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CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO Y CULTURA
CONSTITUCIONAL!

LUCIO PEGORARO?

«; Escuchadme!
1A partir de hoy
el idioma oficial de San Marcos serd el sueco! »

Woody Allen’s Bananas (1971)

1. DEFINICIONES

Como a menudo se recuerda en la doctrina, un acercamiento analitico a una
investigacién juridica presupone, en primer lugar, el andlisis de la pregunta a que se
quiere responder’: o sea «;qué significan las palabras «constitucionalizacién del
Derecho y cultura constitucional»?». Hay que analizar, de forma separada y conjun-
ta, los términos «constitucionalizacién» (y «constitucién»/»constitucionalismo»),
«Derecho», («cultura juridica») y «cultura constitucional».

1.1. «Derecho»

El primer término es «Derecho»: los comparatistas occidentales liberal-democra-
ticos y constitucionalistas sélo rara vez (o «epidérmicamente») hacen el esfuerzo de
aprovechar y aceptar conceptos que son ajenos a nuestra cultura, como el de «amae»

! Texto basado en la Ponencia presentada en el IV Congreso Internacional sobre Derecho y Justicia
Constitucional, «La constitucionalizacién del Derecho», 19-21 de septiembre de 2018, Santo Domingo
(Republica Dominicana).

2 Catedrético de Derecho publico comparado — Departamento de Ciencias politicas y Sociales
— Universidad de Bolonia, Profesor afiliado de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén, Profesor en
el Doctorado en Derecho, Universidad Libre, Bogotd. luciopegoraro@hotmail.com.

? Véase, por ejemplo, distintas obras de GUASTINI, R., entre ellas (1998). Teoria ¢ dogmatica delle
fonti, en CicuU, A., MESSINEO, F. (eds), Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, Giuffre, passim.
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(armonfa) en el Derecho japonés, «fa», «/i», «hexie» en el Derecho chino, «dharma»
en el Derecho hindW, «ubuntu» o «fanahy maha-olona» (principio de existencia) en el
Derecho africano, «sumak kawsay» en el idioma kichwa, pero también «deber»,
«moral», «religién», «naturaleza», «familia», «tribu», «perdén», «ocio», «tradi-
cién», «correccién», «deferencia», «felicidad», etc., que no solo condicionan pre-ju-
ridicamente, sino vertebran el modo de entender lo que nosotros llamamos «Dere-
cho». Es la supremacia del «Occidente juridico». El jurista occidental no parece
entender, en toda su gravedad, los cambios que cada vez mds afectan a los fen6menos
juridicos. Prefiere, de hecho, continuar usando una dimensién etnocéntrica de los
ordenamientos como una practica puramente euroatldntica. En otras palabras, le
preocupa delimitar y especificar en qué consiste el «Occidente juridico» y «los argu-
mentos con los que Occidente, médximo artifice [de} la ley global, se enfrenta a otras
experiencias y tradiciones juridicas. Son modalidades y argumentos que a menudo
parten del supuesto de que solo nosotros tenemos el Derecho, mientras que los demds
solo intentan imitarnos o estiipidamente resistirnos»*.

Metodoldgicamente, la ampliacién del concepto de Derecho deberfa implicar una
renuncia al menos parcial del método utilizado en los estudios del Derecho tal como
se concibe en nuestra cultura juridica, y del uso de ciencias aqui consideradas auté6-
nomas y distintas, como la sociologfa o la antropologia’; implica adaptar el 1éxico
occidental a conceptos casi intraducibles en las categorfas juridicas occidentales®;
ademds, eso implica sobre todo resignarnos a aceptar un sentido comparativo de «Dere-
cho» muy amplio, es decir como «normas que limitan el comportamiento humano»’,
desafortunadamente renunciando a la distincién entre normas «legales» y normas
«sociales» o «religiosas». En muchas culturas, la naturaleza cogente de estas dltimas
prevalece sobre la compulsién de las reglas producidas por el Estado o por otros sis-
temas de cuya naturaleza «juridica» nadie se atreve a dudar®.

