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SUMARIO: [. Premisa. Il. “Trasplantes”, “legal borrowing”, “migracién”, “turismo le-
gal”, “cross fertilization”, “didlogo”: estado del arte. Il Los formantes implicados en el
didlogo: 1. La doctrina. 2. Constituciones y leyes. 3. Jueces y tribunales constituciona-
les: 4, El didlogo inter-formantes: de la doctrina a los formantes “dindmicos” (pero sélo
donde la doctrina no es formante dindmico). IV. “Clases dictiles” entre la imposicién
y el prestigio. V. Didlogos y mondlogos: horizontalidad y verticalidad en las relaciones
entre las cortes. VI, El objeto privilegiado del didlogo: los derechos. VIi. Conclusiones:
doctrina'y jurisprudencia frente a la globalizacién del derecho.

I. PREMISA

El volumen al cual estda destinado este escrito tiene un titulo que cir-
cunscribe al objeto en manera bastante precisa: lo delimita desde el punto
de vista del formante implicado —la jurisdiccion— asi como desde la pers-
pectiva del objeto del “didlogo”: los derechos humanos.

Solicitado por los coordinadores a desarrollar algunas reflexiones intro-
ctorias, prefiero no estructurarlas como “presentaciones” de los ensayos
ublicados en este libro? Mds bien, me parece 1itil encuadrar el tema del
didlogo entre las cortes en el més amplio de la circulacién de los institutos
v de las ideas en el derecho comparado.

~ Mi interrogante principal es si en la esfera de la jurisdiccién la modali-
_dad de circulacién del derecho comparte con otros formantes —el legis-

Catedrdtico de Derecho Piblico Comparado, Departamento de Ciencias Politicas y
Sociales, Universidad de Bolonia.

El texto ha sido traducido al espanol por N. Katherine Gonzdlez Pifieros (§§ 1-3-3),
Sabrina Ragone (§§ 3.4-4) y Grethell Aguilar Oro (§§ 5-7).

Al revés; no casualmente éstas no se citan en el texto.




34 Lucio PEGORARO

lativo y el doctrinal— causas justificativas, procesos y éxitos. Para tal fin,
preliminarmente se aclarard el sentido de las palabras con las que algunos
estudiosos definen este fenémeno, dado que el “didlogo”, como veremos,
propone casi una posicion paritaria entre las cortes implicadas, a veces
sin tener en cuenta, quizds, que una cosa es la circulacién vertical, y otra,
aquella horizontal.

De otra parte no hay didlogo solo de las cortes entre ellas mismas, sino
también entre legisladores y cortes, entre doctrina y cortes, entre legislado-
resy doctrina. La fertilizacion reciproca puede ayudar a superar el fenéme-
no frecuente de la disociacién entre formantes, del que habla Sacco, para
quien las soluciones de los problemas juridicos no siempre son conformes, ni
tampoco los formantes mismos, como se dice, “alineados™.

Con frecuencia se sefiala, con relacién sobretodo a la produccién nor-
mativa, que los modelos circulan por imposicién o por prestigio. ¢Fsta di-
cotomia “dura” se aplica también al didlogo entre las cortes? (Igualmente,
como he tratado de demostrar en relacion con el fenémeno de “import-ex-
port” de las constituciones, se puede adoptar para la jurisdiccién una légica
taxonémica débil, limando las asperezas de dos clases contrapuestas?

FEn suma, la materia privilegiada del didlogo —los derechos— presen-
ta caracteristicas particulares? ¢O por el contrario la uniformizacién de
un cierto modelo impositivo, alimentada por los tratados, la legislacion,
la doctrina y la misma jurisprudencia (la idea occidental de los “derechos
humanos”), atentia y difumina en cierto modo las problemdticas de las
exportaciones y de las recepciones de lenguajes, institutos y conceptos di-
ferentes?

Me agrada pensar que Jorge Carpizo representa el lugar de encuentro
de las abscisas y de las ordenadas de todas estas tematicas. Cultura y huma-
nidad cruzadas con el derecho; intelectual y hombre que ha estudiado el

8 R Sacco, “Legal Formants: a Dynamic Approach to Comparative Law”, en Am. journ.
comp. law, 1991, n. 89, n. 2, p. 343 ss.; Ip., Introduzione al diritto comparato, 5* ed., Utet,
Torino, 1992, en Ip. (ed.), Trattato di Diritto comparato, p. 47 ss. Para infringir el mito de
la"univocidad de la regla”, el derecho comparado «constitite une menace por toute
la-science juridique» y cumple con una «fonction subversive»: H. MuirR WaTT, “La
fonction subversive du droit comparé”, en Rev. int. dr. comp., n. 3, 2000, p. 503 ss. En
este sentido A. SoMMA, Introduccion critica al Derecho Comparado, Ara, Lima, 2006, p. 62
ss.; Ip., Introduzione al diritto comparato, Laterza, Roma-Bari, 2013, en proceso, passim, y
R. ScARCIGLIA, Introduccion al derecho pribblico comparado, Dykinson, Madrid, 2010, cit.,

p. 123 ss.

Estudio Introductorio ' | -

derecho, producto el derecho, aplicado el derecho. Asf como todo el libro
estas paginas son dedicadas a él. ’

IL. “TRANSPOSITION”, “LEGAL BORROWING?”, “MIGRATION?,
“LEGAL TOURISM”, “CROSS FERTILIZATION”, “DIALOGO”:
EL ESTADO DEL ARTE g

Entre los estudiosos que
que se ocupan del derecho comparado?, desde

siempre uno de 195 temas mds controvertidos y dificiles ha sido aquel dedi-
cado a la circulacién del derecho.

f]omo es sabido, hay quien dice que «the transplanting of legal rules is
s'oc1ally easy»’. Otros en cambio, como P, Legrand, en su famoso articulo
titulado “The Impossibility of Legal Transplants”, niega totalmente (refu-
tando presupuestos positivisticos) la posibilidad de trasplantes, anclindose
sobretodo en el rol disuasivo de la cultura, Fsta, a diferencia (,16 la norma
no puede ser “comprensiblemente” trasplantada: de hecho, en contexto’
diferentes, cualquier ley sers siempre una ley distinta®, Sej ha aﬁrmads
que «Comparison between the laws of national Jurisdictions will remain
superficial unless we seek to appreciate those laws in the contexts of their
local cul'tures, and comparison between laws in their cultures will remain
supgrﬁmal unless we appreciate that law is not alien to other cultural arts

but is closely akin to them»”. Asi también se ha dicho que «linking laV\;

-+ Yentonces no solo de un derecho extra
racidn: infia, § 3.1 y nota 29.
fEX‘;lWAl’)rSON, Legal Trznsplants: An Approach to Comparative Law, Scottish Academic Press
dim plrg'h, .1(.)74, 2 ‘ed., Un. of Georgia Press, Athens, 1993, p. 9, trad. it. I tmpz’ant(;
di norme giuridiche, Esi, Napoli, 1984. p. 95 dell’ed. del 1974. '
;’. LEGR::ND, The Impossibility of Legal "Transplants”, en Maastrichs Journ. ewr. and comp.
]_flw’ n. 4, 1997,’9. .111 $s., ¥ en Ankara L.R., 1. 2, 2007, p. 177 ss. Como es sabido para
eg{'and, el a}nahsm comparativo es “diferencial”, y se desenvuelve a partir de la acep-
tac19n ‘df: la idea que «el derecho conoce solo 1a diversidady ¥ que los ordenamiefy
t(?s J11r1d1(’:0s, estuc%lados como “tradiciones”, son en si mismos “inconmensurables”:
vid, I‘D., La1za}yse différentielle des juriscultures, en Rev. int. dr comp., n. 51, 1999, p 1053.
21 Vid. ademis Ip., ‘Against a European Civil Code”, en Modern LR, n. 60 ,19.97
19,9 S Ip., Fragments on La}:}~as—Cz¢ltztre. WE] Tjeenk Willink, Schoordijk Inst., beven;e%
Ag ) estpgc. p. 5: Y ademas, acerca de los riesgos del legal borrowing, C.F. ROSENKRANTZ,
amst borrowings and Other Nonauthoritati ign Law” o,
come, s . 1. 008, g oritative Uses of Foreign Law”, en Int. Journ.
G. WaTT, “Comparison as dee iation”
> P appreciation”, en P.G, MONATERI (ed., ,
Comparative Law, Edward Flgar, Cheltenham-Northampton, 2012 p S(Z 8  Methods of

njero, que tiene poco que ver con la compa-
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i ould be
to other societal and cultural phenomena of a specific country w i be
impossible»®, Se debate también —incluso en este ce'lso’d'e posicion >
tintas— sobre las relaciones entre cultura y cultura juridica, cast sicmp

: 9
dudando que la primera pueda ser objeto de trasplantes®.

Para quienes aceptan la posibilidad de los tr?splantes, es fré:cuenieg;e?;
te usada la metifora del jardin, que es definida por DlE totop;:Certain
siguiente manera: «a feature which, in one gardfin, 115 re fvarrl recl)evant an
appreciation may, in another garden, either :t)e irrelevant, (;n relvant o
very different appreciation»'; pero se podrlan.usarlotras taforas fam
bién, relativas a la misica o 2 la comida: por ejemplo, un gazp

frio tomado en Espaiia con el calor de agosto probablemente no tendria el

compara-
mismo sabor en una tarde noruega... £n el campo del derecho p
en cuenta los contextos, no

i idad de tener

do, Cooper enfatiza en la necesid .

entos

solo juridicos, hacia los cuales el trasplante opera. Part}cularlllnentf1 at o
a dichas implicaciones debiesen ser los constitucionalistas, llamados

vez mucho mis que los civilistas—2 valorar las cualidad(las del terreno don-
de cultura juridica y también dela

de operan los trasplantes (en términos
11
cultura en general) '
Es importante aclarar algunos aspectos semi 1
éri “ i indicar cual-
A menudo se habla genéricamente de trasplantes pa}ﬁ in ua
i 16 si usan -
uier modalidad de circulacion; como recuerda Chen L?l 5 st am
b érmi 11 inglés): “transposition”, borrowing’,
bién otros términos, entre ellos (en ingiés):

6ticos de esta cuestion.

.
8 . Smrrs, “The Harmonisation of Private Law in E\;lioggzo 2Soméao Insights from
' ion " ia ] . law, n. 31, , p. 80.
lutionary Theory”, en Georgia journ. int. comj{ 0 : -
9 I‘];:‘rlloc‘;l‘itica ayWatsor?,’ G. WaTtT escribe en su articulo, Comp’;ms;)n as dee(:iplea;}l);igi
ion”, ci ith great diligence to legal cultures an -
tion”, cit., p. 87, que «He attends with g tares and legal Be
i i d and scope of engagement implie
ries and legal language, but his metho : e
i ili ich is labelled ‘legal’ from that whic
dence in our ability to separate that whic ot
iti F Macht und Ohnmacht der Rechisvergleicnung,
belled ‘legal’»; y, en critica a B. GRrosSFELD, Ma v 00
i e y y Comparative Law, Clarendon Press, » 1990,
trad ingl. The Strength and Weakness of : BT O et is a0
tes that “the only sensible way to treat” comp ‘ ,
P e compe el ¥ 1d have done well to omit the word ‘legal’».
“the comparison of legal cultures”. He wou o B
; rde Press, Oxford, 2006, p. 57. Ve
10 _E. Coopir, A Philosophy of Gardens, Clarendon S, , 57
Eién AOWATSON “Lega{)Transplants and European Private Law”, en Electr. journ. comp.
‘ ’ j Jhtml).
w, n. 4, 2000 (http: /www.ejcl.org/ 44/art44-2 ‘ . _ o
1 lg}:}’ ?obliegeste (aspgc{o V.C. Jackson, “The international migration of. consutu'tlo?al
noi‘ms in the new world order: constitutions as ‘living trees’? Comparative constitutio-

nal law and interpretive metaphors”, en Fordham L.R., 1. 75, 2006, p. 921 ss.

: Chi  en P.G. MONATERL
12 (. Lg, “Contextualizing legal transplant: China and Hong Kong”, en

(ed.), Methods of Comparative Law, cit., p. 192
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“migration”, y hasta “legal tourism’'% se usan también “injerto™*y “cross
fortilization”™®.

Se habla ademas de “didlogo”, ya sea con relacién al formante dindmi-
co por excelencia —por lo menos en gran parte de occidente— (la ley),
y el sujeto que la produce (el parlamento)!$, sea sobre todo para indicar
la circulacién de ideas entre cortes 'y tribunales!’. Pero también “dialoga”
la doctrina comparada, y existe también un dialogo trasversal y reciproco
inter-formantes, es decir entre legisladores, jueces y doctrina.

13 - Ver respectivamente: E. OrRUCU, “Law as Transposition”, en Int. comp. law quart., n. b1,

2002, p. 51 ss.; el “Symposium: Constitutional Borrowing”, en Int. journ. const. law, n.
1, 2003, p. 177 ss.; S. CHOUDHRY (ed.}, The Migration of Constitutional Ideas, Cambridge
U.P,, New York, 2006; J. Smits, “Legal Tourism: Contract, Marriage and Citizenship
Beyond the State”, Lecture: Oxford Inst. of Eur. and Comp, Law, Oxford Un., 29 April
2010.
O, CALLIANO, Innovazione tecnica, neologismi e impianti giuridici, en L. ANToNIOLLI, G.A,
BENACcHIO, R. TONIATTI (eds), Le nuove frontiere della comparazione, Ed, Un. degli stu-
di di Trento, Trento, 2012, p. 140 y nota 39, usa el vocablo “injerto” para designar
la «transposicién de lexemas de otras lenguas especialmente en el 1éxico juridico y
entonces transformados de artefactos técnicos a artefactos juridicos », es decir cuan-
do- «un término, trasferido de un lenguaje, en el caso extrajuridico, a un lenguaje
especial, en el caso juridico, después de un cierto tiempo se integra en el contexto y
se transforma en lexema juridico». La metafora —explica el autor— es copiada de la
implantologia dental y de la técnica para compatibilizar los materiales utilizables,
S. CHoupHRY, “Globalization in Search of Justification: Towards a Theory of
Comparative Constitutional Interpretation”, en Indiana L.J., n. 74, 1999, p. 821 ss.
Sobre este punto ver L. SCAFFARDI (ed.), Parlamenti in dialogo. L'uso della comparazione
nella funzione legislativa, Jovene, Napoli, 2011.
El vocablo aparece frecuentemente en los titulos o en el texto de las siguientes obras
(ademds de aquellas citadas passim en las notas): M.-C. PONTHOREAU, La reconnaissance
des droits non écrits par les cours constitutionnelles italienne et frangais. Essai sur le pouvoir
créateur du juge constitutionnel, Economica, Paris, 1994, p. 165 ss.; ID., “Le recours a
‘Pargument de droit comparé’ par le juge constitutionnel. Quelques problémes théo-
riques et tecniques”, en F. MELIN-SOUCRAMANIEN (ed.), Linterprétation constitutionnelle,
Dalloz, Paris, 2005; G. CANIVET, M. ANDENAS, D, FAIRGRIEVE (eds), Comparative Law
Before the Courts, British Institute of International and comparative law, London, 2004;
D. Maus, “Le recours aux précedents étrangers et le dialogue des cours constitution-
nelles”, en Rev. fi. dr. const., n. 2, 2009, p. 675 ss.; B. MARKESINIS, J. FEDTKE, “The Judge
as Comparatist”, en Tulane L.R., n. 80, 2005, p. 11 ss.; ID., Judicial Recourse to Foreign
Law: a New Source of Inspiration?, U.C.L, Press, London, 2006, trad. it., Giudici e diritto
straniero. La pratica del diritto comparato, il Mulino, Bologna, 2009; A. SomMa, L'uso giu-
risprudenziale della comparazione nel diritto interno e comunitario, Giuffre, Milano, 2001; G.
Avra (ed.), Il giudice e l'uso delle sentenze straniere. Modalitd e tecniche dell’interpretazione
giuridica, Giuffré, Milano, 2006 ; y por dltimo T. GropP1, M.-CL. PONTHOREAU (eds),
The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges, Hart publ., Oxford, 2013.
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“Transplant”, “transposition”, “migration”, y también “legal tourism” (aun-
que mds relajante) evocan axiologias taxondmicas, la idea di dominacién,
de superioridad, de unidireccionalidad.

“Cross fertilization” y “didlogo” permiten pensar en situaciones paritarias,
de intercambio reciproco. Por esto, se critica el uso de la palabra “dialogo”
para designar la influencia reciproca entre las cortes'®; en realidad, como
veremos, existen algunas cortes que se consideran “importantes” que ma-
nifiestan parsimonia, discriminacién y una cierta soberbia en el uso de la
jurisprudencia extranjera. Para ellas, sin embargo, diferentemente del caso
de los gobiernos y parlamentos, con base en los datos de la investigacién
empirica parece mds dificil demostrar situaciones de subordinacién unidi-
reccional y unilateral.

En el plano terminolégico, en su significado estricto, el vocablo mas
usado —“trasplante”— presupone primero una “explantacién”, y en un
sentido estricto s6lo se da en caso de migraciones. La doctrina ha amplia-
do el sentido del término, prescindiendo del fenémeno de la extirpacion
del cuerpo originario!. Hoy en dfa, por otro lado, casi nunca se verifi-
can migraciones de pueblos a otros territorios, tales que lleguen a cance-
lar todo el derecho preexistente. En clave macro, no pasa nunca que una
migracién tenga como consecuencia la superposicién de una entera orga-
nizacién constitucional (aunque si ahora en vastas dreas del planeta, son
difundidos fenémenos de cancelacién de culturas juridicas autéctonas a
causa de colonizaciones econémicas y culturales, si no a nivel estatal). Pero
el transplante puede registrarse a nivel micro, en relacién con institutos
singulares o valores o principios, como en el caso de una visién particular
de igualdad hombre-mujer dentro de una comunidad de emigrantes, que
llevan consigo sus derechos propios, reconocidos o aceptados como “esta-
tuto personal” de la comunidad misma (en los limites de cuanto puede ser
tolerado por el derecho constitucional del pais de llegada)?, Este conflicto
—el conflicto entre valores constitucionales, y entre derechos individuales

8 Cfr. G. DE VERGOTTINI, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, il
Mulino, Bologna, 2010,

19 Critica el concepto de “trasplante juridico”, U. MarTE1, “Comparative Law and
Critical Legal Studies”, en M. REIMANN, M. ZIMMERMANN (eds), The Oxford Handbook of
Comparative Law, Oxford U.P.,, New York, 2006, p. 827 s.

2 WX Menski1, Comparative Law in a Global Context: The Legal Systems of Asia and Africa, cit.,
p- 58 ss., usa la expresién “implante étnico”, como forma de injerto juridico de normas
hibridas del ordenamiento originario y de los grupos inmigrantes, que se afiade a los
conceptos de imposicién y prestigio.
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y derechos comunitarios o culturales— representa uno de los temas mds
delicados y sensibles del constitucionalismo moderno.

