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RESUMEN

El Derecho Constitucional Comparado se presenta como una realidad polifacética.
No sélo emplea clasificaciones, sino que cada vez se preocupa mas por los contextos,
sean éstos histdricos, politicos, econdémicos o sociolégicos. No le basta con describir
la norma juridica, sino que también se va a adentrar en su efectivo funcionamiento.
Las Constituciones no sélo prescriben; contienen una historia y expresan valores y
aspiraciones de una sociedad. Generalmente, la norma extranjera es admitida sin coer-
cién, como un argumento de autoridad para fortalecer tal o cual posicién. Sin embar-
go, excepcionalmente, puede haber una imposicién del modelo utilizado, en un esce-
nario pos-bélico. La globalizacién ha hecho que cada vez mds ingresen contenidos de
derecho internacional a la Constitucién. Cémo ingresan los mismos también es tarea
del comparatista.

Palabras clave: Derecho Constitucional Comparado; Elaboracién e interpretacion
de las normas constitucionales; Usos del Derecho Constitucional Comparado.
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ABSTRACT

Comparative Constitutional Law is a multi-faceted reality. It not only classifies; it
increasingly pays respect to context, whether it is historical, political, economic or
sociological. It is not enough to analyze legal rules; it is necessary to query about how
it works. Constitutions not only prescribe; they are products of history and express
values and aspirations of a given society. Generally, foreign rules are admitted with-
out coercion, as an auxiliary tool for argumentative purposes. Exceptionally, imposi-
tion may occur in post-bellum scenarios. Globalization has made Constitutions more
international-minded. How international norms make their way into domestic law is
also purview of Constitutional Comparative Law.

Key words: Comparative Constitutional Law; Constitutional Design and Interpreta-
tion; Usages of Comparative Constitutional Law.

I. A MODO DE INTRODUCCION

Hay modernos edificios que cuentan con un drea especial, de dificil
definicién y encasillamiento, que no es nada y es todo: el llamado «salén
de usos multiples». Pues bien: con el Derecho Constitucional Comparado
acontece algo similar. La utilizacién que le brindemos puede pasar por una
variada gama de «aplicaciones» (para decirlo con la jerga informaética):
algunas tdpicas, otras menos previsibles, otras ain mdas insospechadas.

El Derecho Constitucional Comparado hoy compite con su cariz poli-
facético y cosmopolita (Stone Sweet' nos habla de un «orden juridico cos-
mopolita») tanto con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
como con el Derecho Comunitario. Sin embargo, hay un elemento diferen-
cial a computar de suma relevancia: éstos tltimos son generalmente de
aplicaciéon compulsiva, segiin el ordenamiento juridico de que se trate. Al
contrario, el empleo del Derecho Constitucional Comparado aparece -en
principio- mds libre e incondicionado para el operador juridico, en espe-
cial, para el judicial. Estd mds imbuido de auctoritas que de imperium. De
alli que el recurso al «dato comparativo» resulte de interés atin mayor,
dado su mayor calidad persuasiva y de derecho indicativo o «Soft Law»,
con algunas excepciones como también veremos a lo largo del presente
ensayo. En definitiva, la discusién persuasién/imposicién se inscribe en un
marco ain mayor, dado que:

«la historia del constitucionalismo muestra que el sistema constitucio-
nal ha sido la respuesta a un didlogo permanente entre potestas y
auctoritas. Un didlogo que se manifiesta en la bisqueda del hombre
por encontrar una forma de organizacién para asegurar un orden co-

' STONE SWEET (2012):1.
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mun que posibilite el desarrollo individual y colectivo, con el mayor
respeto de su libertad. La relacién entre potestas y auctoritas se
problematiza de modo particular en la zona de indefinicién entre dos
conceptos derivados del concepto de Constitucién: la reforma consti-
tucional y la interpretacion constitucional».?

De esta manera, el Derecho aparece en permanente movimiento:

«Los flujos que individualizan la movilidad del Derecho varian en
el tiempo y superan las barreras lingiifsticas y culturales: son conoci-
dos los casos de la difusién del Derecho privado suizo en Turquia,
del derecho romano-holandés en Sudafrica, o del Derecho aleman en
China. La disparidad entre los dos polos de la movilidad en dichos
casos resulta mas que evidente pero, en general, es correcto afirmar
que ningin ordenamiento juridico es enteramente ‘puro’, autéctono o
autoproducido. Cuando se citan dichos ejemplos es importante tener
en cuenta , ademds, que no se trata del fenémeno de la extension del
mundo ordenamiento juridico de un Estado a un territorio separado
(situacion tipica que se produce como consecuencia de ocupaciones
de tipo militar o colonial), sino del distinto y mas complejo caso de
la recepcion por parte de un Estado de porciones mas o menos rele-
vantes del Derecho de uno o mas ordenamientos».?

Se advierte de ese modo flujos, que dan lugar a la circulacién de mo-
delos por todo el orbe, maxime en épocas de globalizacion:

«Existen diversas férmulas por las cuales las normas y las relaciones
juridicas son influenciadas (via imposicién, recepcion, clonacién, etc.) y
dan lugar a cambios legales significativos: se transfieren asi unas institu-
ciones juridicas de unos Ordenamientos a otros, de modo que se agilicen
las soluciones a problematicas sobrevenidas, aceleradas con la globaliza-
ci6én. Por tanto, aquellos mecanismos habiles para dar cabida a influen-
cias externas, que ofrece el derecho comparado y global, son los trans-
plantes juridicos (lato sensu). Dichos transplantes no provienen tnicamente
de legisladores, sino también de jueces y académicos, dentro de los limi-
tes admisibles de compatibilidad de los diferentes sistemas. Incluso, mas
alla de las elites de poder, los transplantes pueden proceder de la practica
cotidiana con la que se rigen las bases sociales inmigradas. Y es que, los
transplantes han sido fundamentales para la construccién y transformacién
del Derecho en el mundo, en temas como el comercio de las multinacio-
nales, los procesos de colonizacién y emancipacién, los proyectos
evangelizadores de las fuerzas religiosas, los esfuerzos de integracion re-
gional y la globalizacién, y demas ejemplos, siendo todos ellos factores