4 Bussani, M. (2010). I/ diritto dell’Occidente. Geopolitica delle regole globali, Torino, Binaudi, p. XII.

> Para la doctrina sobre el método y el método comparado véase PEGORARO, L. (2014). Diritto
costituzionale compararo. La scienza e il metodo, Bologna, Bup, trad. esp. PEGORARO, L., RINELLA, A. Dere-
cho constitucional comparado, 1, PEGORARO, L. (2016). La ciencia y el método, Buenos Aires-México,
Astrea-Unam, passim; PEGORARO, L., RINELLA, A. (2017). Sistemi costituzionali comparati, Torino-Buenos
Aires, Giappichelli-Astrea, trad. esp. (2018). Derecho constitucional comparado, 2, Sistemas constitucionales,
2 volamenes, Buenos Aires-Torino, Astrea-Giappichelli, tomo A, cap. I.

® A veces se necesitan paginas completas para traducir palabras como «f#» o «/i»: v. CAVALIER]I,
R. (1999). La legge ¢ il rito. Lineamenti di storia del diritro cinese, Milano, Angeli, p. 29 ss.

7 Cfr. GUASTINI R. (2017). Parte I, cap. V, «Ancora su diritto e forza», § 4, «Il concetto di obbli-
go giuridico», en ID., Discutendo, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sio Paulo, Pons, p. 78.

8 Véase PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, A. (1996). «Prefazione» a CONSTANTINESCO, L.-J.,
Introduzione al diritto comparato, Torino, Giappichelli [trad. it. del libro de CONSTANTINESCO, L.-J.
(1971). Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 1, Rechtsvergleichung, Koln, Heymanns}, p. XXXV: «La
nocién occidental de Derecho es insuficiente para promover una investigacién efectivamente
macro-comparada, Gtil para encontrar los arquetips de las categorfas». Puede ser extendida a este tipo
de acercamiento al Derecho constitucional/pdblico comparado la critica que Guastini formula a los
criticos del realismo: ellos, «aparentemente, no estdn interesados en (el mero) conocimiento del Dere-
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1.2. «Constitucion»

El término «constitucionalizacién» deriva de «constitucién» y «constituciona-
lismo», a los que otorga un sentido dindmico.

«Constitucién» en su significado comin significa «la forma en la cual una cosa
es constituida», pero este sentido amplio corresponde solo a uno de los significados
de «constitucién» en el lenguaje juridico’. Aparte del significado de «comstitutio» en
el Derecho romano, normalmente se entiende, como significado originario de esta
expresion en el lenguaje juridico moderno, una organizacién politica de tipo liberal
y garantista, como la consagrada por el famoso art. 16 de la Déclaration des droits de
Lhomme et du citoyen de 1789 («Cada sociedad en la cual no estea establecida la garan-
tia de los derechos, ni determinada la separacion de poderes, carece de constitucién»).
No solo forma, pues, sino también sustancia: un mero documento, que sin embargo
solemniza la garantia de los derechos y la divisién de poderes'.

La forma caracteriza ademds otro sentido de «constitucién», cuando se hace refe-
rencia a un documento solemne, con un zomen a veces diferente'!, a menudo pero no

cho, y por lo tanto de las pricticas interpretativas que, del Derecho, son una parte constituyente. Lo
que les interesa es solo participar en la prdctica juridica «desde el punto de vista interno». Digamoslo
asi: a la ciencia juridica definitivamente prefieren la politica del Derecho antes que el Derecho. En
lugar de describir imparcialmente el Derecho, prefieren (contribuir a) hacerlo» [GUAsTINI, R. (2017)
«Ermeneutici e analitici», parte II, cap. II, § 4, de ID., Discutendo, cit., p. 2251. Y ademds: «Una
norma fundamental condicionada por una definicién de «Derecho» jusnaturalista, claramente no
sirve para la descripcién de la ley positiva vigente. Solo puede cumplir tareas de politica del Derecho:
acreditar las normas que se ajustan a la ley natural como vinculantes, desacreditar las normas que no
se ajustan a ellas como no vinculantes. El discurso jurisprudencial de los jusnaturalistas no tiene nada
genuinamente descriptivo» [ID. (2017). «Problemi concettuali del normativismo», parte I, cap. X,
§ 1, de Ip., Discutendo, cit., p. 126}.