Siempre desde una perspectiva definitoria, otro vocablo usado a me-
nudo —“cross-fertilization” — me parece un término enfitico si se refiere al
formante normativo, siempre y cuando se discuta de la importacién de ele-
mentos de ordenamientos de familias culturalmente diferentes, e incluso a
veces, si la tabla de valores es compartida como en el derecho occidental
El fenémeno hoy es bastante unidireccional, en el sentido de que generall
mente son los ordenamientos con base tradicional u “orientales” los que
imitan al Occidente, y los ordenamientos “menos desarrollados” imitan a
los ordenamientos leader. No creo entonces que sea correcto usar el térmi-
no “cross-fertilization” cuando se habla de circulacién de soluciones norma-:
tivas fuera de aéreas limitadas, incluso mds pequeiias que las familias?!, Sin
embargo, vale la pena considerar si esto vale también en el ambito doctri-
nal y jurisprudencial.

'Ahora es necesario hacer algunas precisiones: una tiene que ver con los
sujetos que “dialogan” (constituyentesy legisladores, doctrina, jueces); una
se'gunda. (?oncierne a las causas que justifican la circulacién del der,echo
(gxmposlleén? ¢prestigio?); la tltima respecto a la posicién institucional
de los sujetos implicados: en el caso de las cortes, una cosa es importar el

derecho por libre eleccién, otra es valerse del derecho extranjero porque
se debe.

IIL. LOS FORMANTES IMPLICADOS EN EL DIALOGO
1. La doctrina

‘l"artamos justamente de la doctrina, de su circulacién, de como ésta es
ut}llzada' por los legisladores y los jueces, y de como los formantes ding-
micos — los que producen directamente derecho autoritativo — interac-
tuan entre ellos y con los estudiosos??. Remito a otros articulos y ensayos la
cuestion del uso del derecho extranjero en las obras de los comparatistas,

21 didloo 5
Sobre el didlogo entre parlamentos en un drea homogénea (liberal-democritica), vid,

L,' ScAFFARDI (ed.), Parlamenti in dialogo. L'uso della comparazione nella funzione legisla-
tz'u.a, Joyene, Napoli, 2011,y e C, DEecaro, N. Luro (eds), Il “dialogo” tra paﬂanﬁiﬁi
obiettivi e risultati, Luiss U.P., Roma, 2009, | -
Pef"o no, sobre como los estudiosos usan leyes y sentencias: estos son de hecho el
objeto de investigaciones juridicas, también en el campo del derecho constitucional
comparado y es obvio que el comparatista las tiene en cuenta. V. sobre este tema G,

22
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y el problema conectado de como se compara, para sefialar solo el uso de
varios formantes®.

Entender los ordenamientos, para un comparatista, no significa tener
que usar siempre todos los formantes en sus investigaciones. Ello es indis-
pensable en los estudios “macro”, pero no lo es siempre en los “micro”.
Entender los sistemas para reagruparlos en familias o formas de Estado
comporta estudiar el derecho de manera global —en su historia, y tenien-
do en cuenta los aportes de otros tipos de investigaciones—, buscar sus
principios fundamentales y cémo estian desarrollados en la ley, la jurispru-
dencia y la doctrina®.

DANNEMANN, “Comparative Law: Study of similarities or differences?”, en M. REIMANN,
M., ZIMMERMANN (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, cit., p, 408,

2 Ver en particular mi libro Derecho constitucional comparado. Itinerarios de investigacion,
Fundap, Querétaro, 2011, y Ed. Un. Libre, Bogota, 2012, parte 1. Entre lo criticos
mas fuertes de la equiparacion entre derecho extranjero y derecho comparado se
encuentra O. PFERSMANN, “Le droit comparé comme interprétation et comme théo-
rie du droit”, en Rev. int. dr. comp., n. 2, 2001, p. 275 ss,, che in particolare a p. 280
sottolinea: «Rien n’empéche évidemment de conférer I'étiquette de ‘droit comparé’
d un cours ou un a ouyrage concernant le droit espagnol professé ou paru en France
(ou I'inverse), 4 condition que I'on reconnaisse explicitement qu’il s’agit uniquement
d’un synonyme strict du terme ‘droit étranger’ ce qui a pour consequence que tout
ouvrage étranger devient un ouvrage de droit comparé dés qu’il subit un transfert géo-
graphique, un document stocké sur un serveur étranger devient du droit administratif
ou commercial national, 8’il apparait sur un écran national ou s'il est imprimé sur un
appareil situé sur le territoire du pays en question, il se transforme en droit adminis-
tratif ou commercial comparé, dés lors que I’on fait appel 4 lui a partir d’'un endroit
extérieur a cette sphére». Como lo recuerda R. Sacco, Introduzione al diritto comparato,
cit,, p. 17, nota 34, la diferencia entre un estudioso de derechos extranjeros y un com-
paratista es la que hay entre un poliglota y un lingiiista: «El poliglota conoce muchas
lenguas, pero no sabe medir las diferencias ni cuantificarlas, cosas que si el lingiista
sabe hacer. As{ el comparatista posee un conjunto de nociones y datos de diferentes
ordenamientos y sabe hacer una comparacién, midiendo los elementos comunes y las
divergencias». Ademads, no es verdad que cuando se trabaja sobre el derecho extranje-
ro se hace comparacién, porque se estd obligado a traducir los conceptos: «L’équation
selon laquelle ‘droit étranger = droit inconnu et droit interne = droit connu’» es con-
testada por M.-C. PONTHOREAU, “Le droit comparé en question(s) entre pragmatisme
et outil épistémologique”, en Rev. int. droit comp., n. 1, 2005, p. 13, Segiin A. SoMmA,
Introduzione al diritto comparato, cit., parte II, § 1, § 6, en cambio, «La distinzione da
operare non & (...) quella tra diritto straniero e diritto comparato, bensi quella tra una
buona e una cattiva comparazione, la seconda stigmatizzata fin dagli albori del diritto
comparato eretto a scienza autonoma».

2 Indicaciones titiles sobre las fases de una investigacién comparada —seleccion, des-
cripcién, andlisis— se encuentran en G. DANNEMANN, “Comparative Law: Study of
similarities or differences?”, cit., p. 406 ss.
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Pero nada impide que en un estudio “micro” se pueda analizar sélo
un formante: por ejemplo, una investigacién sobre las técnicas de codifi-
cacién de un derecho especifico (asociacién, reunién...) en un conjunto
de ordenamientos; o investigaciones sobre la Jjurisprudencia “procesal” de
tres Tribunales constitucionales, para descubrir los tipos de sentencias; o
finalmente, se puede hacer también meta-investigaciones, es decir, investi-
gaciones sobre las elaboraciones doctrinales (por ejemplo, investigaciones

_acerca de las posiciones doctrinales sobre la descentralizacién).

En particular, en algunos casos no se puede usar ningiin otro formante

_aparte del legal, cuando se estudian sistemas nuevos o reformas introduci-

das en varios ordenamientos y todavia no presentes en la jurisprudencia,

Incluso en algunas investigaciones que denomino “globales” —es decir;
que comprenden todos los ordenamientos o casi, pero con referencia a
aspectos especificos— se puede usar un solo formante. Pasa, por ejemplo,
en los estudios sobre el lenguaje de las Constituciones o las leyes, sobre las
definiciones de los ordenamientos?, sobre las técnicas de divisién del ma-
terial en la estructura del texto legal®’; o, a nivel de formante Jjurispruden-

?  Es este el caso de algunos estudios de los afios 90 sobre las nuevas Constituciones
de Europa del Este, a la espera de que la Jurisprudencia y la doctrina determinaran
su significado en detalle. [Ver de mi autorfa “Il sistema delle fonti giuridiche nelle
Costituzioni dell’Est europeo”, en Eur journ. of law, phil. and compuler sc,, 1995, n, 4,
» Pp- 233, trad. ingl. “The system of legal sources in the Constitutions of Eastern
Europe”, en Ip., Derecho constitucional comparado. Itinerarios de investigacion, cit., p. 261
ss. {ed. peruana) y p. 363 (ed. colombiana)]. Podria ser el caso también de un estudio
sobre las reformas constitucionales de Bolivia y Ecuador, casi contempordneas, para
averiguar cémo han sido enunciados los principios inspiradores parecidos con férmu-
las aveces similares y otras diferentes. (Pero hay que decir que también en estudios de
este tipo se deben de tener en cuenta los “criptotipos”, aunque no haya legislacién y
Jurisprudencia todavia.)
COIPO por ejemplo: L. PEGORARO, S. BALDIN, “Costituzioni e qualificazioni degli
o.rd‘mamenti (Profili comparatistici)”, en L. MEezzETTI, V. PIERGIGLI (eds), Presiden-
L.'zalzsmz', semipresidenzialismi, parlamentarismi: modelli comparati e riforme istituzionali
in Italia, Giappichelli, Torino, 1997, p. 1 ss. y en Dir soc., 1997, n. 1, p. 117 ss.; L.
PeGORARO, “Autoqualificazioni ed eteroqualificazioni del federalismo: il linguag-
gio della Costituzione e delle proposte di riforma”, en S. Barpin, L. PEGORARO, A.
RiNeLLA, The lezioni su federalismo, Eut, Trieste, 1998, p. 19 ss.; Ip,, “Las definiciones de
los ordenamientos descentralizados en los estatutos de las Regiones italianas y de las
Comunidades Auténomas”, en Rev. vasca adm. publ, n. 86, 2010, p. 139 ss.
Referencias en L. PEGORARO, A, PORRAS NADALES (eds), Qualita normativa e tecnica legis-
lativa. Europa, Stati, enti territoriali — Calidad normativa 3y téenica legislativa, Europa, Estados
¥ entitades infraestatales, Bonomo, Bologna, 2003, ’
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cial, en los estudios acerca del uso de los trabajos preparatorios de la ley?,
del uso del derecho comparado® o del concepto de “derechos humanos”
en la jurisprudencia.

|

Mis alld de los casos mencionados, desde una perspectiva practica cual-
quier investigacién comparada conlleva, en mayor o menor medida, la ne-
cesidad de enfrentarse al diferente peso de los formantesy a su disociacién.
El tema concierne todo sistema, pero es mds delicado cuando se estudia
mis de un sistema. Una comparacién entre el sistema televisivo britdnico
y el estadounidense, por ejemplo, tiene que evidenciar de forma diferente
los principios constitucionales (presentes en la primera enmienda en los
EE.UU.,, y en reglas no codificadas en el Reino Unido); la legislacion (am-
plia en ambos casos); la jurisprudencia (determinante en los EE.UU., poco
importante en el ordenamiento britdnico); si la comparacién se amplia
a sistemas de civil law, se encuentran fuerte disociaciones entre el texto
de las Constituciones, los principios constitucionales, la legislacién y la ju-
risprudencia (sobre todo la constitucional). Hay consecuencias sobre la
organizacién del sumario, el énfasis dado a cada elemento, que puede ser
diferente segun el caso, con el riesgo de desequilibrios del texto.

2. Constituciones y leyes

En primer lugar aclaro que por “leyes” entiendo en general cualquier
texto juridico, incluidas las Constituciones. El interrogante planteado es:
cuando para decidir el legislador (constitucional u ordinario, pero tam-
bién los ejecutivos en la produccién de normas primarias o secundarias)
utiliza el derecho comparado, qué cita mayormente? cual es el formante
mas fructifero, que asegura ventajas mds consistentes? La respuesta implica
un analisis en dos niveles, que corresponden al seiny al sollen (aquello que
es y aquello que debe ser)®.

% Remito a mi articulo “Lavori preparatori della legge e sindacato di costituzionalitd”, en
Giur. cost., 1988, 11, n, 9, p. 1441 ss.

®  Vid. infra, nota 81.

% Segln J.M. Smrts, “Comparative Law and its influence on national legal systems”, en
M. REIMANN, M. ZIMMERMANN (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, cit., p.
525 ss., las razones que inducen a legisladores y jueces a utilizar el derecho extranjero
son sustancialmente dos: una conectada a la exigencia de tener una «source of fresh
ideas and, particulary, in order to find a solution to a given problem»; y la otra de tener
«a normative argument».
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En la praxis, los trabajos preparatorios de las leyes de varios paises evi-
dencian una predileccién marcada por el formante normativo. Los legisla-
dores, en otras palabras, aman mas (mds, no exclusivamente) citar las solu-
__ciones normativas de otros sistemas, aunque algunas veces hacen referencia
a categorias generales, otras veces a estudiosos de referencia (como se dice,
“orgdnicos” a la politica del grupo en cuestién). La jurisprudencia extran-
jeraes casi ausente, como si los textos normativos extranjeros no estuviesen
afectados por ella. Esto es probablemente imputable —ademis de la escasa
o inexistente cultura comparatistica de gran parte de los parlamentarios—
a la mayor facilidad a la hora de encontrar los meros textos normativos.
Esta tendencia ocurre también en las oficinas de algtin parlamento (como
el francés o el italiano), que proveen datos en bruto, sin comentarios o
clasificaciones. No se puede pretender de los parlamentarios abstracciones
o profundizaciones del contexto en ¢l que se cita una ley extranjera, sin
ayuda de los asesores, y tampoco comprobaciones de su interpretacién de
parte de los jueces®..

La situacién cambia —pero no mucho— cuando se trata de escribir o
reformar las Constituciones. A menudo los érganos constituyentes tienen
una composicién ad hoc (distinta entonces a la ordinaria de la asamblea
legislativa): se encuentran integrados por la élite de la sociedad civil, in-
cluso constitucionalistas abiertos al mundo; algunas veces se manifiesta el
aporte de la doctrina o de igual manera de la jurisprudencia. Otras veces
la recepcion se deduce implicitamente: representa un ejemplo valido de
circulacién trasversal entre formantes el Art. 82 CE, una verdadera “verba-
lizacién” constitucional no solo del Art. 76 de la Constitucidn italiana, sino

Sobre la prohibicién de hacer comentarios comparativos para los traductores y los
funcionarios de tales parlamentos, en aras de preservar la autonomia de la politica (!)
véase F. MEGALE, “La traduzione delle legislazioni straniere nei Parlamenti italiano e
francese”, en Dir. pubbl. comp. eur, n. 3, 2011, p. 663 ss. y especialmente p. 669. Tales
faltas podrian ser superadas por el uso de hearings en la sede de elaboracién legisla-
tiva: aqui es emblematica la experiencia del Congreso de los Estados Unidos, pero
la practica es difusa en todo el mundo. En la sede de las audiencias legislativas, tam-
bién pueden ser escuchados expertos en derecho comparado. Por este canal, puede
entrar en el proceso legislativo, por medio de la doctrina en via directa, también el
formante jurisprudencial, con la condicién que se consulten comparatistas. Sobre la
introduccién de las hearings en EE,UU. puede consultarse en la doctrina italiana a A,
PREDIERI, Contraddittorio e testimonianza del cittadino nei procediments legislativi, Giuffre,
Milano, 1964.
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sobretodo de la jurisprudencia de la Corte constitucional sobre las leyes
delegadas®.

Cuando las Constituciones se escriben ex novo, con frecuencia el camino
ya ha sido abierto por la doctrina, cuyo rol se enfatiza en el caso en que
existan organismos auxiliares oficiales con base cientifica (comités, comi-
siones de estudio o similares)®®. El derecho comparado se encuentra en-
‘tonces detrds de muchas decisiones constituyentes (o de reforma), como
conjunto de normas, sentencias, doctrinas.

Para concluir: el constituyente, el poder de reforma, el legislador usan
el derecho constitucional comparado; lo usan con frecuencia en un modo
aproximativo, especialmente el legislador; prevalentemente se basan en la
observacién paralela y especular de textos normativos del mismo grado,
otras veces de categorias generales (“derechos”, “federalismo”, etc.), de las
cuales raramente perciben la complejidad. Ignoran generalmente (pero
no siempre) la jurisprudencia. En algunas circunstancias se valen de la lec-
tura de la doctrina. La legislacién de todas maneras es influenciada, en al-
gunas ocasiones justificada, por categorias comparatisticas. Detras de cada
una de las leyes, o de cada constitucién, existe la cultura juridica de un
pais; el grado de percepcién de la utilidad de estudiar experiencias extran-
jeras depende también de las politicas de la universidad, de la seleccién del
personal que asiste a los legisladores, del prestigio adscrito al poder judi-
cial; en definitiva, de factores internos que influyen en la homogeneidad o
heterogeneidad del derecho en su conjunto, incluyendo la legislacién, la
jurisprudencia y la doctrina.

3. Jueces y tribunales constitucionales

Por su naturaleza la jurisprudencia usa el formante legislativo, que re-
presenta el objeto de su actividad, en las resoluciones de antinomias y en la
interpretacién de los enunciados.

82 Remito a mi articulo “Il diritto comparato e la Costituzione spagnola del 1978: re-
cezioni ed ‘esportazioni’”, en F. FERNANDEZ SEGADO (ed.), The Spanish Constitution in
the European Constitutional Context — La Constitucion Espatiola en el Contexto Constitucional
Europeo, Dykinson, Madrid, 2003, p. 523 ss., trad. esp. “El Derecho comparado y la
Constitucién espafiola de 1978. La recepcién y la “exportacién” de modelos”, en An.
iberoam. just. const., n. 9, 2005, p. 287 ss. y en L. PEGORARO, Ensayos sobre justicia constitu-
cional, la descentralizacién y las libertades, Porrua, Ciudad de Mexico, 2006, p. 29 ss.

38 Todos conocen la importante misién cumplida por la lamada Comisién de Venecia,
constituida en el dmbito del Consejo de Europa, para soportar la redaccién de las
Constituciones de los pafses del este europeo.
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~ La cuestién es si los jueces hacen referencia a leyes extranjeras, y si la

_ hacen, en qué medida, no porque deben interpretarlas y aplicarlas —como
en el caso del derecho internacional o europeo—, sino para reforzar o
~ fundamentar sus interpretaciones o hacer un balance entre valores; por
~ consiguiente, en este contexto, la legislacién no serfa muy diferente a los
_otros formantes: leyes, jurisprudencia y doctrina serfan utilizadas por los
_ jueces de la misma manera, como argumentum quoad auctoritatem. Desde
_este punto de vista, entonces, la interaccién entre el formante legislativo y
el formante jurisprudencial no es nada obvia.

~ También para los jueces, constitucionales y ordinarios, valen las consi-
deraciones ya expresas en otros estudios®, relativas a las influencias cultu-
les, la formacion universitaria, etc. Que usen categorfas comparadas para,
esolver los casos, y si lo hacen de qué tipo, con qué frecuencia o peso, todo
o depende de la mentalidad juridica global propia de cada ordenamiento.

