim

comparationis (Gordeley, 1984).

Por otro lado es preciso rescatar la influencia de la fenomenología Hus-

serliana en la perspectiva de Leoni. La noción del significado en la visión

de Husserl –en cuanto acto dirigido a objetos con una direccionalidad

determinada–, entiendo que guarda estrecha relación con el concepto de pre-

tensión. Ahora bien, el concepto de significado no es vacío sino cargado de

una realidad provista de significado, entonces puede comprenderse que la

realidad social determina una fenomenología genética en donde las estruc-

turas lingüísticas determinarán el concepto del derecho de acuerdo a los sig-

nificados sociales producto de la evolución histórica de un sistema legal.

Entiendo que una visión de la comparación a la Leoni requiere compren-

der la semiótica del lenguaje legal para entender la esencia de las preten-

siones de un sistema jurídico (Broekman, 2010:38).

Una traducción a la ius comparación moderna de la visión de Leoni

puede verse en la aquella tendencia que ve los procesos de convergencia

de los sistemas jurídicos como un esquema de emulación legal. Esta pro-

puesta supone considerar al derecho como un producto y por tanto apli-

car la teoría económica al mercado de instituciones jurídicas (Chirico y

Larouche, 2012:30).
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La complejidad de los sistemas legales actuales ha llegado a poner en

jaque a las teorías clásicas de las fuentes del derecho; hoy más que nun-

ca se afirma que el derecho es un proceso en gran medida argumentati-

vo. En tal medida el rol de la coherencia en los sistemas legales es fun-

damental. 

No puede pasarse por alto el rol de la pretensión y su articulación en la

práctica del derecho comparado. En Leoni el aspecto jurídico de la recla-

mación tiene el objetivo de influir en la conducta del otro y a la vez la

capacidad de dar un esquema previsivo del comportamiento de los sujetos

en sociedad (Leoni, 2007: 175).

De esta manera el análisis de una pretensión en concreto permite com-

parar iconográficamente el alcance dado y las interrelaciones entre los

sujetos alcanzados por esa pretensión. En tanto la pretensión jurídica se

construye a partir de una estructura lingüística y es parte de una acción prác-

tica, ambas se vinculan sin perder su carácter diferencial (Roermund, 1993).

En los últimos años, en la búsqueda de su estructura teórica el Derecho

comparado ha otorgado particular importancia al análisis lingüístico en las

explicaciones brindadas sobre la posibilidad de comparación. Las genera-

ciones posteriores a la Segunda Guerra han planteado la posibilidad en tér-

minos lingüísticos de obtener un núcleo común sobre aquello que puede

ser objeto de comparación (Grosswald Curran, p. 687).

Como punto final no puede pasarse por alto la importancia que el rea-

lismo jurídico ha aportado al Derecho comparado, dado el foco que ha pues-

to en el derecho como fenómeno social y evolutivo. Roscoe Pound llamó

a la fenomenología la variante continental del realismo americano (Pound,

1959:282). 

La fenomenología en su aspecto jurídico resulta de obtener a partir de

los hechos históricos relevantes lo que el derecho es, lo cual no es posible

si no se posee una concepción anterior no empírica del mismo.3

El derecho como cuestión fenomenológica necesariamente debe reco-

nocer una ontología del fenómeno. Creo que al menos en este aspecto Leo-

ni no puede ser entendido como un realista duro, quizás del estilo Hog-

gerström. La existencia de la pretensión necesaria en la construcción del
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pensador italiano demuestra una búsqueda de la ontología legal en la cons-

trucción histórica de dicha pretensión, y que justifica la esencia que se escon-

de detrás del fenómeno del derecho positivo.4

La necesidad de encontrar la esencia de aquello que motiva, la estruc-

tura normativa estatal, está en el centro de la justificación del Derecho

comparado como área del derecho que se ocupa de los fenómenos de con-

vergencia. De allí, que cualquier intento de armonización o transplante de

instituciones legales no puede comenzar sino con una comprensión de la

pretensión que subyace a la norma y que es formada por los individuos.

El párrafo anterior de manera alguna pretende afirmar la inexistencia del

derecho y subsumirlo exclusivamente en una cuestión cultural. La existen-

cia de una ontología en la que lo legal trasciende el fenómeno social, que-

da al margen del objeto de estas líneas. Ahora bien, en algún momento el

derecho es parte del fenómeno social y son las pretensiones las que dan lugar

a las estructuras jurídicas positivas. Es allí donde existe una conexión

entre la obra de Leoni y los trabajos de ius comparación de los últimos

cuarenta años.

Conclusiones

En estas líneas he intentado marcar algunos puntos de contacto entre la

teoría del derecho de Bruno Leoni como pensador liberal y su cercanía con

las investigaciones que se han dado en el área del Derecho comparado. 

En los últimos cuarenta años los estudios sobre ius comparación han

vuelto su atención sobre el objeto de aquello que es objeto de compara-

ción. Es posible afirmar entonces que la utilización de los hechos virtuales

en esta disciplina no es un cuestionamiento a la investigación sobre las

estructuras institucionales devienen en la generación de normas y que por

tanto permiten investigar en forma comparada las causas. Antes bien, es un

llamado de atención que invita a pensar cuáles son los límites de la com-

paración y considerarlos para poder obtener un conocimiento adecuado del

funcionamiento de otros sistemas jurídicos.
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La visión de Leoni puede aportar una, entre otras tantas posiciones, sobre

aquello que es objeto de comparación. En el caso concreto, serían las pre-

tensiones individuales que se articulan en un orden social. El contenido de

la pretensión será el resultado de su significado en el contexto histórico, y

de ahí la relevancia del análisis fenomenológico en su estudio.

La noción del significado en la visión de Husserl en cuanto acto dirigido

a objetos con una direccionalidad determinada, entiendo guarda estrecha rela-

ción con el concepto de pretensión. Ahora bien el concepto de significado no

es vacío sino cargado de una realidad provista de significado, entonces pue-

de comprenderse que la realidad social determina una fenomenología gené-

tica en donde las estructuras lingüísticas determinarán el concepto del dere-

cho de acuerdo a los significados sociales producto de la evolución histórica

de un sistema legal. Entiendo que una visión a la Leoni de la comparación

requiere comprender la semiótica del lenguaje legal para entender la esencia

de las pretensiones de un sistema jurídico (Broekman, 2010).

Como punto final he de mencionar que el estudio sobre la relación

entre fenomenología y el pensamiento de Leoni ha sido abordado sólo tan-

gencialmente y que su estudio más profundo excede los límites del pre-

sente trabajo. Por otro lado, los límites de la influencia alemana y las dis-

cusiones con autores neo-kantianos de la época tampoco han sido objeto

de estudio aquí, y pueden ser un punto de partida para futuras investiga-

ciones. En cuanto al Derecho comparado he partido de una visión funcio-

nal del mismo, por ser la actualmente más aceptada entre quienes nos dedi-

camos a esa disciplina.

notas

1 Para una descripción de la evolución del pensamiento de Leoni y su correspondiente
comparación con las escuelas realistas, véase Menocci (2013).

2 N.E.G.: El enfoque de la pandectística es analizar los textos jurídicos buscando extraer prin-
cipios y conceptos nuevos mediante la abstracción, a partir de conceptos anteriores.

3 Para un desarrollo del tema puede verse Schiff (1982) y Ferraz (2008). 
4 Para una visión crítica del punto mencionado véase Paul, Frost, Brian (1999).
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