? Cfr. DOGLIANI, M. (1994). Introduzione al diritto costituzionale, Bologna, il Mulino.

10 Varias definiciones de constitucién en GUASTINI, R. (1992). Quindici lezioni di diritto costituzio-
nale, Torino, Giappichelli; MOHNHAUPT, H., GRIMM, D. (2002). Verfassung: Zur Geschichte des Begriffs
von der Antike bis zur Gegemwart. Zwei Studien, 2a ed., Berlin, Duncker & Humblot, trad. it. (2008).
Costituzione. Storia di un concetto dall’ Antichita a oggi, Roma, Carocci {y varias voces de PEGORARO, L. (ed.)
(2009), Glossario di Diritto pubblico compararo, Roma, Carocci, trad. esp. (2012). Glosario de Derecho piiblico
comparado (al cuidado de FERRER MAC-GREGOR, E., NUNEZ, M., ASTUDILLO, C., ENRIQUEZ FUENTES,
G., TORRES ESTRADA, E.), México, Porrial; FLORIDIA, G.G. (2008). «Qu’est ce-que ... la constitu-
tion?», en ID., Scritti minori, Torino, Giappichelli, p. 3 ss. Para un marco general (historia del concepto,
doctrinas subyacentes, teorfas generales, clasificaciones, etc.) v. MORTATI, C. (1962). Voz «Costituzione
(Dottrine generali)», Enc. dir., XI, Milano, Giuffre, p. 132 ss.; MODUGNO, F. (1977). «Il concetto di
costituzione», en AA.VV., Aspetti ¢ tendenze del diritto costituzionale. Scritti in onore di C. Mortati, 4 volam-
enes, Milano, Giuffre, I, p. 197 ss.; BARILE, P., FIORAVANTI, M. (1992). Voz «Costituzioni». Enc. sc.
soc., 11, Roma, Ist. enc. it., p. 548 ss.; FIORAVANTI, M. (1999). Costituzione, Bologna, il Mulino, trad.
esp. (2001). Constitucién. De la Antigijedad a nuestros dias, Madrid, Trotta; GIL, J. (1978). Voz «Costitu-
zione», Enc. Einaudi, IV, Torino, Einaudi, p. 3 ss. En clave politolégica SARTORI, G. (1995). «Costitu-
zione», en ID., Elementi di teoria politica, 3a ed., Bologna, il Mulino, p. 13 ss.

' «Estatuto», «Carta», «Grundgesetz» o «Ley Fundamental» o, en otras formas de Estado, «Prin-
cipios Fundamentales» o «Programa comin», como en China.

© UNED. Revista de Derecho Politico 17
N.0 104, enero-abril 2019, pdgs 13-57



LUCIO PEGORARO

siempre aprobado con procedimientos especiales, muchas veces con contenidos
amplios y genéricos, que siempre conciernen a los poderes, a las relaciones entre
6rganos del Estado y casi siempre (hoy) también a las relaciones entre autoridad y
libertad (es decir, los derechos), con indicacién de las finalidades del Estado, exposi-
cién de axiologfas y decisiones de valores'?.

Existe ademds un sentido «sustancial» (y no ideolégico) de «constitucién», que
equivale al conjunto de normas consideradas fundamentales en cada ordenamiento®.
Cualesquiera que sean las doctrinas inspiradoras y los fines perseguidos, cada sistema
tiene su propia constitucién. Se entiende entonces por «constitucién en sentido sus-
tancial» el conjunto de los actos y hechos normativos a los que la doctrina de un
ordenamiento reconoce relevancia constitucional incluyendo, ademds de la constitu-
cién formal, también fuentes que no tienen dicho rango, pero que contribuyen a
definir la «materia constitucional», es decir, la estructura fundamental de una comu-
nidad estatal.

El concepto debe mantenerse separado tanto del de «constitucién viviente», que
es la constitucidn as{ interpretada y aplicada por los distintos actores politicos, como
del de «constitucién material»'*: se habla de «constitucién material», tanto en el
sentido de conjunto de valores fundamentales y no modificables de un sistema, como
en el sentido mds reducido de nicleo originario derivado de la voluntad politica, que
no estd sometido al Derecho, sino lo crea®.