_ La influencia del derecho extranjero no se manifestaria solo a través
de una comparacién efectuada directamente por los jueces, sino también
ediante el reenvio a obras de doctrina, que a su vez analizan el derecho
interno con una lente comparativa®, Tal influencia indirecta sobre las cor-
tes serfa incluso mds intensa que aquella determinada por la cita consiente
a la doctrina y la jurisprudencia extranjera, y la doctrina tendria la misién
di preparar el terreno para la recepcién, por parte de la jurisprudencia
_interna, de soluciones usadas en otros ordenamientos36,

_ Los jueces del common law estdn habituados a inclinarse fuera del dere-
c’ho nacional, y es natural que se valgan de precedentes extranjeros bus-
. gados en el ambito de la familia. Esta actitud ha abierto su mentalidad, al
punto que es frecuente que, ademds de sus precedentes judiciales, citen
también leyes extranjeras para justificar su reasoning®. Salvo el valor diferen-
te, en efecto, la ratio de las citas extra-estatales jurisprudenciales y las que
atienen a los textos normativos parece la misma: buscar en los elementos
de derecho extranjero fundamentos para la afirmacién de una decisién

una eleccion interpretativa. O mejor: en aquellos supuestos donde el
pré‘cedente (ya sea binding o ya sea persuasive) constituya un vinculo para el

Entfe. otras, Giustizia costituzionale comparata, Giappichelli, Torino, 2007, p. 159 ss.; La
Justicia Constitucional. Una perspectiva comparada, Dykinson, Madrid, 2004, p. 131 ss.,
: A. Gereer, “Der Einfluss des auslindischen Rechts in der Rechtsprechung des
Bundesgericht”, en Aa.AA, Perméabilité des ordres Juridiques, Publ. de I'Isdc, n., 20, Ziirich
1992, p. 141 s5.; F. WerRoO, “La Jurisprudence et le droit comparé”, ivi, p- 165 ;s. ,

I Werro,; “La Jurisprudence et le droit comparé”, cit., loc. cit.
Infra, § 5.
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juez, obviamente, la referencia al derecho extranjero persigue un objetivo
adicional que, cualitativamente, es diverso al que confiere auforidad a la
decisién adoptada. Sin embargo, por un lado, en los sistemas de civil law,
la trama de la jurisprudencia ofrece la base argumentativa para dotar de
racionalidad al sistema®; y por otro lado, incluso en los sistemas de com-
mon law la referencia comparativa siempre no esta incardinada en la ratio
decidendi. (ﬁnicamente, este hecho sucede cuando un punto de derecho,
solamente, se decide en base al precedente judicial por parte de otra corte
de common law.)

Acerca de los formantes evocados, ha sido desmentido, aunque podria
parecer plausible, que en los ordenamientos de matriz anglosajona o mix-
ta, el recurso a la comparacién se limite a las citas de jurisprudencia. Asi-
mismo, tampoco es verdad el fenémeno opuesto, es decir que, en los orde-
namientos civilian, los reclamos se circunscriban tinicamente a las leyes, y
no alberguen también a las sentencias®.

Acerca del uso de la doctrina por parte de los jueces, existen ordena-
mientos en donde para el juez es normal reforzar las argumentaciones con
citas de trabajos monograficos, articulos, ensayos, voces enciclopédicas, e
incluso tesis de doctorado (es el caso, de dar un par de ¢jemplos, Canadd y
Suiza);y existen ordenamientos donde esto es considerado, si no sacrilego,
por lo menos iniitil para los fines perseguidos por el juez: piénsese en la
ausencia de referencias doctrinales en la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional italiana, por el influjo de especificas disposiciones de leyes', o de
la praxis que prohibe citar la doctrina juridica en las sentencias, disposicio-
nes que condicionan a los jueces —inclusive los constitucionales, a causa
del continuum entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién constitucio-

%8 Remito a mis voltimenes Giustizia costituzionale comparata, cit., p. 159 ss. y La Justicia
Constitucional. Una perspectiva comparada, cit., p. 131 ss. En Espana, la importancia
del precedente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es analizada por M.
GAscON ABELLAN, La técnica del precedente y la argumentacion racional, Tecnos, Madrid,
1993, espec., p. 50 ss. Sobre el riesgo de asonancias en el uso de los precedentes v. C.
SAUNDERS, “Use and Misuse of Comparative Constitutional Law”, en Indiana journ.
global legal st., n. 13, 2006, p. 37 ss.

% Roe us Wade (en tema de aborto) fue citada por varios Tribunales europeos, y Missoury
vs Holland (1920, 252 US 416), por ¢j, por la Corte constitucional italiana en una sen-
tencia del 1980 sobre competencias regionales.

4 En ltalia, se trata del art. 118 de las disposiciones de actuacién del Cédigo procesal
civil, Ademds G. Gorta, “I ‘Grandi Tribunali’ italiani fra i secoli XVI e XIX: un capi-
tolo incompiuto della storia politico-giuridica d’Italia”, en Quad. de Il Foro it., 1969,
columna 639 ss., demuestra que el origen de la prohibicién remonda a edictos reales
del siglo XVIII, para contrastar la autoridad de los doctores.
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~ nal— en la biisqueda de los materiales seleccionados para la solucién de

un caso (Francia, Espana). La prohibicién aleja al juez, una vez inmerso en
1a profesién, de los estudios teoricos realizados en la Universidad los cuales
prestan bastante atencion a la doctrina, y lo induce a buscar dentro de la

_casuistica el precedente til. En los tltimos tiempos, ha crecido el interés

hacia el derecho comparado por parte de la doctrina, sin embargo este

_hecho no ha alcanzado al juez lo suficientemente*!.

Losjueces constitucionales continentales europeos, salvo raras excepcio-
nes (por ejemplo, en Alemania o Portugal), hacen muy pocas referencias a

_ la doctrina, salvo contadas ocasiones: por tanto, se separa vistosamente del

estilo de los pronunciamientos anglosajones, y en particular del realizado
por la Corte Suprema de Canadd, cuyas decisiones estdn precedidas de las .
referencias doctrinales, las cuales no sélo contempla los estudios de dere-

 cho sino que abarca también campos como la antropologfa y la sociologfa.

En América Latina, al contrario, el uso es muy frecuente, independien-
temente del pais, desde Perti a Argentina a Brasil, Colombia y México (don-
de el fendmeno estd muy presente incluso en los tribunales electorales).
Lo es también en algunos sistemas africanos de civil law, como Marruecos
(pero se citan casi solo autores franceses, y casi solo sus comentarios de
jurisprudencia), y en Asia (Filipinas, influenciadas por autores americanos

_mds que europeos, mientras que casi no hay esparioles). El uso de doctri-

na extranjera en las sentencias es amplio en ordenamientos mixtos como
Israel (que importa mucho de los Estados Unidos y bastante de Alemania)
y Sudifrica (donde paraddjicamente a pesar del componente de Roman-
Dutch Law, es ausente en concreto el derecho germénico). Si se excluye
a Marruecos (y a lo mejor otros casos aislados), la doctrina francesa est
desapareciendo de las sentencias (jhasta en la jurisprudencia de derecho
civil de Quebec!), como la italiana, de la cual a veces se recuerdan los gran-
des maestros del pasado —sobre todo procesalistas—, pero pocas veces
los actuales. Ello es un indicio sobre el peso de Universidades antiguas,
que viven gracias al prestigio pasado, pero no consiguen ofrecer ahora a

41 . > » . N > v . N
La influencia que ejercen los estudios realizados en la Universidad ha sido enfatizada

por U. Drosenig, “The Use of Comparative Law by Courts”, en U, DROBNIG, S. VAN
Ere (eds), The Use of Comparative Law by Courts, Actas del XIV Congrés international de
~droit comparé, Kluwer Law Int., The Hague-London-Boston, 1999, p. 13, en relacién
a los ordenamientos de Luxemburgo, Brasil, Québec, y ha sido explicada a través de
12.1 influencia ejercida por las codificaciones y los subsiguientes contenidos de las mate-
rias impartidas en las Universidades. Sobre los procedimientos metodolégicos de los
estudiantes, profesores, abogados y jueces v. el volumen de A, GorpiLLO, El método en
Derecho, Aprender, enserian; escribiy; crear, hacer, Civitas, Madrid, 1988, rist. 1999,
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los formantes dindmicos productos vendibles, como lo hacen Institutos de
cultura que han sabido actualizarse, modernizarse e internacionalizarse®?,

Ademds del estilo tradicional de las sentencias, la apertura no solo a la
doctrina interna sino también a la extranjera depende de elementos obje-
tivos (globalizacién del derecho) y subjetivos, relacionados con la seleccién
de los magistrados en un personal que hoy viaja mucho y realiza estancias
en el extranjero en Universidades prestigiosas, desde donde vuelve con
actitudes juridicas y culturales importantes.

Sin contar las citas textuales, el formante doctrinal tiene de todas for-
mas influencia sobre el jurisprudencial. En las Facultades de Derecho del
mundo, donde se forman los jueces (no solo “nacionales”), a menudo se
manifiestan orientaciones doctrinales diferentes. La cultura juridica del
juez, en otras palabras, puede variar segtin el lugar donde se formé princi-
palmente y donde pudo profundizar y especializarse®.

4. El didlogo inter-formantes: de la doctrina a los formantes “dindmicos”
(pero solo donde la doctrina no es formante dindmico)

La distincién entre formantes dindmicos (o activos) y los otros es una
variante de familias y época, y solo en la interpretacién mas estricta del
positivismo legal la ley es la tinica fuente, el juez bouche de la loi, 1a doctrina
el conjunto de los comentaristas.

Lo que precede no explica la circulacién entre formantes donde la doc-
trina representa una fuente del derecho: en suma, es un formante dinamico.

Es el caso del derecho dhidrmico indio, que no es derecho legislativo ni
derecho jurisprudencial, sino —como se ha escrito— «Juristenrecht, derecho
jurisprudencial en el sentido de doctrinal (término que no excluye a los
Jjueces, si estan dotados de doctrina juridica e influyentes justamente por el

# Anticipo algunos resultados de un proyecto a nivel mundial en el que participan ca-
dorce Universidades italianas y numerosos grupos de investigacién extranjeros, sobre
el uso de la doctrina por parte de los Tribunales Constitucionales. Una parte de los
resultados provisionales se encuentra en mi ensayo “Los jueces y los profesores: la
influencia de la doctrina sobre las decisiones de los Tribunales y Cortes constitucio-
nales”, en las futuras Actas del XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (en
homenage a Jorge Carpizo), Tucuman, 2013.

4 Remito a mi escrito “Derecho Nacional, Derecho Internacional, Derecho Europeo: la
circulacién horizontal y vertical entre formantes”, en las Actas del V Congreso Nacional de
Derecho Constitucional, México, 7-13 de octubre de 2012, al An. iberoam. just. const., n. 17,
2013, a la Rev. iberoam. der. proc. const., n. 19, 2013, en proceso.
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valor doctrinal de las motivaciones o rationes decidendi) », con lo cual «legis-
ladores y jueces tienen un peso reducido en su formacién o produccién»*,
_ Al intérprete (es decir, al derecho jurisprudencial en sentido estricto) le
corresponde especialmente coordinar el dharma con las reglas reales y la
costumbre, unificando el pluralismo de los usos dentro de los mismos tex-
tos sagrados®.

La alineacién de los formantes —se podria decir usando las categorias
de Sacco— es el resultado de la interpretacién doctrinal en el Islam tam-
_ bién, donde el sistema de reglas juridicas no se basan en la voluntad politi-
__cade los gobernantes, sino la revelacién divina%. Por lo que se refiere a las

# L. LOMBARDI VALLAURI, “Presentazione” a R, LINGAT, Les sources du droit dans le systé-
me traditionnel de 'Inde, Mouton & Co., La Haya, 1967, trad. it. La tradizione giuridica
dell India, Giuffré, Milano, 2008, p. XII s,

A, PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, “Presentazione” en L.-]. CoNsTANTINESCO, Introdu-
zione al diritto comparato (a cura di A, PROCIDA MIRABELLI DI Lauro, R FAVAI:E) trad.
it.; Giappichelli, Torino, 1996, p- XXXV: «La nozione occidentale di diritto si riv,ela in-
sufficiente a promuovere un’indagine effettivamente macro-comparatistica, idonea ad
individuare gli archétipi categoriali». Y, comentando un caso decidido por un tribunal
de common law, en el que estaban implicados el concepto de amistad y la simbologfa
de la sangre en la escritura de un contrato, P, GoopricH, “Interstitium and non-law”
en P.G. MoNATERI (ed.), Methods of Comparative Law, cit., p- 227: «The Western concept’
qf friendship does not seem directly applicable and so immediately, straight off, first
line of the opinion, the juridical paradigm, the legal decision, has to be supplemented
confronted, aligned to disciplines and knowledges other than law», ’
Como lo recuerda M. OLIvIERO, voz “Derecho isldmico”, en L. PEGORARO (ed.)
Glosario de Derecho piiblico comparado, ed. mexicana coordinada por E. FERRER MAC:
GREGOR, M. NUREZ ToRRES, C. AstupiLLo, G. ENRIQUEZ FUENTES, P. TORRES ESTRADA
P.orrfla, Meéxico, 2012, p. 120 ss., «La ciencia del Derecho islémico (ilm’alfigh) se di:
vide en (‘ios grandes partes. Por un lado, se compone por las ‘raices’ (usiil alfigh)
que explican por medio de qué procedimientos y qué fuentes ha sido hallado el con-
Jjunto de disposiciones que constituyen la Shari‘a. Son consideradas ‘raices’: el Coran
(Quriany, la sunna (sunnat alndbi), el consenso (iFma) y la analogia (giyds). Por otro
lad?, se encuentra constituida por las ‘ramas’ (fun akfigh) de la jurisprudencia. Los
ﬁ'm.t,.?onsiderados por los doctos de las leyes (‘ulamd) como derivados de la primera
d}lVfSlOﬂ, comprenden algunas materias que, utilizando las modernas categorias ju-
ridicas occidentales, constituyen el Derecho privado, el Derecho penal, el Derecho
procesal y parte del Derecho pudblico». Bibliografia actualizada sobre el Islam en M
IQBAL, The Reconstruction of religious thought in Islam, 2.* ed., Oxford U.P,, London 1989:
‘AA. Na'm (ed.), Islamic Family Law in a changing World. A global resource boo’k Zed’
Books, London, 2002; M.H. Kamavrr, Shari‘a Law: An Introduction, Oneworld, Ox)ford
2008; C. MALLAT, “Comparative Law and the Islamic (middle eastern) legal culture’:
en M. REIMANN, R. ZIMMERMANN (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, cit.
p- 610 ss; TW. BENNETT, “Comparative Law and African Customary Law”, ivi, p. 6411 ssf
Sobre las transicciones y la denominada primavera drabe vid. el nimero mo’nogréﬁco
11/2012 de la Rev. gen. der. pribl. comp., titulado “El mundo drabe”.
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“raices” de la ciencia de este derecho (usil alfigh), el Cordn representa sin
duda la fuente principal del derecho isldmico?’, Las costumbres no pueden
ser contrarias al texto revelado y la jurisprudencia de los tribunales es con-
forme a las opiniones de la doctrina®®.

Bastante diferente se presenta la situacién en el derecho chino, influen-
ciado todavia en los fundamentos por la doctrina de Confucio y su aversién
hacia las normas legales (fa), a favor de los ritos y costumbres (%), inter-
pretados a lo largo de los siglos por los seguidores del maestro y luego las
familias, las tribus, los grupos y las corporaciones mercantiles?.

En las familias occidentales, la doctrina no representa hoy un elemento
dinadmico de produccién juridica. En el common law, no lo era tampoco en
el pasado, y no ha tenido mucha influencia en la jurisprudencia: el common
law inglés, en particular, es el producto de los jueces del Rey, y el papel de
los profesores/juristas ha sido siempre marginal, como lo ha sido la cien-
cia juridica que ellos han creado en otras partes. La produccién juridica
universitaria no es tan amplia como en otros sitios; los profesores citan
a los jueces, en sus motivaciones de mayoria o minoria, pero raramente

47 Como es sabido, contiene la coleccién escrita en forma definitiva de las revelaciones
que el arcingel Gabriel hizo a Mahoma: en el Cordn cada una de las palabras es sa-
grada en cuanto representa la exacta traduccién del “Libro sacro que estd en el cielo
junto a Dios”.

8 Para profundizar, F. CAsTRrO, Il modello islamico, Giappichelli, Torino, 2007, p. 3 ss.
«Traditional Islamic Law —afferma P.G. MoNATERI, “Methods in comparative law: an
intellectual overview”, en Ib. (ed.), Methods of Comparative Law, cit., p. 19— has been
essentially based on the prestige of a caste of scholars in law and divinity (but not pro-
fessional lawyers), in an institutional setting where judges were not delivering opinions
and little or no room was left for legislation».

% Cfr. R. CAVALIERY, La legge e il rito. Lineamenti di storia del diritto cinese, Franco Angeli,
Milano, 1999, p. 34 ss.; Ip. , “Cina”, en Ip. (ed.), Diritto dell’Asia orientale, Cafoscarina,
Venezia, 2008, p. 16 s,; sintéticamente M. TiMOTEO, “Derecho chino”, en L, PEGORARO
(ed.), Glosario de Derecho pitblico comparado, cit., p. 92 ss., e Ip., voz “Cina”, en Dig. disc.
priv. Sex. civ., actualizacion, Utet, Torino, 2009, p. 197 ss.; R. PerEMBOOM, Chinag’s Long
March Towards the Rule of Law, Cambridge U.P., Cambridge, 2002; J.A.G. ROBERTS, A
History of China, 3a ed., Macmillan, New York-London-Basingstoke, 2011; Lin FENG,
Constitutional Law in China, Sweet & Maxwell Asia, Hong Kong, 2000; A. CHEN,
An Introduction to the Legal System of the People’s Republic of China, 3* ed., Lexis-Nexis-
Butterworths, Hong Kong, 2004; A. RINELLA, Cina, il Mulino, Bologna, 2006. Antes
del cambio de los afios 2000 Samuel Krislov propuso distinguir en términos juridicos
entre la sociedad china “character oriented”, y otras de Oriente Extremo basadas en
obligaciones contractuales mutuas; v. S. Krisrov, “The Concept of Families of Law”,
en A, PODGORECKI, CH. J. WHELAN, D. Knoira, Legal Systems & Social Systems, Croom
Helm, London-Sydney-Dover, 1985, p. 37.
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pasa lo contrario®. Lo que ocurre (incluso en los EE, UU. y en otros orde-
~ namientos de la familia), las referencias se hacen a obras que a su vez son
sistematizaciones de los casos, en un continuum donde el perdedor (desde
el punto de vista cultural) es la doctrina. En la esfera del derecho publico
_ademds, la creciente pervasividad del derecho legislativo® ha favorecido lai
__entrada de los doctores en el circuito de produccién juridica, siendo ella
(un poco) mas reacia a los esquemas mentales anclados en el uso del siste-
_ ma casuistico y del precedente judicial.