2 MENDEZ MADDALENO (2012):50.
3 AJANI (2010):62.
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poderosisimos para el encuentro de los diversos sistemas y tradiciones
juridicas que han existido en el deber mundial».*

Los transplantes —concepto «bio-constitucional» si lo hay— denotan
el fenémeno con exactitud, ya que como dice Scheppele’, siguiendo en el
punto a Watson:

«Después de todo, el ‘transplante juridico’ es la mejor metifora
para las practicas de tomar cortes de documentos de cualquier lugar y
dejar que se radiquen en el suelo constitucional propio. Los cortes en
general crecen como la planta de la cual provienen, pero a veces se
ramifican y crecen en direcciones totalmente diferentes. También pue-
den morir por mal mantenimiento, atdnitas por poco apoyo o
incentivadas a mejorar la performance de la original por condiciones
superiores».

II. LAS CLASIFICACIONES

La ciencia politico-constitucional comenzé clasificando las formas de
gobierno® y Aristételes bien puede ser considerado como el primer com-
paratista por sus andlisis sobre el 6ptimo disefio de las constituciones de
las ciudades-estado griegas’, de la que sélo se conserva fragmentariamen-
te la de Atenas®. En relacién a esta etapa pre-moderna, Pegoraro y Rine-
1la® indican que:

«En la antigiiedad griega y romana, y en el medioevo, la compa-
racién juridica tiene una dimensién sustancialmente interna y empiri-
ca. Sin embargo, en una fase precedente al siglo XIX, algunos gran-
des juristas, con sus estudios y la elaboracién de conceptos juridicos
nuevos, contribuyen en algin modo al nacimiento del derecho com-
parado, aunque faltos de conocimientos histéricos exactos, pudiendo
con ello considerarse como auténticos precursores».

Con la aparicién del federalismo, catalogamos las formas de Estado,
en la relacién del poder con el espacio constitucional. Todas las clasifica-
ciones que se han vertebrado en sede tedrica y han dado lugar a agrupa-
ciones delimitadas como familias (sistemas difusos vs. concentrados de
justicia constitucional; formas gubernativas parlamentaristas vs. presiden-

4 SANCHEZ-BAYON (2012):76.

5 SCHEPPELE (2003):297.

¢ LOEWENSTEIN (1979): 41.

7 DIXON y GUINSBURG (2011):1.
8 ARISTOTELES (2000).

° PEGORARO y RINELLA (2006):8.
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cialistas; estructuras federales o unitarias de Estado) son ttiles en tanto
intentos epistemoldgicos primarios por conferir cierto orden a la realidad
que aparece de suyo cadtica o sin un encuadre original.

Empero, las taxonomias no son todo. Siempre podremos encontrar un
caso aislado, un ejemplo rebelde al molde, «una excepcién que confirme
la regla», expresion ésta ultima que sirva para colocar a quien la hace en
una actitud o pose defensiva respetable.

No resolvemos mucho si creamos una categoria ecléctica en donde
ubicar a todas las excepciones. Pictet y Mélin-Soucramanien'® detectan
«regimenes mixtos» entre el presidencialismo y el parlamentarismo, como
Austria, Finlandia, Irlanda, Francia luego de 1958 y Rusia después de
1993. Empero, previenen que:

«los regimenes mixtos no pueden constituir, en razén de su naturale-
za misma, una categoria homogénea. Es necesario agregar que exis-
ten diferencias extremas en lo que concierne a los Estados por su
superficie, su poblacién, su pasado histérico o su nivel econdmico.
Aun si algunas caracteristicas comunes pueden encontrarse, sera en
vano buscar establecer una unidad que no puede ser sino artificial».

III. DE LO EMPIRICO HACIA LO NORMATIVO

(Es la misién del Derecho Constitucional Comparado puramente des-
criptiva? ;Bastard con elaborar taxonomias, sistematizar clasificaciones
diversas, bosquejar contextos que dan marco y ocasién a las instituciones
de que se trate? ;Su funcién se agota en el simple cotejo empirico, o bus-
ca, a la postre, encontrar alguna directriz y proyectarse hacia «Optimos
constitucionales»?

Pensemos que el Derecho Constitucional ofrece pluralidad de dimen-
siones, y todas ellas merecen atenci6n'':

«La premisa de la que debemos partir a tal efecto es la del carac-
ter bidimensional del Derecho Constitucional. Cualquier intento de
explicacién de nuestra ciencia en funcién de una sola variable, lo ju-
ridico, creemos que debe ser descartado. Es preciso complementar esa
visién juridica con la dimensién socio-politica, sin que ello suponga
desconocer que estamos en presencia de una disciplina de acusado
caracter juridico».

Puede afirmarse que el sustrato del Derecho Constitucional son hechos,

producidos tanto por detentadores cuanto por destinatarios del poder, que

10 PICTET y MELIN-SOUCRAMANIEN (2011):
' FERNANDEZ SEGADO (1995): 333.
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luego hallardn un encuadre normativo. Sortear la marafla de hechos no es
tarea sencilla. Ya Grimke en el siglo XIX prevenia que:

«El gobierno es una ciencia solamente de lo que es, y lo que debe
él ser, sino de lo que pueda hacer que sea. Retine asi en si mismo las
dificultades de todas las otras ciencias, y conduce a disquisiciones
mas complicadas que ninguna de ellas. No podemos crear nuevos
hechos, pero podemos variar indefinidamente las combinaciones de lo
que conocemos. Por lo mismo, se necesita hacer un penoso esfuerzo
para aplicar la verdad abstracta a esas diversas combinaciones de los
hechos, y pocos son capaces de consagrarse a esa tarea».!”

Si comparamos es porque en algtin nivel profundo (deep down analy-
sis) deseamos hallar un 6ptimo. Esto se ve a las claras en los mapas del
disefio constitucional (constitutional design). Podemos, por caso, intentar
medir el grado de interrelacién del Ejecutivo con el Legislativo (Loewens-
tein hablaba de la interdependencia por integracién, diferente de la inter-
dependencia por coordinacién, para distinguir al parlamentarismo del pre-
sidencialismo'?). Detrds de esas elucubraciones, se procura establecer que
el poder no se encuentre concentrado en unas pocas manos, Sino que se
presente equilibrado. Se valora como negativo, nocivo o inconveniente que
el poder se centre en un solo foco y no se reparta en un sistema abierto.

Un campo fértil en el derecho comparado para este tipo de debate ha
sido el de los derechos fundamentales, ya que como ensefiase Jackson'* en
su momento, es en ésta drea donde la comparacién se presta mds a consti-
tuir una ayuda al constitucionalista, que en el terreno de las estructuras ins-
titucionales o disefio del poder. Y dentro de la vasta gama de derechos fun-
damentales, es el conflicto entre ellos (su gradacién, su jerarquia, el
desplazamiento de uno por otro) el que ha suscitado variadas repercusiones
en el registro comparado, pero también en el campo de la filosofia moral y
politica.

Asi, Zuccal® sefiala que:

«Los listados, cartas o declaraciones de derechos, contienen listas
muy similares de normas de derechos fundamentales. Hoy en difa for-
man parte de todo sistema juridico interno. Un sistema de proteccién
de los derechos fundamentales a menudo estd también disponible,
aunque esto pueda variar considerablemente. A menudo, los derechos
fundamentales han sido diferenciados en distintas oleadas o genera-

12 GRIMKE (1870): V1.

13 LOEWENSTEIN (1979):132.
14 JACKSON (2003):91.

15 Zucca (2011):32.

106 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 18, Madrid (2014), pags. 101-123



WALTER F. CARNOTA LOS MULTIPLES USOS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

ciones. Esto ha sido un intento de proporcionar una tipologia de de-
rechos fundamentales en relacién con su contenido. Me gustaria su-
gerir que las teorfas de los derechos fundamentales se quedan cortas
de argumentos cuando se trata de decidir sobre conflictos genuinos de
derechos fundamentales».

Como bien ensefiaba Konrad Hesse:

«El significado del Estado para con la libertad se refuerza en este
mundo crecientemente complejo y limitado, cuyos recursos vitales
escasos impiden la extension de los espacios de libertad, espacios que
incluso se ven actualmente reducidos. En efecto, la libertad de unos
amenaza con chocar con la libertad de otros. Por ello se necesita més
que antes la delimitacién, la asignaciéon de espacios de libertad. Esto
se percibe con especial claridad, por ejemplo, en el dambito de la li-
bertad econémica, pero también en el de la politica educativa. Y de
igual modo, en el caso de la libertad de comunicacién, pues dado el
contexto de desarrollo tecnolégico de los medios modernos (prensa,
radio y televisidn), se hace necesaria una atribucién de libertad con-
currente» 'S,

La temadtica de la libertad es de suyo compleja y ofrece diversas aris-
tas que por su relevancia exceden al de una mera descripcidon. El «consti-
tucionalismo aspiracionista» intenta auscultar en una diversidad de mode-
los el mds apto de acuerdo a los ideales del Estado de Derecho.

Asi, la Constitucién es una obra «en progreso» imantada por un ideal,
que no termina logrando concrecién, porque siempre van a surgir nuevas
necesidades que reclamen satisfaccion. Al decir de Balkin!’,

«La Constitucién, y por tanto la Constitucién en la prictica, siem-
pre existe como naturaleza caida. Fue hecha por personas imperfectas
en tiempos imperfectos, en la esperanza de que las futuras generacio-
nes la mejorarian. Es un edificio sin terminar, y perpetuamente en
necesidad de renovacién y reparacion».

IV. EN DEFENSA DEL CONTEXTO

Tal como recalcase Norberto Bobbio, al indagar sobre una norma o
institucién determinada, no sélo debe atenderse al tenor literal de la regla
enunciada, a su texto (lo cual dard pie, entre otras cosas, para abonar po-
siciones interpretativas textualistas como la de Scalia), sino también a su
contexto.

16 HESSE (2012):153.
17 BALKIN (2011):249.
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Poca es la informacién mas alld de lo estrictamente prescriptivo que
nos suministra el texto. Por el contrario, las previsiones gramaticales o
lexicales deben ser necesariamente enriquecidas por el contexto. Al decir
de la Profesora de la Universidad de Harvard Vicki Jackson,

«Se ha argumentado que el derecho publico es dependiente de los
derroteros seguidos en las opciones institucionales iniciales, y que de
ese modo requiere que se preste atencioén a los sistemas operando en
su propio contexto... Muchos estudios de derecho constitucional com-
parado se preocupan por cuestiones de contexto y particularidad»'®.

Entiende su colega de Universidad Mark Tushnet, que el contextualismo

«enfatiza el hecho de que el derecho constitucional estd profun-
damente enraizado en los contextos institucionales, doctrinales, socia-
les y culturales de cada nacién, y que probablemente erraremos si
intentamos pensar en alguna doctrina o institucién especifica sin apre-
ciar el modo en que se encuentra vinculada a todos los contextos en
los cuales existe. Los estudios comparados contextuales vienen de
muchas formas —histéricos y etnograficos, por ejemplo»."”

Si, para el caso, estudiamos la «revolucidon norteamericana», caeremos
en la cuenta, desde un enfoque contextualista, que:

«La llamada revoluciéon americana tuvo lugar casi cien afios des-
pués del triunfo de la revolucién inglesa y sélo de una forma muy
relativa puede ser considerada como una auténtica revolucién. No lo
fue, desde luego, en cuanto a su planteamiento, ya que lo alli sucedi-
do puede y debe ser descrito mas como un proceso de emancipacién
de las colonias de América del Norte que como una revolucién en
sentido estricto. Pero si lo fue en cuanto a sus consecuencias, ya que
a resultas de este proceso se consolidé en aquella parte del mundo un
profundo cambio en la forma de comprender y organizar la vida po-
litica»*.