En el continente europeo, desde el inicio del milenio pasado los pro-
_ fesores han sido los verdaderos creadores de las grandes construcciones
juridicas. La codificacién les ha quitado el poder de decidir, que tenfan
antes, pero no el de comentar, criticar, sistematizar, influir, recomendar:
_muchas veces los llaman en gobiernos y parlamentos, en los tribunales su:
_ premos, ordlnaﬁos o administrativos, o constitucionales o internacionales.
Las sentencias son anénimas, no son los jueces en su individualidad los que
crean derecho, ni siquiera donde existen los votos particulares®®, Non hay
fractura entre academia y formantes activos, sino solo diferentes percep-
ciones subjetivas de su papel. En muchos casos, los profesores se conciben
como exegetas del derecho legislativo o Jurisprudencial, y producen obras
donde'el derecho que explica es el resultado de legisladores y tribunales
(espe.c1almente constitucionales). A veces esperan reconstruir los sistemas
ofreciendo interpretaciones o visiones globales (que pueden no tener 61;
cuenta lo que dicen los legisladores o los Jjueces). Por lo general participan
en el cir‘cuito de la produccién del derecho, insertando sus o’bras en los
debat‘es juridicos en curso, uniformando los formantes y dando un papel
‘ pare‘cldo a ley.es, sentencias y doctrina. En particular, en el derecho cons-
titucional, legisladores y jueces “usan” (aunque poco, o no siempre) los
profesores, y éstos hacen referencia a aquellos (siempre). Los profesores

lo/ha}cen siempre de forma expresa, legisladores ¥y jueces més de forma
Criptica, pero no solo.

Cir. A. PATERSON, The Law Lords, MacMillan, London, 1982, p. 10 ss., donde se demues-
tra la‘ fa¥ta de interés de la autoridad Jjurisdiccional suprema britén’ica hacia las obras
académicas, incluso notas y comentarios jurisprudenciales.

G. Cavasrest, A Common Law Jor the Age of Statutes, Harvard U.P,, Cambridge (Mass.)
yen ger}eral R.C. VAN CAENEGEM, Judges, Legislators and Professors. Chapters in Europem;
ieial,l tflzftory, Cam.bridge U:P., Cambridge, 1987, trad. it., J signori del diritto. Giudici,
! (,glrl ; Ccz (;):12 ii é)lrgfls;t))fz nella storia europea, Giuffre, Milano, 1991, espec. cap. I (yp. 78 de la

R.C. VAN CAENEGEM Judges, Legislators and Professo i )
. s Judges, [ P, rs. Chapte E 7 iSt01
cit,, p. 51 de la ediccién italiana. g plrs i Sfean Lagat Histoy,
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En este contexto (sumariamente delineado), los comparatistas tienen
una ventaja: los estudiosos de los derechos positivos, los legisladoresy jue-
ces nacionales pueden interactuar (en medida diferente y con diferente
peso mutuo) entre ellos, dentro de cualquier ordenamiento, pero no tie-
nen los instrumentos para ir mas alld. Los filésofos, los historiadores, los
estudiosos de doctrinas politicas, los tedricos generales aseguran las nece-
sarias conexiones entre hechos y reconstruccion de los fenémenos. Pero
solo los comparatistas alimentan en el formante doctrinal conocimientos
verticales (entre doctrina, legislacion y jurisprudencia), y horizontales, en-
tre ordenamientos, empezando con los datos positivos —los derechos por
lo que son— y conectindolos y deduciendo clasificaciones y modelos®.
Al final del razonamiento, usan sus resultados no solo los profesores, sino
también los formantes dindmicos.

Fn materia constitucional, esta labor —si se hace bien— puede ser es-
pecialmente ttil, por la mayor permeabilidad a los aportes externos de los
institutos del derecho priblico, menos dependientes (jpero no siempre!),
respecto de los privatistas, del peso de tradiciones, religiones, costumbres.

IV. “CLASES DUCTILES” ENTRE LA IMPOSICION Y EL
PRESTIGIO

El segundo punto que deseo afrontar concierne las causas justificativas
de Ia circulacién del derecho (¢imposicién? ¢Prestigio?).
En el derecho constitucional comparado, la existencia de “modelos”

que se configuran como formas gjemplares postula de por si la circulacién
de los modelos mismos: las llamadas Constituciones “modelo” se conside-

55 Véase O. PFERSMANN, “Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du
droit”, cit., p. 277: «Les ordres nationaux sont des illusions, le droit véritable est déja
unique et il revient au droit comparé de le présenter. Flle résulte d’une confusion
conceptuelle. Il n’y a pas de systéme transnational, Le droit comparé n’est pas un
ordre juridique du tout, mais une discipline». Critica ferozmente los limites del jurista

“municipal” A, PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, “Presentazione”, cit., p. LVI y passim,

pues él «tende a contaminare i risultati della sua ricerca, sia ricostruendo fin dall’inizio
i problemi in maniera infedele e caotica, sulla base dell’arbitrio individuale e nel seg-
no di una pretesa “originari eta”, sia azzardando giudizi e pareri che, inevitabilmente,
allontanano la sua analisi dalla realta», Los que no quieren o no saben usar el méto-
do comparado «sono costretti a rifugiarsi negli anfratti della dogmatica pi obsoleta,
inventando in via ermeneutica e ricostruttiva un “sisterna” assiomaticamente chiuso e
compiuto, all’interno del quale trovare la panacea per tutti i mali» (p. LVII).

53

Estudio Tntroductorio

ran tales justamente porque han sido largamente imitadas. Quien prestase
atencién a las mutaciones juridicas de los ordenamientos no tendria difi-
cultad en constatar que dichos cambios se deben generalmente a experien-
cias de imitacién-recepcién de modelos juridicos surgidos en otros lugares,
siendo el nacimiento de un modelo original un fenémeno algo extrano®,
aunque en el derecho constitucional no faltan casos de creaciones ex novo
de modelos, sobre todo después de revoluciones. Ahora bien, el fenéme-
no de imitacién-recepcion constituye por lo general la via ordinaria para
1la circulacién de los modelos constitucionales, de forma similar a lo que
normalmente ocurre para los modelos juridicos de derecho privado. La
mayoria de las veces, la comparacién permite comprender el conjunto de
intuiciones y de ideas que estin detrds de las formulaciones normativas

asumidas como modelo®.

‘ Ello vale sobre todo a nivel normativo, pero se puede aplicar también
para la jurisprudencia (y la doctrina).

 En la experiencia aparecen justamente: imitaciones legales, cuando el
egislador imita directamente el modelo producido por otro legislador
(ejemplo tipico es la frecuente imitacién de las codificaciones francesas y
alemanas®®); imitaciones doctrinales, que operan en el plano exquisitamen-
te teérico. No es extrafio, ademds, que estas dos formas de imitacién se
combinen en el mismo ordenamiento®. Finalmente se encuentran las imi-
taciones judiciales, directas o por medio de intermediarios, como las juris-

Ctr. A. WATSON, Il trapianto di norme giuridiche, cit., p. 83: R. Sacco, Introduzione al diritto
_comparato, cit., p. 134, Ello vale incluso cuando un nuevo modelo surge (con elemen-
tos originales) de la fusién de varios modelos anteriores: piénsese en la Francia de la
Quinta Repiblica, que une en algo nuevo algunos rasgos del presidencialismo y del
parlamentarismo, ofreciendo un producto original (el semipresidencialismo).

A. Watson, “Legal Change: Sources of Law and Legal Culture”, en Un. of Pennsilvanya
L:R, n. 181, 1983, p. 1154, habla de «enormous power of the legal culture determi-
nino the timing, the extent and the nature of legal change», aunque niegue el nexo
necesario de los transplants con la cultura juridica, no siendo necesariamente el dere-
cho‘un espejo de lasociedad, En este sentido también A. RiLes, “Comparative Law and
; Sociolegal Studies”; en M. REIMANN, M, ZIMMERMANN (eds), The Oxford Handbook of

Comparative Law, cit., p. 795.

_ Cfr. L. PrcoRraRO, A RiNeLLA, Las Fuentes en el Derecho Comparado (con especial referencia
al 2rdenamiento constitucional), ed. peruana al cuidado de J.F. PALoMINO MANCHEGO
; G‘rgley, Lima, p. 103'ss: y 1a bibliografia citada. ,
Por ¢j.,;, en los paises romanistas es posible hallar, en diferentes periodos, «el en-
; cuentro de modelos legales franceses y de modelos doctrinales alemanes»: R. Sacco
: Iniroduzione al diristo comparato, cit., p. 137. . ,
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dicciones supranacionales o la doctrina®®. Naturalmente, las imitaciones
de un modelo pueden ser globales o parciales: las Constituciones, como es
notorio, tienen frecuentemente mas de un modelo de referencia, combi-
nando sus aspectos mds interesantes. Ello puede dar lugar, segun el caso, a
hibridaciones incompatibles, con consecuentes inaplicaciones o rechazos,
o a adaptaciones exitosas coherentes con las exigencias politicas y cultura-
les del sistema que imita%.

En la perspectiva que aqui interesa conviene ahora detenerse, aunque
sea brevemente, sobre dos aspectos de la problemitica que estamos exami-
nando: a) de un lado, el problema de las “malas” imitaciones; b) de otro,
las causas que, en general, determinan la circulacion de los modelos.

a) Acerca del problema de las “malas” imitaciones, a veces es el cuadro
normativo referencial en el que el modelo juridico opera dentro del siste-
ma de origen el que se escapa a la recepcién, determinando malos enten-
didos o equivocaciones en el sistema imitador. Naturalmente, no hay que
limitarse a aclarar, «caso por caso, que la solucién extranjera considerada
superior haya tenido éptimos resultados en el ordenamiento de origen,
sino que sea igualmente apropiada para el propio pais. En particular, pue-
de suceder que las soluciones desarrolladas en el extranjero y que han de-
mostrado buenos resultados no puedan ser trasladadas a nuestro derecho
—o por lo menos no lo puedan ser permaneciendo inmutadas (...)»®. No

5  Cfr. sobre este tema a G. Gorvra, Diritto comparato e diritto comune europeo, Giuffre,

Milano, 1981, p. 543 ss.; V. GREMENTIERT, “La circolazione dei modelli normativi nel
sistema giuridico europeo: il contributo delle Corti europee”, en Riv. dir. civ, n. 5,
1990, p. 547.

La imitacién puede determinar como efecto un fenémeno de aculiuracion, si la socie-
dad imitante pierde su identidad o, viceversa, de mera asimilacion. Para profundizar en
el argumento y para la bibliografia respectiva, R. Sacco, Introduzione al diritto comparato,
cit., p. 13 ss. R. Sacco, “Rapport de Synthése”, en Aa.Vv., La circulation du modéle juridi-
que frangais (Journées franco-italiennes de I’Association Henri Capitant, Nice et Génes,
1998, Travaux de 1'Association Henry Capitant, XIV), Litec, Paris, 1994, p. 8 5., sefnala
incluso que a menudo las limitaciones no son conscientes: «(’est-a-dire —recuerda
P.G. MonaTER1, “Critique et différence: le droit comparé en Italie”, en Rev. int. dn
comp., n. 4, 1999, p. 997~ «les importations que personne n’a consciemment dessiné,
ou projeté, mais qui ont profondément marqué le caractére d’un systéme». Sobre las
diferentes tipologfas de recepcién, L. PEGORARO, A. RINELLA, Diritto pubblico comparato.
Profili metodologici, Cedam, Padova, 2007, p. 92 ss.; Ip., Introduccion al Derecho Publico
Comparado, Unam, México, 2006, p. 101 ss, y Palestra, Lima p. 89 ss.

K. ZwriGerT, H. KoTZ, Einfiirung in die Rechtsvergleichung. Band 1: Grundlagen, Mohr
Siebeck, Titbingen (1% ed., 1971}, trad. ingl. An Introduction to Comparative Law, 3% ed.,
Clarendon Press, Oxford, 1998, trad. it. de la 3% ed. (Tiibingen, 1984), Introduzione al
diritto comparato. 1: Principi fondamentali, Giuffre, Milano, 1998, p. 19. Para el tema de
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es casual que la “sumisién” del modelo juridico acogido dependa de un
onjunto de factores politicos y ambientales y, ademads, del correcto ana-
lisis comparativo conducido por los érganos legislativos; un anlisis que
hubiese considerado tnicamente el dato formal de los textos normativos y
excluyese su concreta actuacién en el ordenamiento de referencia, abrirfa
el camino a serios riesgos de ineficacia del trasplante®, incluyendo el peli-
grodesu probable rechazo. Lo mismo vale para las imitaciones (y las citas)
jurisprudenciales.

Se ha observado que las influencias e imitaciones son mucho mas fre-
cuentes entre sistemas parecidos; aunque, en realidad, la circulacién de los

modelos puede tener lugar también entre sistemas profundamente dife-
rentes®, En los procesos de imitacién-recepcion, entre las demds circuns-.
tancias, resultan particularmente importantes las condiciones de compren-

sién y conocimiento de los modelos a imitar. Un rol determinante compete

al conocimiento de la lengua en la que el modelo se expresa.

Por dltimo, en cada sistema operan criptotipos. Por lo que, mientras
puede resultar ficil imitar una norma explicita, parece muy poco proba-

ble imitar un criptotipo, esto es, un modelo juridico implicito del cual, en
ocasiones, el mismo sujeto que lo observa no es plenamente consciente.
Asi, “criptotipos” particularmente renuentes a la circulacién son aquellos
vinculados a la mentalidad y a los habitos implicitos de los juristas. Por otro
lado, la presencia de criptotipos puede desvelar ocasionalmente que lo que
a primera vista aparecia como recepcién de un modelo juridico (recepcion
aparente), en realidad no era otra cosa que la reviviscencia de un criptotipo
radicado en el ordenamiento que parece ser ¢l imitador.

b) Las causas que determinan la divulgacién de los modelos juridicos
por imitacién se presentan bajo diferentes naturalezas y capacidades; pién-

los presupuestos de una recepcion fructifera cfr. ademds: O. KuaN-FREUND, “On Uses
and:Misuses of Comparative Law”, en Modern L.R,, n. 37, 1974, p. 1 ss;; A. WATsON,
“Legal Transplants and Law Reform”, en Law quart. rev, n. 1, 1976, p. 79 ss.; E. STEIN,
“Uses Misuses and Nonuses of Comparative Law”, en Northwestern Un. L.R., 1. 1, 1977,
p- 198:ss,

Acerca de los condicionamientos de la eficiencia de un modelo normativo importado,
ver a N.S. MarsH, “Comparative Law and Law Reform ”, en Rabels’, Zeitschrift fiir aus-
ldndisches und internationales Privatrecht, Mohr Siebeck, Tibingen, 1977, p. 661 ss.; ].B.
OjwaNG, “The Application of the Comparative Method in the Domain of the Public
Law: Some Reflections”, en Rev. dr. int., n. 1, 1982, p. 207 y ss.

Cfr. A. WATSON, Il trapianto di norme giuridiche, cit., p. 83, segiin el cual «el trasplante de
normas juridicas es, desde un punto de vista social, fdcil (...). Esto es verdad incluso
cuando las normas provienen de un tipo de sistema muy diferente».
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sese en la afinidad de condiciones culturales, ambientales, sociales y eco-
némicas. Todos ellos representan factores de influencia innegable sobre el
proceso de imitacién de un modelo juridico. No cabe duda que la recep-
cién de un modelo responde a una necesidad, a la exigencia de colmar una
- laguna del ordenamiento, o bien, de hacer propias las soluciones de otros
por ser més racionales o parecer mds idéneas®.

La doctrina comparatista ha destacado que los fenémenos de recepcién
voluntaria de modelos juridicos, que son los mas difundidos de esa expe-
riencia, tienen como base un factor no-juridico que consiste en el «deseo
de apoderarse de las atribuciones ajenas, cuando esas atribuciones estin
cargadas de una calidad que no sabemos como llamar sino es con el adjeti-
vo “prestigio”»%. En otras palabras, el prestigio podria constituir el postula-
do indispensable, aunque talvez no suficiente, para explicar la circulacién
de los modelos.

En relacién a la cuestién del prestigio del modelo imitador, podriamos
estar tentados a considerar que, en el mismo momento en el que atribui-
mos al modelo el significado de “forma ejemplar”, reconocemos con ello
mismo el prestigio y, en consecuencia, la capacidad intrinseca de ejercitar
una significativa influencia sobre otros ordenamientos. En realidad, bajo
una consideracién adecuada, si por un lado es verdad que la expresion
“prestigio” lleva una carga positiva y una valoracién de excelencia referi-
da a un fenémeno y, en ese sentido, algo digno de imitacién, es también
verdad, por otra parte, que la expresién “forma ejemplar” no siempre es
indicativa de un fenémeno positivo®.

83 Cfr. R. vON JHERING, Geist des romischen Rechts, Breitkopf und Hairtel, I, Leipzig, 1852,
p. 8 ss. (cit. en la reimpresion de 1955 en K. Zwrrcert, H. K&tz, Introduzione al diritto
comparato, 1, cit., p. 19), segin el cual «la cuestién de la recepcién de instituciones ju-
ridicas extranjeras no es una cuestién inherente a la nacionalidad, sino simplemente
es una cuestién de finalidad, de necesidad, Nadie se preocupa por buscar en un lugar
lejano algo de lo que dispone en casa; por eso, solamente un loco refutarfa la quina-
quina por no haber crecido en su propio huerto».

61 R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 148, Constltese ademads, G. AJaNt, “By
Chance and Prestige: Legal Transplants in Russia and Eastern Furope”, en Am. journ.
comp. law, 1995, n. 43, p. 93 ss. Sobre la necesidad de considerar otros elementos, apar-
te de las imposiciones de textos juridicos, para explicar la circulacién de modelos, v,
M. Graziaper, “Comparative Law as the study of transplants and recepcions”, en M,
REIMANN, M. ZIMMERMANN (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, p. 463 ss.

6 De este modo, podria considerarse “ejemplar” el modelo de la forma de Estado nacio-
nalsocialista en relacién a la categoria de Estado autoritario; pero es evidente que la
ejemplaridad, a ese propdsito, es una caracteristica que responde a finalidades compa-
rativas y que carece de todo valor axiolégico. A, Rapaczynskr, “Bibliographical Essay:
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A veces los dos elementos que en la visién dicotémica mas recurrente
son la causa de las imitaciones a nivel normativo ——imposiciony prestigio— se
confunden, creando monstruos, hibridos donde es dificil entender dénde
termina el prestigio y donde empieza la imposicién. Si en el derecho priva-

do comparado la distincién resulta bastante neta%, no me parece que asi
sea en el derecho constitucional, donde los perfiles de la ciencia juridica a
veces tienen que ver incluso con la politica y la fuerza. No hay texto consti-
tucional, asi como cualquier enmienda a la Constitucién, aunque limitada
que sea completamente inmune a influencias externas, dificilmente de:
penden solo de la imposicién o del prestigio®.