Asi, el contexto suele controlar. Lo dicho hasta aca acerca del contex-
tualismo es valido no s6lo cuando analizamos normas de alcance o rango
general, como una Constitucién o un tratado internacional, una ley del
Parlamento o un reglamento de las administraciones ptiblicas. También tie-
ne materialidad el contexto a la hora de examinar sentencias. Asi, Dixon
y Ginsburg? han afirmado que, por ejemplo, la Corte Constitucional suda-

18 JACKSON (2012):66.

19 TUSHNET (2008):10.

20 GARRORENA MORALES (2013): 31.
2l DIXON y GINSBURG (2012): 29.
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fricana ha matizado con el estudio del contexto y de los entendimientos
histéricos las cldausulas sobre derechos econdémicos y sociales.

Se preconiza que el Derecho Constitucional no sélo se dedique a los
dichos de los tribunales (lo que ha sido criticado como «court-centric stu-
dies»), sino que tienda puentes transdisciplinarios con otras ciencias socia-
les como la politica, la sociologia, la economia y la antropologia.

La variable histérica no ha sido a veces suficientemente profundizada.
Asi, hay que conjugar que:

«Otra rama académica que investiga los siglos XIX y XX son, por
supuesto, las ciencias historicas mismas. No obstante, en cuanto a
América Latina los respectivos autores casi no tocan el constitu-
cionalismo histérico, sino prefieren en su gran mayoria enfoques so-
cio-econémicos. Sin embargo, no debe ignorarse que las ciencias his-
téricas definen los estidndares metodolégicos también para una
historiografia especializada como la historia del derecho y su subrama
del constitucionalismo histérico. Este nexo de la historia constitucio-
nal atn no es aceptado por todos, pues en América Latina existe una
tradiciéon fuerte de tratar la historia constitucional como un mero
anexo de la teorfa constitucional».??

El telén de fondo (backdrop) de las resoluciones judiciales resulta muy
util para su cabal comprensién. El mejor ejemplo es el célebre caso Mar-
bury v. Madison de la pluma del Chief Justice John Marshall. Se ha afir-
mado con acierto que:

«Con ésta el célebre jurista lo que hizo fue intentar dar solucién
a un conflicto entre facciones, conservando la estructura constitucio-
nal de 1787 en un momento en que aquel peligro se cernia sobre ella,
y con el fin de mantener el fortalecimiento de las instituciones fede-
rales que ya estaba progresando. Pero, al dejar claro que es ‘compe-
tencia y deber del poder judicial qué es el Derecho’ (the province and
duty of the judicial department to say what the law is), abri6 una
nueva via para resolver conflictos constitucionales que perdura con
autoridad hasta hoy».?

Es que, en definitiva,

«Aunque habia algin precedente histérico y juridico para la posi-
ciéon de Marshall, fue un movimiento certero y decisivo. Aunque la
decisién hizo una clara distincién entre cuestiones de derecho (a car-
go de los tribunales) y de politica (a cargo de la legislatura y del eje-

22 MARQUARDT (2009):13.

23 CUEVA FERNANDEZ (2011):441.
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cutivo), resultaba claro que el poder vital de determinar la ubicacién
y extension de esas zonas separadas residia en la Suprema Corte».?*

Por lo demas, se requiere una visién mucho mas sistémica, como previe-
nen Ginsburg y Dixon?, amén de estudiar la jurisdiccién constitucional:

«Hay muchas otras instituciones constitucionales que usan y ha-
cen derechos: las comisiones de derechos humanos, las comisiones
sobre corrupcién, jueces de instruccion, defensores del pueblo y le-
gislaturas, por nombrar unos pocos. Los actores legales fuera de los
tribunales -tales como las organizaciones no gubernamentales, los gru-
pos religiosos, la policia, los fiscales- todos han internalizado enten-
dimientos constitucionales. Estos otros lugares de prictica juridica
constitucional no han sido objeto de muchos estudios comparativos,
pero seguramente deberian serlo».

Es que, como bien se encargé de demostrar Epp?:

«Los derechos estdn condicionados a la extension de la estructura
de apoyo para la movilizacién juridica. Bajo condiciones en donde la
estructura de apoyo es profunda y vibrante, la atencién judicial a los
derechos puede ser sostenida y vigorosa; bajo condicionas en donde la
estructura de apoyo es hueca y débil, la atencién judicial a los dere-
chos serd probablemente intermitente e ineficaz. Adicionalmente, los
derechos constitucionales han probado ser considerablemente variables
en el tiempo. En esas instancias en donde los derechos constitucionales
han permanecido sin desarrollo por la interpretacion judicial, ello ha sido
porque quienes abogaron por los derechos tuvieron poca capacidad de
seguir sus reclamos en los tribunales».

Por lo demds, también hay que tener en cuenta a los destinatarios de
las decisiones que produce el aparato judicial:

«El auditorio de las decisiones judiciales se extiende mas alld de
los litigantes, o de otras instituciones legisferantes; abarca elites in-
formadas en la profesién juridica, la academia juridica y las universi-
dades en general; y el publico. Los diferentes sectores de este audito-
rio tiene convicciones diferentes, a veces fuertemente mantenidas,
acerca del enfoque propio a la interpretacién constitucional y legal».?’

Dentro de los estudios constitucionales, en cambio, grande ha sido la
tentacion de caer en aproximaciones insulares y autistas de normas e ins-

2 HUTCHINSON (2012): 69.

2 GINSBURG y DIXON (2011): 13.
20 Epp (1998):198.

27 VERMEULE (2011): 164.
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tituciones, cual espasmos legislativos, y confrontarlas sin mayor andlisis ni
detenimiento contextual, con las provenientes de otras latitudes. Ello no
sOlo ha acontecido en el Derecho Constitucional, sino también en el sub-
constitucional. Al decir de Pifia, en el campo del derecho laboral:

«Al ingresar en el amplio y complejo campo del Derecho Com-
parado, es conveniente expresar algunas precisiones técnicas, con el
objeto de situar la indagacién comparativa en términos que resulten
adecuados para enriquecer, para confirmar o para analizar la experien-
cia nacional. Resulta menester la solvencia técnica para evadir el re-
curso empirico, acientifico y estéril de referir leyes, para en cambio,
transmitir modos practicos de concretar las relaciones de trabajo. Es
antigua advertencia, de los comparatistas que el Derecho Comparado
no es catdlogo de normas extranjeras sino un conjunto de experien-
cias no nacionales, respecto de ciertas conductas que son juridicamen-
te relevantes».?®

Este ejercicio solipsista rara vez fructifica porque se encuentra comple-
tamente desgajado de la realidad que generd a la norma en primer lugar.
Al decir de De Vergottini,”

«El estudio del derecho extranjero ha de realizarse con la mayor
precisién posible para lograr su conocimiento efectivo y que éste sea
util para el sucesivo examen comparativo. Asi, deberia obtenerse un
conocimiento general de la historia constitucional, del sistema de
fuentes y de la aplicacién real de la normativa constitucional para, de
esta forma, encuadrar cada instituto objeto de un futuro examen com-
parado en el apropiado contexto de referencia».

La comparacién del texto y del contexto, con otros textos y contextos,
puede ser cientificamente significativo. El contexto enmarca al texto; lo
explica, le da sentido y virtualidad. Asi, cada norma constitucional posee
su historia propia.

V. EL FUNCIONALISMO

Una vertiente por donde pueden decantar los contextos es el estudio
funcionalista de las instituciones, encarado por la sociologia norteamerica-
na desde al menos sesenta afios atrds. A diferencia del positivismo de cufio
normativista, el funcionalismo se adentra en la «fisiologia» de la institu-
cién, para auscultar su dindmica, su vida, su evolucidn.

2 PINA (2007):198.
2 DE VERGOTTINI (2005):26.
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Las instituciones toman una vida propia, mas alli —muchas veces—
de lo que las prescripciones constitucionales mandan. Un ejemplo esta
dado por la presidencia de los Estados Unidos, como demuestran Posner y
Vermeule:

«Respecto del disefio constitucional originario, sugerimos que la
eleccién de los autores de la Constitucién de un ejecutivo indepen-
dientemente elegido pudo haber creado un riesgo de dictadura en una
fecha temprana, pero al presente, las elecciones y factores demografi-
cos independientes —notablemente, la riqueza de su poblacién— aho-
ra aseguran que los Estados Unidos improbablemente se transformen
en una dictadura. Las mismas condiciones politicas y econdémicas que
han creado un gobierno ejecutivo fuerte, en el moderno Estado admi-
nistrativo, han también reforzado los frenos politicos independientes
en el accionar presidencial. El resultado es un presidente que disfruta
de una enorme autoridad de jure, pero que estd constrefiido de facto
por la reaccién de una elite altamente educada y comprometida poli-
ticamente, como asi también por la opinién masiva»™,

Precisamente, el drea de conocimiento politolégico-constitucional que
lleva el nombre de presidential studies en los Estados Unidos, es un cam-
po ideal para demostrar que no debemos quedarnos en el estudio de la
normativa y, por el contrario, debemos adentrarnos en la dindmica de la
«oficina» presidencial norteamericana, tal como lo ha hecho Neustadt®!,
entre otros.

La justicia constitucional muestra andlogos desafios. Para conocer ade-
cuadamente un sistema de justicia constitucional, no basta con saber cémo
estdin compuestos los tribunales respectivos, o qué acciones y recursos
activan cudles procesos constitucionales. Esto es una parte de la narrativa.

Por ejemplo, al estudiar la Suprema Corte de los Estados Unidos, pue-
de enfocarse la cuestion a la luz del andlisis del derecho involucrado y del
«test» aplicado, segun se trate de una matriz de debido proceso sustantivo
o de proteccion igualitaria.®

Empero, y para que el relato sea lo mds completo y abarcativo posi-
ble, resulta necesario indagar en la dindmica por dentro de esas institucio-
nes, y cémo interactiian con los otros actores del sistema.

Ocurre que uno de los Altos tribunales méas estudiados en este sentido
ha sido la Suprema Corte de los Estados Unidos. Algunas corrientes pos-
tularon que los Justices actuaban de un modo estratégico frente a los de-
maés insumos provenientes del ambiente®:

3 POSNER y VERMEULE (2012): 318.
3 NEUSTADT (1980).

32 FINE (2010):34.

33 EPSTEIN y KNIGHT (1998):12.
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«Para ponerlo en términos sencillos, la toma de decisién estraté-
gica es sobre una eleccién interdependiente: una accién individual es,
en parte, una funcién de sus expectativas sobre la accién de otros.
Decir que un juez de la Corte actiia estratégicamente es decir que es
consciente que su éxito o fracaso depende de las preferencias de otros
actores y de las acciones que espera que tomen, no sélo de sus pro-
pias preferencias y acciones».

Otros, en cambio resaltaron las actitudes (ideas, valores) que los ma-
gistrados esgrimian a lo largo del tiempo (lo que dio en llamarse el «mo-
delo actitudinal»).?*

La bipolaridad votacién-principista/votacion-estratégica ha sido estu-
diada en diversos tribunales constitucionales, como el caso de Ecuador.®
Hay jurisdicciones en el mundo, por lo demds, que por su ingenio y crea-
tividad suscitan interés cientifico, como ser, por ejemplo, la Corte Consti-
tucional sudafricana. Asi, se ha definido a este Tribunal como catalizador:

«La concepcidn del rol de un tribunal catalizador es uno en el que
se ve en interaccién productiva con otros actores politicos y juridi-
cos. La metafora del catalizador sugiere que el tribunal actia para
bajar la energia politica que se requiere para cambiar la proteccion de
los derechos econémicos y sociales, o al menos el modo en que el
gobierno responde a la protecciéon de los derechos econémicos y so-
ciales... El tribunal catalizador muestra los modos eclécticos de revi-
sién judicial adoptados por la Corte Constitucional sudafricana. Por
quince afios, la corte ha adjudicado derechos econémicos y sociales
con matices y aptitud, combinando los principios con el pragmatismo
para afianzar la visién constitucional post-apartheid»*.