En cuanto a la primera (imposicién) se debe subrayar, ante todo que
_la divulgacién de modelos rationae imperii, debida a actos de pura fl,lerza
militar, es un fenémeno relativamente raro en Ia historia, Sin embargo
_la imposicién no implica necesariamente meros actos de fuerza; de he:
kcho., es posible que la divulgacién de un modelo derive de Ia ca,pacidad
_de 1{1ﬂuencia politica, social, cultural, econémica —que a veces puede ser
dominante—, como incluso de presiones de un determinado ordenamiento

The Influence of US Constitutionalism Abroad”, en L. HENkIN AJ. ROSENTHAL (eds)
Constitutionalism and Rights: The Influence of US Constitution Abroc’zd Columbia U.P. Ns :
York, 1990, p. 94 ss., limitadamente al contexto estadunidense },1abla de ¢ os.iti;/ .
'ﬂuence” (cuando el ejemplo estadounidense es evaluado € imitado) dé) “ne atlati1 o
influence”, cuando es evaluado pero no considerado idéneo a ser impo};tado s
Por otra parte, la ibridacién es reconocida incluso entre los privatistas: por .e'em lo
M. Graziapri, “Comparative Law as the study of transplants and rec.epciorjls” Igit’
p. 458, ammette che «dominance and prestige are often joined» aunque «ther:e ar"
many examples of legal imitation driven by prestige alone», y por,le como ejemplo efi\
‘I‘)apel de los pro_fesores alemanes en la academia estadounidense; O, KAHN-FRIIE)UND
O%n}Uses and Misures of Comparative Law”, cit,, p. 1 ss., explica en términos de ad :
tamfm (“fit"), entre ley “trasplantada” y contextos locales, la existencia de institucior?p
al’ltonomas o semi-auténomas, y de injertos “self-contained” o “non self-contained” ”
Véase por ¢j. el n. 3/2008 de la Rev. gen. der. piibl. comp., con las comunicaciones 'r
sentadas al Congreso celebrado en Caserta el 29-30 de mayo de 2008: “2007-2(1))02?
Buon‘con_lpleanno, Costituzioni (La circolazione di principi e istituzioni.tra Europa t;
Amerllca: influenze reciproche tra le Costituzioni di Stati Uniti, Messico, Brasile Itpli
Fran’ma,.Spagna) ", Y también, entre otros, L, PEGORARO, “Il diritto c,om ara;o p f’
Costituzione spagnola del 1978: recezioni ed ‘esportazioni’”, en F, FERNANDI‘)EZ SEG:D )
(ed.): The Spanish Constitution in the Ewropean Constitutional Context — La Constitu "O
Espm‘fola en el Contexto Constitucional Ewropeo, Dykinson, Madrid, 2003 p. 523 ss ::rcalt(()in
?sp. El Dfrecho comparado y la Constitucién espanola de 1978, L’a r.ece cic’;’n I .
exportacion’ de modelos”, en An. iberoam. Just. const., n. 9, 2005 p. 287 ss eri, La
PEGORARO, Ensayos sobre Justicia constitucional, la descentralizacion y lc’ls jibenade;,’ cyit., pp'

29 ss,
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estatal sobre otro. Ademds, no es extrafio que una recepcion coactiva cese
bruscamente al modificarse las relaciones de fuerza.

Es ttil profundizar en este tema con un ejemplo, relativo Justamecllat? a
la relacién entre imposicién y prestigio en el nacimiento o reforma de las

Constituciones.

Muchos recuerdan que la imposicion origina'ri.a puede trasformz?rse en
aceptacién voluntaria, si desaparecen las con'dlm?nes 'de las ?ommaao—
nes®, Acerca del prestigio, la historia del const1tuc1f)nahsm<? (yla 1nn;ensa
bibliografia que lo ha acompafado) deml%estlia la influencia Cultl/ll“a que
ha caracterizado el principio de las Cons.tltuc'lones, en toc%as las ep.ocas1 y
lugares. Podriamos decir que su misma historia es la historia Sie la 011‘%1 3—
cién de las ideas, por el prestigio de los modelos dotados de mas autoridad.

No es sencillo distinguir siempre las decisiones auténomas de las presio-
nes internacionales o de potencias especificas, como resulta claramente en
el caso de las Constituciones del Este de Europa} adoptad:as'entre el final de
los 80 y el 2000. Las dos categorfas —imposicion y prgsugm—— no re.sultan
nada definidas, como resulta de las reformas en materia de equilibrio pre-

.

supuestario introducidas en muchas Constituciones europeas entre 2010y
20125, )
Para clasificar las Constituciones —como cualquier otro acto o hec do
juridico, incluso jurisprudencial— desde el punto de vista de su orlgend e
legitimacién interna o externa (o, en la optica del derecho compara o,
para entender si se trata de una recepcién por imposicion o por presUgl;;g ,
en el campo del derecho privado, A. Trabucchi da una pista importante™:
«Tomemos como ejemplo la violencia moral. Tizio suscribe un contrato porque
se le amenaza de un grave dafio. La decision se presenta en fa mente de_Tmo asi: o
afrontar el peligro de la amenaza o adherir a la contratacion, y Tizio prefler/e,'eglt(zln-
ces quiere, hacer €l contrato; etsi coactus, decfa el antiguo jurista, tamen volur. £l ae-

recho interviene concediendo a la victima la accion de nulidad porque esta]volu.ntag
se formd en un modo equivocado, pero no porque tna voluntad faltaba. Y lo mism

8  Por ejemplo el mismo M. GRAZIADEL “Comparative Law as the study of transplants and
ions”, cit., p. 456 s. .
b {Fgeczzt)ozrsnl’)f;;siicfse dio con las reformas constitucionale§ en materia de eq.ulh.brlo
presupuestario: véanse E. Arvarez CoNDE, G, S(?UTO GALVAN geds), vLa oonsztztuczona—
lizacion de la estabilidad presupuestmia, Idp, Madrlq, 20?1 [y alli, p. 4b s's., rr‘u ensa;tfo
(en colaboracién con E.D. Cosimo); La constituzionalizacion z.lel eguzlzbno pm(s;{[{t:es a-
rio. Reflexiones criticas}; E. ALvarez CONDE, “'La reformg constltu‘mona‘l deii{ Z,Ee(;l
AANVV., Constitucién y Democracia: Ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral, Ed.

Universitas, Madrid, 2012, I, p. 239 ss.
10 A TRABUGCHI, Istituzioni di diritto civile, 18 ed., Cedam, Padova, 1971, p. 157.
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pasa con el error o el dolo, que influyen, en lugar de la libertad, sobre los elementos
que inducen el sujeto al contrato».

El derecho civil considera entonces anulables los contratos donde hay
un vicio del consenso. ¢Pero esto vale también para el derecho constitu-
cional? ¢En qué medida, por lo menos para la clasificacién, los vicios del
consenso son observados por la ciencia constitucionalista? Cudles sean
las plausibles motivaciones “ideolégicas” de la indiferencia o al menos la
escasa atencién de las Constituciones (pero también del legislador, de la
jurisprudencia y de la doctrina) por un fenémeno —la formacién del con-
senso— que también concurre a diferenciar la forma de Estado liberal de-
mocratico de aquella totalitaria, cada reflexién queda consignada en los
aportes de otras ciencias, a las cuales los juristas tal vez debieron confiarse
en tentar de concebir soluciones diversas de aquella habitual.

En el derecho civil, el juez evalia prudentemente (con eventual asis-
tencia de asesores técnicos) si la coaccién psicolégica fue tan fuerte como
para determinar un comportamiento no libre. Asi, en el derecho penal el
juez puede, mejor debe, evaluar el elemento psicolégico del delito. En el
derecho constitucional, la pregunta no es si nos encontramos ante Cons-
tituciones nulas o anulables (o las reformas) cuando estin impuestas o
condicionadas “desde fuera”, aunque, en casos extremos, puede haber
consecuencias hasta en los formantes dindmicos’. Sin embargo, hay al me-
nos que preguntarse si estas categorias meramente empiricas de las Cons-
tituciones, como las que se han dado hasta ahora de las Constituciones
impuestas, pueden ser satisfactorias o exhaustivas.

Piénsese en el caso de Constituciones de Estados que son tales s6lo de nombre, como
por ejemplo la Reptblica social italiana sostenida en el Norte de Italia al final de la
Segunda guerra mundial, por el Tercer Reich (véase ahora A. Reroso, Storia e critica
comparata della Costituzione italiana, Bup, Bologna, 2012, cap. I, § 1.7), o en las reformas
realizadas durante los regimenes de emergencia, de guerra u ocupacién, donde esté
expresamente prohibido, como en Portugal, Espaiia, Francia o Bélgica. (Véanse los
articulos 284 de la Constitucién de Portugal; 169 de la Constitucién espaiiola; 94 de
la Constitucién francesa de 1946 y 89 de la Constitucion de la Quinta Répﬁblica; 196
de la Constitucién belga.) Véase también el predmbulo de la Constitucién hingara
(2011), donde declara la invalides de la anterior: «<We do not recognise the suspension
of our historical constitution due to foreign occupations. We deny any statute of limita-
tions for the inhuman crimes committed against the Hungarian nation and its citizens
under the national socialist and communist dictatorships. — We do not recognise the
communist constitution of 1949, since it was the basis for tyrannical rule; therefore we
proclaim it to be invalid».)
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¢Cuando de verdad una Constitucién (o reforma) puede definirse “im-
puesta”, ademis de en caso de debellatio o de construccién por parte del Es-
tado colonial? ;Y una Constitucién (o reforma) puede decirse “condiciona-
da” sélo en presencia de actos internacionales formales, que implican una
cesién de soberania, o la categoria merece ser ampliada a otras hipétesis?

Las respuestas se pueden encontrar en ciencias que estudian el poder
(la ciencia politica), sobre la base de los resultados alcanzados, porque tie-
nen que ver, en la génesis de una Carta fundamental, con la fase de trans-
formacién de la politica en derecho y, en caso de reformas que afectan a
los principios fundamentales del sistema, con el ejercicio de un nuevo po-
der constituyente (o, mejor, constituyente/constituido). Mas alld del dato
formal (que les corresponde a los juristas), la medicién no pueden hacerla
solo los constitucionalistas. El riesgo es que procedan por impresiones o
con datos aproximados,

La aplicacién de l6gica de clasificacién débil (que deriva de la l6gica
fuzzy)™ sugiere entonces disponerlas, segtin los elementos adquiridos, en
una escala dividida en grados, donde en un extremo lado se encuentran
textos casi inmunes de influencias externas diferentes del prestigio, y en el
otro, textos incluso formalmente privados de legitimacién interna (popular
o incluso autoritaria)”. Los elementos que las caracterizan son tipicos de
otros textos también, y tampoco faltan en los que podriamos definir “con-
dicionados”: a su vez, estas no serian sélo las Constituciones cuyo origen
fue limitado con acuerdos internacionales (como Weimar), sino también

" Vid. S. BALDIN, “Riflessioni sull’uso consapevole della logica fuzzy nelle classificazioni
fra epistemologia del diritto comparato e interdisciplinarieta”, en Rev. gen. der. pibl.
comp., 0. 10, 2011, p. 3 ss. Per alcune applicazioni pratiche della teoria nel campo
della comparazione, C. Casonaro, “Il fine-vita nel diritto comparato, fra imposizioni,
liberta e fuzzy sets”, en A. D’Avoia (ed.), Il diritto alla fine della vita. Principi, decisions,
casi, Esi, Napoli, 2012, p. 523 ss.; L. PEGORARO, ]J.O. Frosing, “Constitutional Courts
in Latin America: A Testing Ground for New Parameters of Classification”, en Journ.
comp. law, 1. 2, 2009, p. 39 ss. y en A. HARDING, P. LEYLAND (eds), Constitutional Courts.
A Comparative Study, Wildy, Simmonds & Hill Publ., London, 2009, p. 345 ss. (trad. esp.
“Tribunales constitucionales en Latino América: sun campo de prueba para nuevos pa-
rametros de clasificacién?”, en L. PEGORARO, Derecho constitucional comparado. Itinerarios
de investigacion, cit., p. 263 ss. y p. 329 ss.).

7 Las Constituciones “impuestas” no resultarfan asi sélo las que han sido definidas tales
de forma pacifica (Japén, Alemania, Afganistdn. Iraq), La Constitucién en vigor de
Iraq, por ejemplo, ha sido adoptada formalmente por una asamblea especifica; nadie
duda de las fuertes presiones occidentales, y specialmente de los EE,UU., para impo-
ner algunos contenidos (en particular, los derechos, la estructura federal del Estado,
concepto del todo ajeno a la mentalidad y cultura del pais).
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_ aquellas (o partes de ellas) nacidas o reformadas en sus partes indefectibles
tras sanciones (pienso en la génesis de la Constitucién sudafricana, o en las
_recientes iniciativas en Siria), o condiciones de la comunidad internacio-
nal o de la Unién Furopea (Este de Europa, Grecia ).

La pregunta que hay que ponerse es esta: ¢estas categorias —imposicién
y prestigio—, como la critica que se acaba de hacer a la dicotomfia, se pue-
den aplicar a la circulacién jurisprudencial del derecho?

Moutatis mutandis, diria que si, y no solo porque por las razones eviden-
ciadas supra entre los formantes principales hay siempre una intensa circu-
Iaci()n reciproca. En la jurisprudencia también hay casos de “imposiciones”
y de imitaciones (mediante las citas) por el prestigio. Ello depende de la
verticalidad u horizontalidad del didlogo. ‘

V. DIALOGOS Y MONOLOGOS: HORIZONTALIDAD Y
VERTICALIDAD EN LAS RELACIONES ENTRE LAS CORTES

La doctrina ha sefialado cémo la circulacién de las soluciones juridicas
(y de los principios y las ideas) se produce hoy, en gran medida, por via
jurisprudencial, gracias sobretodo a las aportaciones de las Cortes consti-
tucionales y de las Cortes internacionales y trasnacionales’™, Por una parte,
estas reciben, a través de los jueces de diverso origen geogrifico y cultural,
las aportaciones de las distintas doctrinas y culturas nacionales, unifican-
dolas en el veredicto; de otra, las devuelven, por asi decir, a los distintos
ordenamientos nacionales a los cuales se aplican obligatoriamente o sobre
los cuales tienen un fuerte efecto persuasivo. Las citas referidas al derecho
de la Unién Europea o internacional o de los principios enunciados por la
Corte Interamericana u otras en la jurisprudencia nacional a veces simbo-
lizan un referente cultural al igual que las referencias que se hallan sobre
el derecho comparado en la jurisprudencia comunitaria o internacional.

Véanse por ej.: AaVv.,, “The International Judicial Dialogue: When Domestic
Constitutional Courts Join the Conversation”, en Harvard L.R, n. 114, 2001, p. 2049
8.3 A.-M. SLAUGHTER, “40*" Anniversary Perspective: Judicial Globalization”, en Virginia
Journ. int. law, 0., 40, 2000, p. 1103 ss.; Ip., “A 'Typology of Transjudicial Communication®,
en Un. of Richmond L.R., n, 29, 1994, p. 99 ss.; Ip., “A Global Community of Courts”,
en Harvard int. L,J., n. 44, 2003, p. 191 ss.; CL. L’'HeurEUX-DUBE, “The Importance
of Dialogue: Globalization and the International Impact of the Rehnquist Court”, en
Tulsa L.J., n. 34, 1998, p- 15 ss.;; M, CLAES ET AL (eds), Constitutional Conversations in
Europe. Actors, Topics and Procedures, Intersentia, Cambridge-Antwerp-Portland, 2012,
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Sin embargo, la ratio de las referentes “internacionales” respecto a las
comparativas es evidentemente diferente, pues no es lo mismo argumentar
la decisién en funcién de la observancia a un tratado, una convencién o
una directiva de la Unién Europea (en efecto, ¢(c6mo puede el juez ordina-
rio o constitucional ignorar tales fuentes, en sede interpretativa o aplicati-
va, para decidir un caso que le implica?) que citar la normativa extranjera
como argumentum quoad auctoritatem para sustentar o rechazar una deter-
minada solucién’?, Mds bien, las normas y sentencias internacionales (y
también extranjeras) adquieren interés a nivel comparativo si el juez de
cada pais puede adoptar la decisién prescindiendo de éstas aun cuando
las tome en consideracién dentro del propio reasoning para fortalecer con
argumentos de autoridad el propio iter argumentativo’.

El uso de Derecho Internacional o Europeo pone en evidencia un
problema de circulacién “vertical” de la actividad interpretativa, porque
frecuentemente, aunque no siempre, cuando un Juez nacional lo usa lo
hace solo porque debe hacerlo, en cuanto que debe resolver problemas de
compatibilidad entre diversas normas. Se trata de un uso uso ratione imperi,
coesencial a su actividad no haciendo ni mds, ni menos que cuando usa la
Constitucién nacional para detectar la contradiccién entre la misma y una

5 Conformemente, V. Vicoriti, “L'uso giurisprudenziale della comparazione giu-
ridica”, en AA.Vv., Luso giurisprudenziale della comparazione giuridica, Quad. della Riv.
trim. dir. proc. civ., n. 7, Giuffré, Milano, 2004, p. 14. Contra U, DroBnNiG, “The Use
of Comparative Law by Gourts”, cit., p. 5 ss. Andlogamente distingue entre «recours
obligatoire au droit comparé» y «l'utilisation libre du droit comparé» M.R. LEGEATS,
“L'utilisation du droit comparé par les tribunaux”, en Rev. int. dr. comp., n. 2, 1994,
pp. 347 ss. Por M. ANDENAS, D. FAIRGRIEVE, “Intent on making mischief: seven ways
of using comparative law”, en P.G. MONATERI (ed.), Methods of Comparative Law, cit., p.
29, «Comparative law has been seen to provide courts with persuasive and non-binding
arguments. At the current stage, there is an argument about the consequences of a call
for more consistency. One question is whether courts are ever bound to make use of
comparative law sources, for instance in certain situations when an authority is based
on comparative law sources».

™ Se destaca en la doctrina que el derecho extranjero no es capaz por si solo de deter-
minar una orientacion jurisprudencial respecto a las cortes; éste es utilizado como un
soporte para reforzar una ya determinada toma de posicién (A, GERBER, “Der Einfluss
des auslidndischen Rechts in der Rechtsprechung des Bundesgericht”, en Aa.Vv,
Perméabilité des ordres juridiques, Schulthess, Ziirich, 1992, p. 141 ss.). Sefialamos que
el contenido sustancial del derecho extranjero prevalece mds que sus efectos practi-
cos dentro de la jurisprudencia que alude al derecho comparado. Cfr. al respecto U,
DrOBNIG, “The Use of Comparative Law by Courts”, cit., p. 17, donde se cita una de-
cisién del Bundesverfassungsgericht en sentido contrario. La praxis belga parece prestar
mds atencién a los efectos.

63

studio Introductorio

ente subordinada, o cuando resuelve conflictos de competencia entre
ormas de distintos ordenamientos sobre la base de una lex superior. Se

ta entonces de un mondlogo, pero no sucede asi cuando el juez, sea
nacional o internacional (e europeo), no esti obligado a citar y a usar
_material de un ordenamiento distinto; en resumen, cuando la circulacién
es horizontal (asi por ¢j.: entre la Corte interamericana y las Cortes euro-
_peas), o cuando una Corte usa €l derecho extranjero porque quiere y no
_ porque debe’’.

~ Para negar que existe “didlogo”, serfa 1itil emplear otros elementos, en
_particular, demostrar que las Cortes “importantes”, o que sirven como “mo-
_delo”, son las tnicas citadas por las Cortes de los paises “receptores”, y que
en sentido contrario no existe ningtn efecto de retorno de éstas sobre
aquellas. Solo el andlisis empirico, estadisticamente demostrable, puede
testimoniar que las cosas son verdaderamente asf,

~ Los cultores del derecho privado comparado, quienes estidn consolida-
_dos por una fuerte tradiciéon, han dedicado diversos ensayos, libros, articu-
los, resefias, notas y convenios a la «utilizacién complementaria del dere-

: 78 :
cho extra-estatal»"8, y, particularmente al uso de las sentencias extranjeras
en la jurisprudencia.

Los estudios sobre derecho extranjero en la Jjurisprudencia, que han
sido desarrollados por los cultores del derecho privado, insisten sobre el
comportamiento de las cortes y los tribunales ordinarios, los cuales, solo
en parte (es decir, en los ordenamientos de common lawy mixtos y donde la
Corte Suprema se juez de constitucionalidad) también tienen que afrontar
los problemas de constitucionalidad. Los resultados alcanzados atestiguan

Sob're diferencias véase la Constitucién de Sudifrica, donde coexiste una abertura
hacia el derecho internacional y extranjero como instrumentos interpretativos de la
Carta de los derechos formulados en estos términos: el Ch. 2, s, 36, y espec. s. 39, afir-
¥na que al interpretar el Bill of Rights cada Corte, Tribunal o forum «(b) must con;ider
International Jaw», y «(c) may consider foreign law».

Acerca .de esta terminologfa, v. A. Somma, “Le corti italiane e 'uso complementare di
modellf normativi extrastatuali nel processo di armonizzazione del diritto in ambito
comunitario”, en AA.Vv., Luso giurisprudenziale della comparazione giuridica, cit., p. 25 ss

Acerca de la finalidad del uso, M. TarUrFoO, “The Use of Comparative Lax’/v by’C;)urts”;

en 5AlA.VV., Italian Reports to the XIV" Congress of Comparative Law, Giuffré, Milano, 1994
p. 51 ss, ’ ’
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que: las cortes de common law™ y mixtas®® utilizan bastante el argumento
comparado; se ha emprendido una evolucién alternativa en otros ordena-
mientos la cual ha sido explicada con razones disparatadas, pues se han
apoyado, preponderantemente, en razones de orden histérico-cultural®;
se ha asistido a una progresiva expansién de las citas extra-estatales en to-

dos los ordenamientos.

Semejantes investigaciones son de gran utilidad para los comparatistas
que se encauzan hacia el derecho constitucional y ptiblico, pues excavan
en las raices de los comportamientos culturales que justifican la apertu-
ra hacia el derecho extranjero, realizan reconstrucciones histéricas y con-
frontaciones al igual que construyen modelos. En los tltimos afios, tam-
bién los constitucionalistas han estudiado el uso del derecho comparado
por parte de Cortes y Tribunales Constitucionales®. En los Estados Unidos,

" En particular, véase los siguientes ensayos, los cuales se encuentran en U, DROBNIG, S.
vAN ERP (eds), The Useof Comparative Law by Courts, cit.: J. CHEN, “The Use of Comparative
Law by Courts: Australian Courts at the Crossroads”, p. 25 ss.; H.P. GLENN, “The Use
of Comparative Courts by Law Courts in Canada”, p. 59 ss.; P. Viau, “L’Utilisation du
droit comparé par les Tribunaux — Rapport Canadien”, p. 79 ss.; U. DrosNIG, The Use
of Foreign Law by German Courts”, p. 127 ss.; E. Orircty, “Comparative Law in British
Courts”, p. 263; D.S. CLARCK, “The Use of Comparative Law by American Courts”, p.
997 ss.; A.A. LEVASSEUR, “The Use of Comparative Courts by Courts”, p. 315 ss.

80  Unavez més en U. DROBNIG, S. VAN Erp (eds), The Use of Comparative Law by Courts, cit.,
v. R. SantmLevict, “The Use of Comparative Law by Israeli Courts”, p. 197 ss.

81 Cfr, en U. DROBNIG, S. VAN Ere (eds), The Use of Comparative Law by Courts, cit., los
ensayos de P. AcaLLOPOULOU, C. DELIYANNI-DIMITRAKOU, “L’Utilisation du droit com-
paré par les Tribunaux Helléniques”, p. 149 ss; H.E. S1cURBJRNSSON, “Application
of a Comparative Method by Icelandic Courts”, p. 197 ss.; K. Nisgivo, “The Use of
Foreign Law by Courts in Japan”, p. 223 ss; M. ELVINGER, “Le recours, par les juris-
dictions luxemburgeoises, aux techniques de droit compareé dans I'interprétation et
I’application du droit luxemburgeois”, p. 231 ss.; S. vaN Erp, “The Use of Comparative
Law Method by the Judiciary — Dutch National Report”, p. 235 ss.

Sobre las raices histéricas que condicionan el comportamiento de los jueces, véase
dentro de la inmensa literatura, por lo menos P.G. MONATERI, Il modello di civil law,
Giappichelli, Torino, 1997, espec. p. 29 ss.; acerca de la formacién de los operadores
juridicos en los Estados Unidos, v. sintéticamente J. CurTo Rua, El “common law”. Su
estructura normativa — su enseranza, Editorial La Ley, Buenos Aires, 1957, p. 289 ss. En
general, U, MATTEL Il modello di common law, 2 ed., Giappichelli, Torino, 2004, es-
pec. p. 27 ss. y 69 ss., y R.C. VAN CAENEGEM, Judges, Legislators and Professors. Chapters in
European Legal History, cit., passim (e ivi, p. 135 de la ediccién italiana, apuntes sobre la
aversién, madurada en Inglaterra como en Francia, por parte de los respectivos pue-
blos hacia los juristas).

8  G.JF. FERrARI, A. GAMBARO (a cura di), Corti nazionali e comparazione ghwridica, Esi,
Napoli, 2006, y por la bibliografia ivi, p. 477 ss.,, L. PEGORARO, “L’argomento compara-
tistico nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana”; In., La Corte costituzio-
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gunos autores han llegado a afirmar que la atencién hacia el derecho
extranjero puede distraer a los jueces de la comprensién del derecho in-
terno®, La visién narrow minded de la corriente originalista americana (que
con flagrante contradiccién pretende que los derechos defendidos por su
Constitucion sean “universales”) es desmentida por la praxis de numerosos

Tribunales®.

nale italiana ¢-il diritto comparato: un’analisi comparatistica, Clueb, Bologna, 2006; Ib.,
] a4 Corte costituzionale e il diritto comparato nelle sentenze degli anni ’80”, en Quad.
cost., . 3, 1987, p. 601 ss,; L. PEGORARO, P. Damiant, “Ul diritto comparato nella giu-
risprudenza di alcune Corti costituzionali”, en Dir. pubbl. comp. eur, n. 1, 1999, p. 411
ss., trad. ingl. “Comparative Law in the Judgments of Constitutional Courts”, en A, M.
RABELLO, A: ZaNoTTI (eds), Developments in Ewropean, Italian and Israeli Law, Giuffré,
Milano, 2001, p. 131 ss., trad. esp. “El Derecho comparado en la jurisprudencia de los
Tribunales Constitucionales”, en. Rev. jur Castilla-La Mancha, 1999, n. 26, p. 209 ss. y
en L. PEGORARO, Ensayos sobre justicia constitucional, la descentralizacion y las libertades,
cit., pp. 145 ss. Ademds N.P. SAcUEs, “El recurso al derecho y al intérprete externo en
la interpretacion e integraciéon de la Constitucién nacional”, en AA.Vv., Memoria del
X Congreso iberoamericano de Derecho constitucional, Inst. Iberoam. de Der. Const, et al.,
Lima, 2009, I, p: 95 ss.; G. DE VERGOTTINI, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto stra-
niero, comparazione; cit.; AM, SLAUGHTER, “A global community of Courts”, en Harvard
LR, n.1 (44),2003, p. 191 ss.
C.N. LLewerLyN; “Remarks on the Theory of Appellate Decision and the Rules of
Canons About Statutes Are To Be Construed”, en Vanderbilt L.R., n. 3, 1950, p. 395. E1
tema, comno todos saben (porque la polémica ha sido registrada por los estudiosos en
todas partess, mds alld de su efectivo interés), ha representado el objeto de una vio-
lenta controversia entre los jueces Brewer —favorable— y Scalia, que en nombre del
originalismo:de la Constitucion estadounidense demoniza el derecho extranjero. Las
rc?pFrcusiones son importantes incluso a nivel parlamentario, con propuestas de pro-
hibir expresamente las referencias al derecho comparado [Senate 520 (2005), Hause
of Representatives 1070 (2005)]. Al contrario para sostener la tesis de que el uso de
derecho comparado representa un “método universal de interpretacion”, se expresa
K. ZwrIGERT, “Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode”, in (Rabels)
Zeitschyift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, n. 15, 1949-50, p. 5 ss. Afirma
M. REIMANN, “The End of Comparative Law as an Autonomous Subject”, en Tulane eur.
and civil law forum, n, 11, 1996, p. 53, que algunos causes de la formulacién estadouni-
dense sobre el derecho comparado «lie in the intellectual and cultural predisposition
of the'majority of American lawyers, as is widely known and much bemoaned. Among
them are parochialism, belief in the superiority of the American Way (i.e., arrogance),
‘t‘he lac'k of language skills, etc.». Otro ejemplo es aquel de L. EpsTEIN, ]. KNIGHT,
Constitutional Borrowing and Nonborrowing”, en L Con, n. 2, 2003, p. 196 ss., que
trat:(mdo el tema de los trasplantes desde una perspectiva general (Este de Europa-
occidente), no renuncia a dedicar varias pdginas a la polémica entre Brewer y Scalia.
LL. Grove, “The International Judicial Dialogue: When Domestic Constitutional
Courts Join the Conversation”, en Harvard L.R., n. 114, 2001, p. 2064, observa que
«The U.S. Supreme Court has been notably absent from the international judicial
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El hecho de que, dentro del drea de common law, 10 jueces recurran al
derecho comparado mds que los colegas de civil law es una constatacion
difusa por parte de los comparatistas—privatistasss, que explican el fenéme-

no apoyandose en la sustancial irrelevancia de las barreras lingtiisticas®,

dialogue. Even as its opinions are cited by constitutional courts all over the world, the
U.S. Supreme Court continues to look inward».

Fl analisis de los constitucionalistas demuestran que el Conseil constitutionnel francés
se apoya en los argumentos comparados menos que la Corte costituzionale italiana, el
Tribunal Constitucional espafiol y la Cour d’Arbitrage (ahora constitutionnelle) belga,
por no decir que se apoya menos en la comparacién que las cortes restantes, bien
sean de common law o bien sean expresion de los sistemas mixtos. Asimismo se inclu-
ye a la Corte estadounidense, al Bundesverfassungsgericht aleman y al Tribunal federal
suizo, por citar algunos de los tribunales especializados de los ordenamientos que
gozan de una democracia estabilizada, También otras cortes o tribunales constitucio-
nales han realizado apelaciones bastante importantes en relacién al derecho compa-
rado, inclusive los paises de la Europa del Este [ver varios ensayos en G.F. FERRART,
A. GaMBARO (eds), Corti nazionali e comparazione giuridica, cit.]; en particular, sobre
las referencias extra-estatales del Bundesverfassungsgericht aleman v, ademds A. WEBER,
“The Role of Comparative Law in Civil Liberties Jurisprudence of the German Courts”,
en A. DE MESTRAL ¢ al. (eds) The limitation of human rights in comparative constiutio-
nal law — La limitation des droits de Uhomme en droit constitutionnel comparé, Editions Yvon
Blais, Cowansville (Québec), 1986, p. 525 ss. Acerca del gap que se encuentra en las
citas de los tribunales ordinarios («extremely poor» dentro de la esfera privatista, y
casualmente en la penalista), y respecto a las apelaciones comparadas por parte del
Bundesverfassungsgericht («almost only on the top»), v. U. DrosNIG, “The Use of Foreign
Law by German Courts”, cit., p. 140 s. Sobre el Tribunal suizo cfr. G. WALTER, “L’'uso
giurisprudenziale della comparazione giuridica: il caso della Svizzera”, en AA Vv, Luso
giurisprudenziale della comparazione giuridica, cit., p. 47 ss y espec. p. 48 5., donde el autor
recuerda que las cortes evocadas con mayor frecuencia son el Tribunal constitucional
y la Corte suprema alemana.

8 U, DroBNiG, “The Use of Comparative Law by Courts”, cit., p. 12 s., ademds de to-
dos los autores de los Paises de common law (Australia, Canadd, Reino Unido, Estados
Unidos) cuyas contribuciones aparecen en U. DROBNIG, S. vaN Erp (eds), The Use of
Comparative Law by Courts, cit., passim. Ademis, A. Somma, “Le corti italiane e I'uso
complementare di modelli normativi extrastatuali nel processo di armonizzazione del
diritto in ambito comunitario”, cit., p. 81 s. e ivi ulteriores referencias a la doctrina.
Adde A.S. ZUCKERMAN, “The sensitivity of English courts to the jurisprudence of other
States within the European union”, en AA.VV., Luso giurisprudenziale della comparazione
giuridica, cit., p. 61 ss. Sefialan M. ANDENAS, D. FAIRGRIEVE, “Intent on making mis-
chief: seven ways of using comparative law”, cit., p. 25: «Across the national borders di-
viding the Commonwealth, the seamless nature of the common law, from its origins in
English law, through its permutations across to former colonies and beyond, provided
a reason and justification for courts to look to each other’s jurisprudence, exchange
solutions and thereby create a network of persuasive authority».

8  Resalta que estin aventajados los ordenamientos en los cuales se utilizan lenguas di-
fusas A. SomMA, L'uso giuﬂspmdenziale della comparazione nel diritto interno e comunitario,
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n el rol politico y cultural que ha asumido la praxis aplicativa, porque
eces estan «acostumbrados a ejercitar concientemente el role de pro-
gonistas en la evolucién de los ordenamientos»®. Igualmente, ha sido
br,ayado que existe una mayor propension a usar la comparacién en los
ordenamientos de dimensiones reducidas (empero, el ordenamiento bel-
ga desmiente la propia tendencia de la jurisdiccién ordinaria, la cual ha
do sefialada por la doctrina®), en los ordenamientos donde conviven
nds sistemas®, en los que son “democriticamente jévenes”, o en los mul-
~ulturales como Suiza?’. Dentro de estos tltimos —ademas de Canada, se
1ye 2 Israel y a Sudafrica— la jurisprudencia constitucional contiéne
ficas citas comparativas, la cual no s6lo presta atencion a las sentencias de
common law invocadas como precedentes sino también a la legislaciéon ya la
octrina, sea angl6fona o sea de cualquier otra procedencia®?

.

¢it.,, p. 58. Acerca de la importancia de la lengua también insisten B. MARKESINIS
 Comparative Law in the Courtroom and Classroom. The story of the Last Thirty-Five Years Haré
Publ,, Oxford-Portlanid, 2003, trad. it., 1l metodo della comparazione. Il retaggio del [;assato
¢ le sfide del futuro, Giuffré, Milano, 2004, p. 99 ss.; E ZOLLER, “Qu’est-ce que faire du
droit constitutionnel comparé?”, en Droits, 2000, n. 32, p. 131; M.-C. PONTHOREAU, “Le

&

11"e8f)ours a Targument de droit comparé’ par le juge constitutionnel”, cit.,, pp. 172 y
A. Somma, Luso giurisprudenziale della comparazione nel diritto interno e comunitario, cit
p. 273, En general, sin embargo, las justificaciones se fundamentan en la integra’dife;i
rencizc. que existe entre las sentencias de common lawy las sentencias de civil law. (Sobre
esta filferencia, el primer supuesto se vincula a las discusiones de rationes y opiniones
_ que justifican en cada caso la racionabilidad de la eleccién que ha sido adoptada, y €l
segundo supuesto se vincula a la utilizacién de un esquema silogistico, v. al rcsp’ecto
PG, NI"ONATERI, Pensare il diritlo civile reimpresion., Giappichelli, Torino, 1997, p. 63.)
. H. Kot1z, “Der Bundesgerichtshof un die Rechtsvergleichung”, en 30. ]al.zre

[B}ugdesgerz'chts% ?stgabe aus der Wissenschaft, Bd. II, Beck, Miinchen, QbOO, p- 873.

. DROBNIG, The Use of Comparative L s, Ci ; ‘arte di giudicar
e i é’%, pj? o ss.e aw by Courls, cit., p. 13; G, ALra, L'arte di giudicare,
- como por ejemplo, Hungria y Sudéfrica: cfr. M.-C. PoNTHOREAU, ‘Le recours a
« argument de droit comparé» par le juge constitutionnel”, cit., p. 182, y C. Durr£
Importing the Law in Post-Communism Transitions, Hart Publishing, Oxford éOOS passim :
A RINELFA, “La Corte costituzionale del Sudafrica: il contributo del diritto co’m araté

al cpnsohdamento della democrazia”, en G.F. FERRARI, A, GAMBARO (eds) Cortfnazz'o—
m‘zlz e comparazione giuridica, cit., p. 379 ss. T
- VZfI,. G. XVA%TER, “L’uso giurisprudenziale della comparazione giuridica: il caso della
- Syl.zzera ; citiy p49; S, GEROTTO, “L’uso della comparazione nella giurisprudenza del

Trlbu’nale federale svizzero”, en G.F. FERRARI, A. GAMBARO (eds), Corti nazionali e com-
parazione giuridica, cit., p. 281 ss, ,
i v i g g seres G 1o Soendomes te ooy oo
S . ce I e las cuestiones de particular actualidad e
portancia. (...), influencidndose reciprocamente (y suscitando el fenémeno de la
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La tendencia a utilizar el derecho comparado por parte de los paises
exportadores de modelos no es menor con respecto a los Pafses impor-
tadores, los cuales, en teoria, son los primeros, que prestan atencién a la
experiencia extranjera. Sin embargo esta aseveracién tiene que ser demos-
trada: Francia, pais “exportador”, se apoya muy poco en la comparacion,
mientras los Estados Unidos la utilizan bastante, a diferencia de Italia, Bél-
gica y Espaiia, los cuales son Paises receptores de modelos®. Por otra parte,
dentro del drea de common lawy del drea mixta, Canadd, Israel y Sudafrica
importan en el reasoning de sus jueces tanto los modelos como el resultado
de los estudios de derecho comparado — las clasificaciones, las definicio-
nes, etc.-

Las reconstrucciones constitucional-comparatistas son de utilidad para
que las Cortes elijan con conocimiento de causa tanto las referencias es-
pecificas como las categorias generales. La subsuncién de un caso en una
categoria general es, en efecto, un argumento clsico del derecho compa-
rado, que favorece la intencién de resaltar elementos diferentes o analogi-
cos. La referencia a un modelo comporta consecuencias prescriptivas, y la
percepcién de que una determinada disciplina (como la que es objeto de
juicio) sea conforme o disconforme en relacién a la clasificacion otorgada
representa un “fuerte” argumento para desarrollar la comparacién®.