VI. EL EXPRESIVISMO

En las dltimas décadas, se ha prestado atencién a las identidades cons-
titucionales, como esos comunes denominadores (que ordinariamente con-
formarian una «nacién») pueden ayudar a entender mejor la organizacidn
juridico-politica que conlleva todo programa constitucional. Proverbial-
mente, hay regimenes —como el alemén de 1949, o el sudafricano de
1993-1996— que estuvieron signados por su historia inmediata anterior de
autocracia y exclusién, y por la nueva visién que trasuntaban o «expresa-
ban» los nuevos documentos constitucionales, ya fuese la Bonner Grund-
gesetz o las flamantes constituciones sudafricanas post-apartheid.

3 SEGAL y SPAETH (1993).
35 BASABE-SERRANO (2012):127.
3 YOUNG (2012):172.
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La mencionada escuela parte también de la base del caricter cultural
del fenémeno constitucional®’. Pero encuentra relieve y valor en sus mani-
festaciones concretas, sean los Preambulos constitucionales, los himnos, las
banderas o insignias, que podrian conformar —también en la autorizada
opinién de don Pablo Lucas Verdu— un «museo de antigiiedades y cu-
riosidades»*® de nuestra materia.

De este modo, el Derecho Constitucional Comparado se aleja de todo
paradigma formalista, y se interna en un campo netamente cultural, donde
va a prevalecer lo valorativo, ya que los valores son el elemento diferen-
cial entre el mundo natural y el mundo cultural. Al respecto, observa Ha-
berle que:

«Asi como, de algin modo, el Predmbulo y las ‘cldusulas espiri-
tuales’ conforman un concentrado de la Constitucién (Konzentrat der
Verfassung), el himno nacional también se puede entender e
‘instrumentalizar’, en sentido ideal, de forma aniloga. Ademés deben
ser puestos en correlacion con los valores fundamentales de la Cons-
titucién. Los valores presuponen su ‘espiritu’ y, al mismo tiempo,
predeterminan la Constitucién histérica de un pueblo, aparte de tra-
zar, en lineas generales, sus esperanzas de futuro»®.

En el campo tedrico-constitucional, el expresivismo puede hacerse acree-
dor a un fluir excesivo, que conspira contra una institucionalidad minima que
soporta al mismo Estado constitucional de Derecho. Empero, para la faena
comparatista resulta sumamente Gtil, en cuanto incorpora registros no for-
males —generalmente, de origen cultural— que de otro modo escaparian al
analisis.

VII. LA TENTACION IRRESISTIBLE AL ARGUMENTO DE AUTORIDAD

Se explicite o no, tanto la doctrina de los autores cuanto la jurispru-
dencia de los tribunales acude y recurre al «dato comparado» para fortale-
cer (buttress) tesituras ya adoptadas por el intérprete. Es una especie de
«racionalizaciéon ex post facto»: el Derecho Constitucional Comparado
como legitimante de posturas previamente asumidas.

El recurso empobrece en parte a la faena comparatista, pues no se desea
ni se intenta conocer —en principio— otros sistemas o sus vigas maestras.
A la inversa, s6lo se pretende hacer gala de erudicidn, configurandose de
ese modo una suerte de «esnobismo constitucional». Como acota Sola, re-

3 LucAs VERDU (1998); HABERLE (2003):23.
3 LucAs VERDU (2011).
3 HABERLE (2012):171.
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currir a un tribunal extranjero por razones de prestigio representa un proble-
ma, dado que el prestigio es «un concepto equivoco».*

La ventaja del argumento de autoridad aplicado al Derecho Constitu-
cional Comparado es innegable: facilidad. Se postula tal o cual solucién,
porque en otras latitudes se la tiene por cierta. Es una versiéon cosmopolita
de lo que suele oirse en las Administraciones Publicas y en las grandes
organizaciones burocrdticas: «porque siempre se hizo asi». Ni se indaga
demasiado, ni se matiza: hay un allanamiento al cosmopolitanismo juridi-
co. Ya Watson prevenia de la superficialidad que podia aquejar a la disci-
plina comparatista.*!

No es de suyo incorrecto ni mucho menos acudir como argumentos
autoritativos* a ejemplos comparativos si los mismos guardan pertinencia
(por caso, acudir a los Estados Unidos en materia de separacién de pode-
res*). También puede darse con habitualidad entre Estados vecinos, que
compartan tradiciones y lenguaje, como acontecié cuando Kelsen consultd
para la redaccién de la Constitucién de Austria de 1920 la de Weimar y la
suiza de 1874* (encima, ambos Estados también federales). Cuando el
recurso se transforma en falacia (argumentum ad verecundiam o apelaciéon
a la autoridad®) es cuando pretende extrapolar una conclusién vdlida en
un determinado contexto, a otro. Ello sucede con frecuencia en el campo
del Derecho Constitucional Comparado: lo que es atinente en el presiden-
cialismo, no lo es en el parlamentarismo. Lo mismo ocurre con generali-
zar précticas usuales en las estructuras federales, en aquéllas que no lo son
desde el inicio.

VIII. LA IMPOSICION

Como excepcidén a lo dicho en torno a la circulacién de modelos, y su
libre e incondicionada aceptacion, hay supuestos de disefios constituciona-
les impuestos por potencias vencedoras luego de un conflicto bélico.

Asi, el ejemplo de manual (textbook case) es el de Japdn, en el cual

«el texto del proyecto de Constitucién es preparado por el comando
supremo de las fuerzas aliadas y entregado al gobierno japonés que
se ve obligado a adoptarla en 1946. El propédsito declarado es el de
reducir el poder del emperador e imponer una forma de gobierno par-

40 SOLA (2006):266.

41 WATSON (1993):10.
42 ASEFF (2010):378.
4 VERPEAUX (2012):1.
4 GAMPER (2013):215.
4 Corl (1964):69.
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lamentario; la decisién constituyente es asi preparada por la potencia
ocupante y adoptada por el Estado derrotado».*

Sin perjuicio de ello, debe aclararse que se cumplieron algunas forma-
lidades respecto del orden juridico pre-existente:

«El proyecto de la Constitucién se originé en los Cuarteles Genera-
les de la autoridad de ocupacién, y sufrié revisiones menores a manos
del gobierno japonés. A efectos de su sancion, la autoridad suprema mi-
litar del Pacifico decidi6 tratar a la nueva carta como una reforma formal
de la Constitucién Meiji, y consecuentemente, los pasos de enmienda de
la anterior Constitucién fueron seguidos escrupulosamente».*’

La imposicién surge, entonces, de situaciones pos-bélicas en donde las
nuevas autoridades procuran restablecer el orden perdido acudiendo a un
modelo constitucional conocido, o en situaciones de descolonizacidon, en
donde el horizonte cultural en cuanto a la fragua de constituciones se ha-
lla de algin modo condicionado a las anteriores potencias coloniales (Gran
Bretafia, Francia, etc.).

En toda esta tematica, siempre va a sobrevolar la discusién acerca de
cuanto saben los «expertos» extranjeros acerca del sistema politico que se
estd disefiando, como veremos infra.

No s6lo Occidente supo «exportar» sus instituciones, tal como ilustra-
mos con el conocido caso japonés, o el menos citado alemdn. También
durante cuarenta afios, la ex Unidn Soviética supo conformar el llamado
«bloque oriental», formado por los Estados «satélites» a Moscd quienes
disefiaron sus instituciones copiando en gran parte a las soviéticas.

El final del siglo XX vio como se dio el fenémeno de la «internacio-
nalizacién del poder constituyente». Asi, por ejemplo:

«La Constitucién de Bosnia-Herzegovina de 1994 fue elaborada por
la tutela de la Comunidad internacional —en realidad de los Estados
Unidos— y resulta directamente de un acuerdo de paz internacional.»*

Hay que recordar que las guerras que Estados Unidos protagonizé tan-
to en Afganistdn como en Irak trajeron aparejados nuevos textos constitu-
cionales, aunque no exentos de criticas en funcién de la realidad local. En
relacién con el caso afgano, es de resaltar que:

«La ultima propuesta que tomd forma en diciembre de 2003,
empero, proveyd una presidencia fuerte directamente elegida que era

4 DE VERGOTTINI (2002:27).
47 IsHII (1980:130).
4 CHAGNOLLAUD (2009:70).
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exclusivamente responsable de nombrar al primer ministro como as{
mismo a otros altos cargos y que no estaba sujeto a un voto de cen-
sura en la legislatura, excepto para un proceso de juicio politico que
requeria una super-mayoria practicamente imposible de lograr (Arti-
culo 69). Dada la debilidad institucional del Estado y la volatilidad
de las administraciones anteriores, se levantaron una serie de objecio-
nes que la arquitectura propuesta podria incentivar la toma ilegitima
del poder. Algunos consejeros sugirieron que un sistema colegiado de
gobierno debia adoptarse a fin de impedir la concentracién del poder
en una sola mano. Ninguna de esas preocupaciones fue formulada por
la comunidad internacional y por aquellos actores externos que habian
demarcado lineas rojas en relacion al rol del Islam antes de la adop-
cién final de la Constitucién en enero de 2004».%

Es que en Afganistan,

«la presién del gobierno transicional apoyado por Estados Unidos hizo
que la asamblea abasteciera al cargo presidencial de vastos poderes,
al punto tal de no incluir a un primer ministro, compensados muy
tenuemente por dos vicepresidencias y por un Parlamento bastante
débil por cierto».>

IX. LA PERDURABILIDAD

Una cuestiéon de hondo interés tanto para la teoria como para las prac-
ticas constitucionales es la relativa a la duracién en el tiempo de los tex-
tos constitucionales. ;Por qué hay textos que perduran, como por ejemplo
la Constitucién de Filadelfia de 1787 (mas alld de sus veintisiete enmien-
das), y otros que desaparecen al poco tiempo que ven la luz? Esta teméti-
ca ha sido un 4rea de creciente preocupacién para los comparatistas del
mundo entero.

Esta linea de investigacién ha excedido, por cierto, a la que dominé a
la literatura de fines del siglo XX acerca del quiebre de los sistemas poli-
ticos democrdticos y las transiciones politicas de la autocracia hacia la
democracia. La lente cientifica se ha focalizado mds en por qué, bajo cier-
tas condiciones ambientales, hay sociedades mds propensas al cumplimien-
to de las normas, facilitindose asi el mantenimiento del Estado constitu-
cional de Derecho, y otras en donde es més factible que la norma fracase.

La pregunta, entonces, a formularse seria si existen condimentos en el
disefio constitucional, o factores socio-ambientales, o histérico-culturales,
que hacen que haya constituciones que duran mdas que otras, sin perjuicio
de resaltar, de modo inicial, que:

© AL-ALI (2011):82.
50 CARNOTA (2004):1415.
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«Aunque resulta claro que los redactores de constituciones mu-
chas veces desean aprender de lo que los expertos constitucionales
puedan ensefiarles —tanto sobre el propio pasado de los redactores
como de los experimentos de otros paises— no me queda claro que
la incipiente ciencia de la consultoria constitucional pueda mejorar
realmente sobre el éxito global de los nuevos esfuerzos de escribir
constituciones. El hecho desafortunado es que la mayoria de las cons-
tituciones fracasan».>!

Puestos en esta temdtica, se ha aseverado que:

«Los ciclos vitales constitucionales son el producto de la
interaccion de diferentes factores. A algunos los hemos caracterizado
como ambientales, y de ese modo, fuera del control de los actores
constitucionales. Otros, empero, dependen de las decisiones adopta-
das por aquellos sujetos a la constitucién en el decurso del disefio
constitucional y posteriormente. Nuestro relato enfatiza entonces el rol
de la politica en la formacién y mantenimiento constitucionales. Nos
focalizamos en algunos aspectos, concretamente la flexibilidad, la
especificidad y la inclusién, que pueden facilitar la perdurabilidad
constitucional».>?

Estos tres factores gravitarian profundamente en la duraciéon de una Cons-
titucién. La flexibilidad, es decir su adaptacién a las nuevas circunstancias
temporales; la especificidad, o sea, el nivel de detalle que muestran los obje-
tos constitucionales regulados en el plexo fundamental, y la inclusién, en otros
términos, el cardcter participativo de la empresa constitucional.