Con mayor frecuencia de los jueces ordinarios, las cortes constitucio-
nales deberfan invocar, tanto el derecho comparado (los resultados de la
doctrina) como la jurisprudencia de otros jueces constitucionales. Al con-
trario, existe doquiera un continuum cuantitativo y cualitativo en la utili-
zacién de las referencias extra-estatales. En los ordenamientos donde los
jueces comunes utilizan bastante las referencias comparadas, igualmente

conocida “cross fertilization” y de las “reciprocal influences”)» v. G. WALTER, “L’uso
giurisprudenziale della comparazione giuridica: il caso della Svizzera®, cit., p. 49.

9 R. SAcco, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 256 ss.; A. Gamsaro, “Il diritto com-
parato nella aule di giustizia ed immediati dintorni”, en AA.Vv., Luso giurisprudenziale
della comparazione giuridica, cit., p. 8; A, Somma, L'uso giurisprudenziale della comparazione
nel diritto interno ¢ comunitario, cit., p. 66.

94 Por M. ANDENAS, D. FAIRGRIEVE, “Intent on making mischief: seven ways of using com-
parative law”, cit., p. 50, «Comparative law can be used in the following cases: (1) to
provide support for a rule or an outcome; (2) for normative models in comparative
law where national law is undetermined; (8) to review factual assumptions about the
consequences of legal rules; (4) to review assumptions about the universal applicability
of a particular rule; (5) to overturn authority in domestic law; (6) to develop principles
of domestic law; and (7) to resolve problems of the application of European and inter-
national law, including European Human Rights law».
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|os jueces constitucionales se apoyan en ella. Empero, en los ordenamien-
tos donde los jueces de legitimidad y de merito son reacios a indagar sobre
as soluciones ajenas, las cortes constitucionales también siguen el mismo
_camino. La continuidad se percibe vistosamente en los sistemas donde la
corte suprema es un 6rgano del poder judicial, y por tanto el juicio de tlt-
mo grado se confunde con el juicio de constitucionalidad (a pesar de que
existe la tendencia hacia la especializacién por parte de la corte suprema).

En otras palabras, por un lado, se confirma la transferencia de estilos
desde los reasoning de los jueces ordinarios hacia los reasoning de los jue-
ces constitucionales, inclusive el belga y el francés, aunque su extracciéon
ostente un matiz marcadamente politico y el procedimiento de control de
constitucionalidad se inserte dentro del procedimiento de aprobacién de
_las leyes, y por otro lado, se atestigua la importancia del formante cultural
respecto a los otros. Con independencia de otros elementos, los cuales
caracterizan la jurisdiccién constitucional (extensién del parametro, “po-
litizacion” de la eleccién o nombramiento de los magistrados, la exigencia
_de efectuar el juicio de ponderacién, etc.), sin embargo, lo que sella la dife-
rencia entre ordenamiento y ordenamiento, verdaderamente, es el habito
mental, el uso mas o menos consolidado de la comparacién dentro de la

costumbre de los jueces®.

¢Pero, verdaderamente, las tinicas cortes citadas son aquellas considera-
das “modelos”, como por ejemplo las de los Estados Unidos o de Alemania?

Por razones de espacio, no se pueden exponer en esta sede las estadisti-
cas (que estdn todavia en proceso) que hasta este momento he recopilado.
Pero, al menos, puedo sintéticamente sefialar algunos de los datos que han
salido a la luz.

En primer lugar, al menos, a nivel de jurisprudencia constitucional, en
los sistemas de common law (y mixtos) respecto a las citas de derecho ex-
tranjero no se observa una prevalencia de las Cortes inglesas respecto de

El derecho comparado —nos recuerda G. ALpa, “L’Arcadia del comparatista. Un sa-
ggio di storia e di metodo”, ubicado en la introduccién de B. MARKESINIS, [l mefodo
della comparazione. Il retaggio del passato e le sfide del futuro, cit., p. XVI— «no es un juego
para confinar en los museos académicos, pues absorbe tareas de naturaleza social. Estd
expuesto al mundo de los operadores, los legisladores, los profesionales, los clientes, y
sobre todo los jueces los cuales deben escoger la opcidn, y para hacer esto deben estar
asistidos, orientados, anticipados, y también tienen que tomar en consideracién lo que
sucede en otras experiencias diversas a las suyas propias. A esta nueva realidad no se
puede adaptar el viejo método de la comparacién, que privilegia el modelo nacional
de pertenencia, con alguna incursién hacia el exterior».
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las otras. La causa se podria encontrar en la ausencia de una jurisdiccion
especializada en la antigua madre patria, aunque ni siquiera la Corte Su-
prema estadounidense tiene un papel particularmente privilegiado. En
sentido contrario, no es inusual encontrar sentencias de Israel que citan
Chipre, o sentencias sudafricanas que citan a India o Canad4, pero tam-
bién sentencias canadienses que miran mds alld del vecino que estd al Sur.
Las citas encontradas guardan relaciéon con leyes, sentencias, doctrina.

Esto es cierto también para la América latina, donde los referentes utili-
zados son tanto (reciprocamente) del drea latina, como de la experiencia
estadounidense, canadiense y europea (con alguna invasién en otros pai-
ses).

En otro contexto clasificatorio, en cambio es cierto que la jurispruden-
cia estadounidense y europea occidental, frecuentemente, no hace refe-
rencia a universos fuera del suyo propio (con algunas esporadicas excep-
ciones). Con las precisiones vistas supra, prevalentemente las referencias
se encuentran dentro de esta drea, con una cierta primacia del Derecho
alemdn (tanto en términos de soluciones legislativas como en términos de
jurisprudencia, como de doctrina).

También es cierto que, normalmente, las new entries del Este de Furopa
en el club de la liberal democracia toman como referencia las experiencias
consolidadas (pero no ocurre lo mismo en sentido contrario), y esto me
parece imputable a la ausencia de un consolidado back-ground jurispruden-
cial del cual extraer nuevas experiencias.

No existen, por cuanto estd en mi conocimiento, datos relativos al uso
de la comparacién, por parte de las Cortes, en el drea africana y asidtica,
y tampoco de la que estd a cargo de la antigua Unidén Soviética (dreas al-
tamente heterogéneas desde el punto de vista cultural y de cultura juridi-
ca).

La circulacién del Derecho por via jurisprudencial, especialmente so-
bre algunos temas al menos parcialmente homogéneos en el constitucio-
nalismo, tienden a hacer referencia a los modelos hegeménicos, pero no
desprecian las referencias transversales, ni carecen por completo de acerta-
mientos cautelosos de las Cortes leader sobre la jurisprudencia innovadora
de paises emergentes, como Sudéfrica.

Aunque la conviccién de autosuficiencia permanece arraigada en las
Cortes occidentales, que en sintonia con las visiones predominantes resuel-
ven en globalizacién la imposicién de modelos (especialmente los estadou-
nidenses, aunque no solo), no me parece adecuado no emplear la palabra
“didlogo” para definir este perfil de la circulacién del Derecho.

Pstudio Infroductorio | .

_ La posicion del pater familias en una comunidad familiar no significa
ausencia de didlogo, sino solo prevalencia de una voz, que la emancipacién
de los hijos, o lo Schlussemacht —el poder de administracién de la casa—
puede aminorar, dando equilibrio a las relaciones, en espera de una evolu-
cién posterior hacia la potestad compartida.

VI. EL OBJETO PRIVILEGIADO DEL DIALOGO: LOS
DERECHOS

Debido a la ampliacién de las fronteras de la Ley, de la jurisprudencia
y de la doctrina y como consecuencia del fenémeno de la globalizacién y -
a los nuevos retos a los que nos enfrentamos, el didlogo entre las Cortes
aporta algunos problemas, mientras que otros se disuelven cuando el dia-
logo es en materia de derechos. Los problemas del derecho comparado en
el tratamiento jurisprudencial de los derechos son incluso mds delicados
de los que se encuentran en otros campos; sin embargo, excluyendo de
_los casos de conflictos entre derechos individuales y derechos culturales
(como los de los pueblos indigenas), la jurisprudencia de las Cortes inter-
nacionales y de las nacionales lo tienen uniformados en cuanto al sentido,
y al nivel de las diferencias, apoyandose tanto en la doctrina, como en la
filosofia para los caos mds comunes. Esto pone de manifiesto la circulacién
de las soluciones compartidas (y por tanto, las referencias a jurisprudencia
extranjera), aunque con gruesos riesgos de malvadas ideas y de “trasplan-
tes” infructuosos o dafiinos para el ordenamiento receptor.

Los problemas para las Cortes se relacionan con la vaguedad de la pala-
bra —“derechos” subjetivos— empleada en el lenguaje juridico (y comiin)
de occidente, para ser aplicada a sistemas, familias y comunidades (como
las autSctonas), donde por el razones juridico-culturales no pueden tener
sentido andlogo. Estamos en presencia, quizds, del caso mas flagrante de
un vago y polisémico uso de una palabra importante en el derecho cons-
titucional moderno®, Estdn implicadas las doctrinas de distintos ordena-

Reenvio a mi articulo “Direito constitucional comparado y uso conotativo dos direitos
(e dos adjetivos que o acompanham)”, en Rev. brasil. est. const. — RBEC, n. 12, 2009, p.
93 ss., trad. esp. “Derecho Constitucional Comparado y uso connotativo de la palabra
“derechos” (y de los adjetivos que la acompafian)”, en An. iberoamer. der. const., n. 14,
2010, p. 347 ss. y en L. GoNzALEZ PLACENCIA, . MORALES SANCHEZ (eds), Derechos
Humanos en perspectiva: actualidad 9y desafios en el siglo XXI, Fontamara, México, 2012, P
39 ss. Véase O. PFERSMANN, “Le droit comparé comme interprétation et comme théo-
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mientos, tanto del derecho europeo como del internacional. Un mal uso
de la palabra determina una degeneracién de la misma en el mundo juri-
dico, como en aquel de la cultura politica (nacional o internacional), de la
geopolitica, de la economia®.

Razonar cientificamente sobre los “derechos” desde una 6ptica inter-
na es menos complejo que razonar sobre otros referentes (objetos) del
lenguaje juridico (como “federalismo”, o también “control politico™),
principalmente porque la base comiin de estudio y de aceptacién del con-
tenido de la palabra es mucho mas amplia de lo que lo es respecto a otras
categorias. (Hay un léxico comiin internacional, y también universal, por
lo menos en las acepciones que le dan los tratados.)

Sin embargo los condicionantes de la cultura juridica de pertenencia se
hacen patentes. Esto es una consecuencia directa de las relaciones entre
los distintos formantes. En la construccién de un ordenamiento nacional,
el legislador estd influenciado por la doctrina. Y cuando interpretan el sis-
tema normativo propio, el juez y el estudioso nacional, ya se muevan desde
el formante normativo estudiado, ya se mueven desde la doctrina inspira-
dora, tenderdn a extraer un juicio de coherencia entre el esquema y las
medidas adoptadas por el legislador y los principios inspiradores de la doc-
trina de referencia. En el campo de los derechos, al contrario que en otros,
el “primo noto” (el derecho de pertenencia) tiende a ser supranacional, de
“drea cultural”. Para definir los “derechos” el investigador se apoyard sobre
elaboraciones de drea mds amplia, sobre un “patrimonio cultural comin”
a investigadores (y a sistemas juridicos) del mundo occidental (a pesar de
sufrir la influencia del derecho interno). Se presupone que los derechos
tienen una sola Grundnorm (segin lo cual la comparacién seria mas ficil).

rie du droit”, cit.,, p. 286: «La science du droit dira que les ‘human rights’ sont ceux
qui sont définis comme tels dans le statute ‘Human Rights Act’ dans I'ordre juridique
du Royaume-Uni; le droit comparé interprétera ces human rights comme des libertés
publiques ou des droits subjectifs protégés par le législateur contre des violations résul-
tant de normes infra-législatives par la voie de recours juridictionnels ou par d’autres
concepts généraux que l'on jugera plus fins».

Observan que los estudiosos de los derechos humanos dedican escasisima atencién
a los problemas metodolégicos, A.PM. CoomMans, F. GRUNFELD, M.T. KAMMINGA,
“Methods of Human Rights Research: A Primer”, en Hum. rights quart., n. 32, 2010, p.
180 ss.

Reenvio para profundizar, a mi estudio “Semdntica de ‘control politico’ (elementos
reconstructivos para un andlisis comparado)”, en J.L. PRADO MAILLARD (ed.), El control
politico en el Derecho Comparado, Comares, Granada, 2010, p. 137 ss.

97

98
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Sin embargo la influencia de desarrollos diferenciados entre macro-
reas culturales impide razonar desde un idem sentirey elaborar una defini-
_ci6n completamente compartida incluso entre los estudiosos nacionales de

un mismo e idéntico ordenamiento. A su vez, el entrelazado de formantes
ntribuye a complicar el juego hasta el infinito, con influencias reciprocas
de nuevas elaboraciones doctrinales y nuevas soluciones normativas y juris-
prudenciales, que se influyen una a la otra®, Por otra parte, el pluralismo
_definitorio y clasificatorio —dentro de cualquier ordenamiento (o drea)—
es dilatado por la pluralidad de los acercamientos empleados: el relieve
dado a las ciencias no juridicas en la definicién y clasificacién, la predilec-
cion por perspectivas estructurales o funcionales, la consideracién por el
hecho textual o por la actuaciéon practica... Se pueden, de esta forma, en-
contrar diferencias de planteamiento (y por tanto también de definiciones
y de clasificaciones de “derechos”): a) dentro de cualquier ordenamiento;
b) y a mayor escala, entre estudiosos continentales europeos, britinicos y
estadounidenses.

Se evidencia pues, que, en algunos contextos lingiiisticos, la palabra
“derechos” es a veces fungible con otra igualmente impregnada de conno-
taciones positivas (“libertad”), y no resulta infrecuente, como en los len-
guajes y metodologias del derecho italiano y espaiiol, que los dos términos
figuren en endiadis (“derechos y libertades”) sin que a menudo se clari-
fique el significado, o sentido, en el cual los dos fragmentos lingtisticos
son utilizados, salvo que se considere el segundo de ellos en términos de
“facultad» (“faculties” ), como en Hart!%,

Una ultima precision: no siempre, en el formante normativo, una situa-
cién juridica de favor viene indicada con un sustantivo, al cual correspon-
de un preciso nomen iuris (derecho, poder, facultad, interés legitimo, etc.)
acompafado eventualmente de una calificacién (civico, politico, humano,
social, fundamental, etc.). A veces, de hecho, la asercién que un sujeto tie-
ne a un derecho viene determinada a través de conexiones entre fragmen-
tos de normas; frecuentemente, las férmulas utilizadas son del tipo «nadie

Basta pensar en la distincién entre situaciones juridicas subjetivas protegidas en modo
directo y aquellas protegidas de manera mediata, fruto de elaboraciones doctrinales
y jurisprudenciales, después recibidas (pero solo en algunos ordenamientos) a nivel
normativo, o bien en la distincién entre procedural rights y substantive rights formulada
en las cortes y por los juristas anglosajones y especialmente por los constitucionalistas
estadounidenses,

H.L.A. HART, “Are there any Natural Rights?”, in Phil. rev., n. 64, 1955, p, 175 ss.; al
respecto véase también A. Ross, On Law and Justice, Stevens & Sons, London, 1958,
cap. VL.
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puede ser privado del juez asignado por las leyes», o «<ninguna pena puede
ser dada si no es en base a las leyes», o «el secreto de la correspondencia
es inviolable», o similares. Incluso: a veces se utiliza el “definidor basico”
de “derecho”, es decir “deber”, como donde estuviese escrito: «es un deber
del Estado asegurar una instruccién adecuada a todos los ciudadanos». En
este caso, compete a la doctrina y a la jurisprudencia cualificar la situacién
protegida como derecho, individualizar —donde ocurra— las correspon-
dientes situaciones juridicas desfavorables (deberes, obligaciones) deter-
minar si el “derecho” en cuestién estd adscrito a una particular tipologia
y extraer las consecuencias en cuanto al nivel de proteccién y tutela, la
eficacia inmediata (o menos) etc.

La imprecisién con la cual el término es frecuentemente usado por los
constitucionalistas denuncia la confusién del lenguaje técnico con el co-
mun.

Presuponer derechos innatos, adscribirles un valor universal, sea tanto
sincrénicamente como diacrénicamente, e incluso buscarlos en los impro-
bables “nticleos duros”, validos mas alld de las prescripciones normativas o
jurisprudenciales de cada ordenamiento en cada época histérica, supone
precisamente traducir la idea comiin que de “derechos” tiene el profano,
influenciado por la cultura de una sociedad especifica, dentro de una es-
tructura cientifica en la cual la pretension o el interés por la tutela de una po-
sicién subjetiva equivale a su efectiva proteccién en cada ordenamiento!®t.

Por otro lado, es cierto que el uso de la palabra “derechos” en este sen-
tido los empuja hacia la positivizacién subjetiva, contribuye a «influenciar
el derecho positivo a favor de clases de sujetos»!%2,

101 Por ej., segin R, GARGANELLA, C. COURTIS, El nuevo constitucionalismo latinoamericano:
promesas e interroganiles, Cepal, Santiago de Chile, 2009, p. 11, una de las principales pre-
ocupaciones de las nuevas Constituciones latinoamericanas es solucionar el problema
de la desigualdad social.