X. LA ARTICULACION DE LOS ORDENES INTERNO E INTERNACIONAL

En la era de la globalizacién, no debe causar extrafieza que el Dere-
cho Constitucional se tenga que ocupar cada vez mas de las relaciones
entre su ambito preceptivo y de actuacidn, y el del Derecho Internacional,
sea en su vertiente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, o
del Derecho Comunitario.

Hasta hace unas pocas décadas nomds, todas estas dreas permanecian
bastante inconexas entre si, salvo para destacar qué 6rgano de poder era
competente para suscribir o aprobar tratados y convenciones internaciona-
les. El advenimiento de los procesos de integracidn regional (notablemen-
te, la Unién Europea) y de la mentada globalizacién cambié todo el pano-
rama anterior, focalizado en la realidad del Estado («estadocentrismo»).

3! SCHEPPELE (2008): 1406.

32 ELKINS, GINSBURG y MELTON (2009):207.
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Hay planteos audaces que postulan

«la extension del modelo constitucional mas alld del Estado-nacidn.
La flexibilidad y autonomia de los agentes de toda naturaleza que
actdan en la esfera global demandaria, como en los origenes del
constitucionalismo contemporaneo, la institucionalizacién de una es-
tructura juridica que organizara el ejercicio de todas las instancias de
poder —econdmico, burocritico, etc.— y lo sometiera a limites de
acuerdo con lo dispuesto en normas supremas de alcance mundial»™.

Ademais, la existencia de normas y de érganos comunitarios muestra la
necesidad de organizar los «didlogos» entre esos diversos niveles de gober-
nanza. Al Derecho Constitucional Comparado, le interesan las multiples so-
luciones que se intentan bosquejar en este terreno, mds alld de catalogar a
estos «didlogos» como estrictamente una labor comparatista, o algo mas.

Es innegable, por ejemplo, la creciente relevancia que ha adquirido el
derecho internacional de los derechos humanos a la hora de la interpreta-
cion constitucional. Al decir de TUSHNET,

«Asumiendo que sus naciones estin comprometidas con cumplir
el derecho internacional, estas cortes han declarado inconstitucionales
a normas que han violado normas de derechos humanos (la Corte
Suprema de los Estados Unidos se mantiene casi sola resistiendo la
tendencia de tomar tales normas como relevantes al interpretar la
constituciéon doméstica). Los investigadores principalmente interesa-
dos en los derechos humanos internacionales han volcado cada vez
mds su atencion al derecho constitucional doméstico, y los investiga-
dores de derecho constitucional en naciones con sistemas relativamen-
te nuevos de judicial review se basan en las investigaciones de los
derechos humanos internacionales para elaborar su trabajo en el dere-
cho doméstico».%

XI. A MODO DE CONCLUSION

Como hemos podido constatar a lo largo de este ensayo, el Derecho
Constitucional Comparado ofrece muchos usos tanto en la fase de elabo-
racién de normas (constitutional design), como en la propia de la interpre-
tacién constitucional, sobre todo a cargo de Altas Cortes (Tribunales Cons-
titucionales, Cortes Supremas, Tribunales transnacionales).

Generalmente, comparamos para conocer, para ampliar més nuestros
horizontes mentales, para «viajar» con la imaginacién y bosquejar escena-

3 TUREGANO MANSILLA (2010):119.
** DE VERGOTTINI (2011).
3 TUSHNET (2013):103.
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rios alternativos al de la realidad verndcula. No desconocemos que en
muchas ocasiones, el derecho comparado sirve para hacer gala de erudi-
cién y robustecer una linea argumental pre-determinada.

Como sea, la globalizacién imperante —que es globalizacién econé-
mica, pero también juridica— ha hecho mds propicio, oportuno y relevan-
te al estudio del Derecho Constitucional Comparado. Hoy, aquél constitu-
cionalista que lo ignore, lo hace a su propio riesgo.

Se estima pues como necesario acudir a la faena comparatista como un
imperativo de la época, un signo de los tiempos. Ya lo consagrd incluso
la Constitucién sudafricana de 1996, al estipular en su articulo 39 inciso
¢) que un tribunal o foro al interpretar la declaraciéon de derechos puede
considerar al derecho extranjero. Acudir a la experiencia comparada sus-
trae la Constitucién de los «cognoscenti» (judiciales o de otra estirpe) y
acerca los textos a las realidades humanas cotidianas que, contextos apar-
te, no son tan distintas en las diversas latitudes del planeta, mdxime en
épocas de creciente interdependencia y comunicacion.

El profesor de la Universidad de York Benjamin Berger nos habla de
que la cultura constitucional canadiense es tributaria de dos 16gicas: una,
la estampada por la «British North America Act» de 1867, mds particula-
rista, localista y politica, y otra, la de la «Charter of Fundamental Rights
and Freedoms» de 1982, mds universalista, metafisica y juridica. Estas dos
«légicas» suelen competir y entrar en tension. Pues bien, en muchos siste-
mas politicos acontece lo mismo, y el Derecho Constitucional Comparado
debe estar preparado para el reto de detectar estos problemas y sus solu-
ciones. Es mds, sin la labor comparatista, el distingo quedaria probable-
mente como un rastro local sin mayores consecuencias para el constitucio-
nalismo en general.

(Puede hacerse hoy Teoria Constitucional sin Derecho Constitucional
Comparado? Es muy dudoso, porque una parte sustancial de la labor aca-
démica es investigativa, y ésta se basa en aprender de otras experiencias:

Al analizarse el perfil del catedratico (y no sélo de Derecho Constitu-
cional) se ha destacado su ineludible relacidén con la investigacidn, y ésta
con la labor comparatista:

«La investigacién implica muchas horas de estudio, de consulta
de los trabajos realizados sobre la materia a tratar, de las opiniones
bien o mal fundamentadas por los autores y en la gran mayoria de las
ocasiones del andlisis del derecho comparado»”’.

36 BERGER (2013): 321.
ST CANIZARES LAZO (2006): 174.
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