122V, U. ScArPELLI, “Diritti positivi, diritti umani: un’analisi semiotica”, en S. CAPRIOLI,
F. TREGGIART (eds), Diritti wmani e civilta giuridica, Pliniana, Perugia, 1992, p. 39. Si el
inmigrante reivindica el derecho a la asistencia médica diciendo «tengo derecho a
curarme sin correr el riesgo de ser denunciado», o el homosexual afirma que tiene de-
recho a vivir su propia sexualidad y a casarse como cualquier otra persona, en realidad
estan declarando justamente lo contrario, es decir que no ostentan dicho derecho.
Manifiestan pretensiones de ventaja no reconocidas, en nombre de una cultura/socie-
dad que parece ya madura y preparada para ampliar la esfera de reconocimiento, De
hecho podrin hacerlo solo si este es el presupuesto. En otros climas y otros lugares y
en otros tiempos, probablemente ni siquiera se hubiese soflado plantear tales reivindi-
caciones.
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L os estudiosos de formacién ius-naturalista e idealista, como la jurispru-
encia, le dan cuerpo con sus teorias a tales reivindicaciones, que parten
de la historia, de la geografia, de la politica, de la sociologia, de la econo-
mifa, sirviendo como base para reivindicaciones de “derechos”, los cuales
no existen en sentido positivo, afinados en un ordenamiento ideal, que
todavia, jay de mil, son en realidad hijos de particulares influjos culturales,
generados por la larga y fatigosa historia de las luchas y las doctrinas politi-
cas occidentales que los han acompanado. No existen en sentido positivo,
 al menos hasta que el legislador o las cortes, recurriendo también a otras
experiencias, sancionan su exigibilidad.

Para entender las diferencias, y sobretodo para reconocer visiones dis-
tintas de las relaciones entre el hombre y la sociedad, un didlogo jurispru-
dencial bidireccional (no por tanto un mondélogo desde el occidente hacia

otras culturas distintas) puede acudir a la positivacién de tales reivindica-
103

ciones

VII. CONCLUSIONES: DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA FRENTE
A LA GLOBALIZACION DEL DERECHO

La globalizacién — vocablo particularmente ambiguo!®* — no es sélo

un fenémeno econémico, y comprende o implica multiples facetas juridi-
cas: «el crecimiento constante del listado universal de los derechos mediante
interacciones reciprocas de las sucesivas declaraciones de derechos [...]; la
revision de la idea de soberania nacional [...]; una suerte de nuevo Derecho
de gentes (law of nations, tus gentium) [...]; una estrategia de prevencion de las

108 - «Le pluralisme et le relativisme: tels sont les premiers enseignements qu’un cours de
droit comparé doit dispenser» — ci ricorda B. FAUVARQUE-CossoN, “L’enseignement
du droit comparé”, en Rev. int. dr. comp., n. 2, 2002, p. 308, quien afiade: «Il est es-
sentiel que les étudiants découvrent d’autres systémes juridiques et d’autres maniéres
de penser le droit. Ainsi feront-ils I'expérience de la variété et de la contingence du
droit; ainsi apprendront-ils la tolérance a I'égard d’autres cultures; ainsi développe-
ront-ils le recul nécessaire pour mieux comprendre leur propre systéme juridique.
L’étonnement nourrira la critique; celleci ne peut plus se fonder exclusivement sur
la comparaison entre deux, trois ou méme plusieurs systémes juridiques nationaux.
Elle doit aussi prendre appui sur les sources de droit internationales, transnationales,
supranationales; & défaut, 1a vision serait tronquée et la critique faussée car toutes ces
sources font désormais partie des systémes juridiques».

Lo ricorda A. Baricco, Next. Sobre la globalizacion y el mundo que viene, Anagrama,
Barcelona, 2002.
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violaciones de derechos mediante diversas organizaciones supranacionales
[...]; se reclama incluso por algunos autores una “dimension transnacional del
Derecho Procesal Constitucional”[...]»1%; a ella se asocia una globalizacién cul-
tural. Sin embargo, los diferentes “formantes” no viajan normalmente a la
misma velocidad. Sobre todo, la economia es rdpida; el derecho, lento; la
cultura, lentisima; y cuando, para seguir a la economia, el derecho humilla
a las culturas ajenas, las recepciones son bastante dificiles.

El tema relativo a la muerte del derecho comparado en el mundo globa-
lizado, presupuesto por las visiones de Fukuyama!%, es un refrain comiin!%7;
el riesgo que se teme es que la globalizacién extinga las diferencias, y que,
por este motivo, la ciencia comparada esté destinada a morir, como mads
de uno imagina, poniendo de relieve una presunta irrelevancia de frente
a fenémenos como la globalizacién, la conexién de la convergencia trans-

105 J, Garcia Roja, “La interpretacién constitucional de una declaracién internacional, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y bases para una globalizacién de los dere-
chos”, en Rev. iberoam. der. proc. const., n. 5, 2006, p, 168 ss. Para un estudio de las causas
y las opiniones al respecto, C.A. EspiNo, “El Estado constitucional y su soberania en un
mundo globalizado”, en Memoria del X Congreso iberoamericano de Derecho Constitucional,
cit., I, p. 713 ss., e J.E. RoMERO, “Soberanfa y globalizacién en las Constituciones”, vz,
p. 821 ss.; R. ArNoLD, “Identidad constitucional y poder supranacional: relativizacién
de soberania estatal en integracién europea”, y F. BALAGUER CALLEJON, “Derecho cons-
titucional e integracién supranacional en el contexto de la globalizacién”, ambos en
AANY,, Constitucion y Democracia: Ayer y hoy. Libro homenage a Antonio Torres del Moral, Ed.
Universitas, Madrid, 2012, I, p. 2997 ss. y 3039 ss.; F. DE Souza pE Brrto, “Motivacoes
e tendéncias pés-modernas do direito comparado e as filosofias da globaliza¢io”, en
J-M. SErNA DE LA Garza (ed.), Metodologia del derecho comparado. Memoria del Congreso
Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Unam, México, 2005, p. 421 ss.,
y J. Rutpirez, “Estado social versus ‘aldea global’, ivi, p. 453 ss.

196 Parece una utopia la visién de F. Fukuvama, “The End of History?”, in The National
Interest, n. 16,1989, p. 3, che «<What we may be witnessing is not just the end of the Cold
War, or the passing of a particular period of post-war history, but the end of history as
such: that is, the end point of mankind’s ideological evolution and the universalization
of Western liberal democracy as the final form of human government».

W7 Cfr, M. Stems, “The End of Comparative Law”, en Journ. comp. law, n. 2(2), 2007, p. 133
ss. Y (citado por el mismo Siems) M. ReiMaNN, “The End of Comparative Law as an
Autonomous Subject”, en Tulane eur. and civil law forum, n, 11, 1996, p. 49 ss. Ademds P,
GOODRICH, “Interstitium and non-law”, cit., p. 213: «If there is a modus, a method and
melody to the angst of comparative law, a theme that conjoins the grand and merry
men of situated difference, it is that of the singular universal, the unhappy conscious-
ness of the particular instance.l As thus staged, the problem with comparison is not
the comparata but rather, and this will be my thesis here, my emblem and end, it is the
collapse of law. The agony of indistinction, the erasure of boundaries, the becoming
virtual of borders and identities spells the universalization of comparison and the ad-
vent of non-law»,
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nacional, la asf llamada armonizacién y el progresivo compartimiento de

41,108 - o .
un solo derecho coman™. En particular, la globalizacién corroe la misma

_idea de derecho: los centros de produccion juridica se fragmentan, y esto

es solo en parte mitigado por los fenémenos de concentracién, como la
Unién Europea'®; caen las barreras entre piiblico y privado, y este tltimo
se sustrae a los imperativos de la época de Westfalia y a las reglas de un
derecho internacional que vale, alli donde vale, solo para la esfera publica;
las normas internacionales no estdn acompaiiadas de sanciones eficaces; la
soft-law o deja a discrecion y abre incégnitas; los legisladores nacionales y

_ supranacionales son incapaces de reducir a un sistema la pluralidad de las

normas; estd difuminada la aceptacién al menos epidérmica, por parte de

_ los sistemas juridicos no occidentales, de principios y reglas ajenas a las ba-

ses juridicas y culturales, y se multiplican las consecuentes fracturas entre

108 Sobre ¢l debate, véase H, MuirR WATT, “Globalization and Comparative Law”, en M.
ReIMANN, M. ZIMMERMANN (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, cit., p. 579
ss., la cual subraya el nexo entre papel de la comparacién en el mundo globalizado y
los esfuerzos para uniformizar empezados en el siglo XX, desde el Congreso de Paris
(p. 581), preguntdndose si la comparacién serd todavia posible en el mundo globali-
zado (p. 583 ss.). Véase también O. PrERsMANN, “Le droit comparé comme interpré-
tation et comme théorie du droit”, cit., p. 277: «$il n’existe qu'un seul, le probléme
ne se pose pas, s’il en existe plusieurs, la solution proposée (un systéme transnational
et par conséquent unique) est par hypothése exclue», y M.M. Siems, “The End of
Comparative Law”, cit., p. 133 ss., donde anticipa el fin del derecho comparado como
disciplina académica [contra, C. CosTANTINI, “The iconicity of space: comparative
lawand the geopolitics of jurisdictions”, en P.G. MONATER1 (ed.), Methods of Comparative
Law, cit., p. 230: «Comparative law is not at its intellectual end»]. Criticando leyes uni-
versales (teolégicas y juridicas), y en contraste con G. AGAMBEN —citado en la edicién
francesa Le Régne et la gloire, Seuil, Paris, 2008, p- 56 ss.— v. P. GoobricH, “Interstitium
and non-law”, cit., p. 225 s.: «There is a system of legality, a purportedly universal law,
a mythology associated with modernity and the West that believes that God and law
are unitary, One, and should logically therefore proceed ad similia, towards the same,
as a brotherhood, identified and identifying only with and in respect of similarity and
the singularity of the Cross. That is a somewhat reductive reading, and as Agamben
nicely shows, the doctrine of the Trinity, of a triune deity, in fact absorbs an element
of polytheism into the grand schema and penetrative mode of Christian law». Véase
también el andlisis de S. CASSESE, I diritto globale, Einaudi, Torino, 2009; Ip., Lo spazio
giuridico globale, Laterza, Roma-Bari, 2003,

Cuya institucién, también, ha afiadido una posterior nivel y varios elementos de com-
plicacién, imputables por otro lado a la vaguedad o al excesivo detalle y fragmenta-
cién de sus disposiciones, a las frecuentes antinomias internas y en la relacion a los
derechos nacionales, a las dificultades del multilingtiismo, a la escasa estaticidad, a los
problemas de justiciabilidad, etc.
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los distintos formantes; ni las fuentes privadas, ni las publicas consiguen
disciplinar la actividad de los actores privados en la economia global’®.

Pero el temor a que el derecho comparado muera €s probablemente in-
fundado si solo se tiene en cuenta la oposicién al cambio, generada por la
resistencia de las culturas juridicas (y de las culturas), y —con reflexiones
importantes en el campo constitucional— la reivindicacién de modelos
de organizacién constitucional alternativos al occidental'!, incluyendo la
recuperacién de los derechos autoctonos: por ejemplo, en cuanto al cauce
del Estado del Bienestar (o Welfare State) una reciente propuesta sugiere
separar el llamado Caring State, identificado por la introduccién de valores
comunitarios tradicionales a nivel constitucional, y en el programa poli-
tico, como se registra por ejemplo en el Suddfrica, Ecuador, Bolivia, Bu-
tan'2, Con referencia a la cultura juridica, como la luz de una supernova

110 H. Murr WArT, “Further terrains for subversive comparison: the field of global go-
vernance and the public/private divide”, cit., p. 270 s. y espec. p. 274: «Thus, neo-
liberalism requires and induces ‘désordre public’ or private-interest-driven public po-
licy — in fact a scheme of governance that is a far cry from its liberal predecessor; but
its basic tenets are made to appear to fit into a spontaneous continuum, leading as if
quite naturally to the neutralization of those checks, balances and other mechanisms
of selfrestraint, which, in the liberal model, subordinate private interests to those of
the polity».

Il Segiin G, SamutL, “Epistemology and Comparative Law: Contributions from the
Sciences and Social Sciences”, en M. Van HoxckE (ed.), Epistemology and Methodology of
Comparative Law, Hart Publ., Portland, 2004, p. 35 ss., el common law estd mejor prepa-
rado para recoger los retos de la complejidad respecto a las mas sistematicas ciencias
del Derecho civil, en cuanto producto de una cultura a-cientifica. Una profunda critj-
ca sobre el tema se encuentra en A. SomMa, Introduzione al diritto comparato, cit., parte
II, cap. 2, § 3.

112§, Bacni, “Dal Welfare State al ‘Caring State’? en Ip. (ed.), Dal Welfare Stale al “Caring
State”. Innovazione e tradizione nel costituzionalismo latino-americano, Filodiritto, Bologna,
2018, en proceso de impresion. Ante litteram, algunas peculiaridades sefialadas por S.
Bagni parecen coincidir en M. Losano, I grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti eu-
ropei ed extraeuropei, Laterza, Bari, 2000, p. 176 s., para el cual 1a asimilacién de nativos,
al menos formalmente pares con los conquistadores, habria favorecido el desarrollo
de algunas formas, aunque débiles de pluralismo juridico, que consentirfan trazar una
identidad latinoamericana. También por A. SOMMA, Introduzione al diritto comparato, cit.,
parte II, cap. 2, §, 6, «l diritto latinoamericano & peculiare rispetto al diritto occiden-
tale in quanto si configura come commistione di tratti identificativi del secondo con
elementi della tradizione indigena. Per alcuni proprio questa caratteristica autorizza a
invocare lo schema del rapporto tra centro e periferia: se la modernitd occidentale si
definisce essenzialmente come superamento dell’elemento tradizionale o comunque
premoderno, la componente indigena restituisce il livello di arretratezza del diritto
latinoamericano. E invece possibile ribaltare questo schema, discutere di modernita al
plurale e considerare l'intreccio tra diritto indigeno e sviluppo della democrazia e del
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ardiente permanece visible, en la distancia, por millones de afios, asi las
reconstrucciones doctrinales y los modelos por ellas creados, contintian
produciendo efectos (y a ser evocados) en los formantes dindmicos (y a
menudo también en el mismo formante).

~ Sobretodo, el eclipse de la politica (y por tanto del legislador) en la
_economia, me parecen privilegiar, en todo el mundo, el papel de la juris-
" pmdencia en la produccién del Derecho.

Existe una crisis en la legitimacion de los Gobiernos, y los Parlamentos
_nacionales y supranacionales, que en parte saca fuera del circuito las deci-
iones politicas; las decisiones legislativas son del caso concreto, las excep-
ciones sobrepasan la regla. Pero no he venido a hablar de anomia, porque
los conflictos son compuestos, y las lagunas, son llenadas por la jurispru- -
dencia. Tanto la jurisprudencia de los sabios, como en algunos sistemas del
Este o el Sur del planeta, como la jurisprudencia de los jueces, y sobretodo
esta, en la solucion de los singulares conflictos traza las lineas uniformes
~ para solucionar problemas. Lineas inciertas porque la jurisprudencia no
tiene un centro unificador (a excepcién de, en algunos sistemas, el papel
que desempenia el precedente), aunque la interaccién entre cortes nacio-
nales e internacionales intenta —aunque con mucho trabajo— suplir esta
_carencia. '

Alli donde no sea posible hacerlo de manera auténoma, la jurispruden-
cia (hipdtesis residual teniendo en cuenta también los sistemas orientales
_y del Islam), y donde el legislador no lo consiga (hipétesis mds concreta),
le corresponde entonces a la doctrina dar uniformidad a la fragmentacion.
Ademads de a nivel interno, esta misién se desarrolla en la dimensién trans-
‘n;acional. Es la doctrina la que alimenta bases comunes de la jurispruden-
~ cia constitucional en los distintos lugares del planeta, con mayor razén
~_cuando el objetivo es la investigacién de reglas y principios comunes.

. Estoy de acuerdo con Claudio Luzzati cuando dice que es la doctrina el
~ verdadero Hércules dworkiniano!!®: a esta corresponde leer y releer el de-

recho jurisprudencial (ademds del legislativo/constitucional), encontrar
las lineas de desarrollo, las concordancias y antinomias, y en un proceso

caplltalismo come il tratto distintivo della moderniti latinoamericana rispetto a quella
occidentale»,

C. IS.JUZZéTI, L’inte)f)"rete el legislatore. Saggio sulla certexza del diritio, Giuffre, Milano, 1999,
p: 59..Véase también «The foundation of the modern social order is not the execu-

ilggger, b131; the professor», E. GELLNER, Nations and Nationalism, Cornell U.P,, Ithaca
, p. 34. ’
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circular construir esquemas de lecturay devolverlos a la jurisprudencia. La
doctrina es el guardian del legislador, y el juez de los jueces.

Con mayor razén esto es cierto en el derecho constitucional comparado:
aqui la doctrina busca dar una nueva lectura global a los fenémenos, bus-
cando los elementos unificadores. «Comparison becomes the law» —diria
P. Goodrich!%, Las nuevas teorias nacen a veces, desde lo alto, como en el
neo-constitucionalismo, y no del andlisis empirico. En resumen, antes viene
la individualizacién de los elementos irrenunciables (dignidad, persona,
procesos, derechos humanos, etc.), propuestos en clave marcadamente
occidental, después su aplicacién a los casos. La “irresistible expansion del
constitucionalismo”, sefialada por casi todos los estudiosos, es tal también
porque la doctrina soporta la idea de la superioridad respecto a otras for-
mas de organizacién constitucional (en sentido sustancial)!!5,

Hay quien dice que el Derecho constitucional es solo el occidental, y el
resultado a veces es el uso como parametro de comparacién no de mode-
los reales (recte, inseparables de la realidad), sino de modelos ideales. La
comparacién asume entonces, una funcién estrictamente ética, en vez de
un papel cientifico, ético intrinsecamente.

El desafio serd entonces —mds alld de la unificacién o armonizacién
formal— para aceptar y si es el caso enfatizar las diferencias, por parte
de los formantes dindmicos, y analizar la disociacién entre formantes, por
parte de la doctrinal!®.

14 P. GoopricH, “Inferstitium and non-law”, cit., p. 229.

115 En general, sobre la superioridad de tal modelo de desarrollo, G. Crespr REGHIZZI,
“La comparazione giuridica estrema: L’Est europeo, I'Estremo Oriente, 'Africa e
I'India”, en L. ANTONTOLLI, G.A. BENACCHIO, R. TONIATTI (eds), Le nuove frontiere della
comparazione, cit., espec. p. 255 ss. Véase también H. Muir WarT, “Globalization and
Comparative Law”, cit., 579 ss.

Véase G. WarT, “Comparison as deep appreciation”, cit,, p. 90: «It is true, indeed it
is a truism (and one that Siems would accept), that if all nations ever reach a state
of total legal identity we will have no need for comparative law scholarship, but this
only goes to show that comparative law is, as it self-evidently must be, a scholarship
concerned with difference. We can surely find some comfort in the fact that the closer
we approach a totalitarian state of unification the more apparent will become the
cultural differences between nations and the cultural interdependence of law and cul-
ture. When one hopes to press a plant into a standard sized pot, it is not at the stage
of theoretical planning, nor even at the start of the practical attempt, but at the latter
stages of pressing that one is most aware that the roots will not fit».
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