12 BLANCO VALDES, R.L. (2012). Voz «Constitucién», en PEGORARO, L. (ed.), Glosario de Derecho
pitblico comparad, cit., p. 37 s.

3 V. por €j. LAVAGNA, C. (1985). Istituzioni di diritto pubblico, 6a ed., Torino, Utet, p. 169 ss.
[y también MORTATI, C. (1975). Istituzioni di diritto pubblico, 9a ed., Cedam, Padova, 2 volamenes, I,
p- 311. En este sentido, por ejemplo, W. Bagheot escribe The English Constitution, Sir W 1. Jennings
The British Constitution, y otros autores, varios manuales de Constitutional Law britdnico (es decir, de
un sistema sin constitucién escrita): v. BAGEHOT, W. (1867). The English Constitution, London, Chap-
man & Hall, trad. it. (1995). La Costituzione inglese, Bologna, il Mulino; y JENNINGS, W.I. (1941).
The British Constitution, London, Cambridge U.P., 5a ed., reimpr. (1971). Cambridge, Un. Printing
House.

4 MORTATI, C. (1940). La costituzione in senso materiale, Giuffre, Milano. En sus (1975). Istituzioni
di diritto pubblico, cit., 1, p. 34, Mortati, explica que «no es correcto suponer que una constitucién formal,
una vez que haya entrado en vigor, resuma totalmente ese conjunto de elementos y factores que se
incluyen en el concepto de constitucién material, de modo que se les pueda considerar irrelevantes para
el estudio del Derecho, y ponerlos en el espacio de lo pre-juridico», haciendo referencia al concepto de
«Derecho viviente» que en s{ (es decir, en la eficacia) encuentra legitimacidn.

1 La formulacién mds extrema (y conocida) de la constitucién como producto de la fuerza y de los
cafiones, y en consecuencia «trozo de papel», es de LASSALLE, F. (1862). «Uber Verfassungswesen», en
Ip. (1919), Gesammelte Reden und Schriften (al cuidado de E. BERNSTEIN), 2 volimenes, Berlin, Cassirer,
p- 38. En este tltimo significado, los comparatistas pueden usar la expresién para estudiar ordenamien-
tos que someten el Derecho a la fuerza, y no la fuerza al Derecho. También KELSEN, H. (1960). Reine
Rechislebre, Wien, Deuticke, cap. V, § 35, let. @, trad. it. (19606). La dottrina pura del diritto, Torino,
Einaudi, p. 252, habla de constitucién material, pero en el sentido de «regla sobre la produccién de
reglas».
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1.3. «Constitucionalismo»

«El «constitucionalismo» —escribe R. Blanco Valdés— que toma su nombre del
principal documento juridico a través del cual se expresan aspiraciones sociales y
politicas del pensamiento liberal (la Constitucién), se generalizd, a partir del prece-
dente inglés, como movimiento politico e ideoldgico en la segunda mitad del
siglo XVIII con el objetivo histérico de superar los elementos constitutivos del abso-
lutismo y con el desafio de construir no solo unos nuevos regimenes politicos sino
también una nueva sociedad. Asfi, frente a la concentracién del poder en manos del
Rey que caracterizé a las Monarquias absolutas, el movimiento constitucional cons-
tituy6 los tres Poderes del nuevo Estado liberal (legislativo, ejecutivo y judicial) y
proclamé la necesidad de separarlos, equilibrando y coordinando sus funciones res-
pectivas. Ademds, frente a los privilegios estamentales que definieron durante dece-
nios a la sociedad del Ancien Régime, el constitucionalismo proclamé los derechos del
hombre y del ciudadano, comenzando por el derecho que todas las personas tenfan a
la igualdad ante la ley»'°.

Una de las claves de esta doctrina estd representada por el principio de separacién
de poderes: este se inspira en gran medida por la exigencia de limitar el poder poli-
tico concentrado en las manos del Monarca y para proteger la libertad de los indivi-
duos'’. Un segundo factor caracterizador tiene que ver con la garantfa de los derechos.
Los procesos revolucionarios de finales del siglo Xviil marcaron el fin del Estado
absoluto y la afirmacién del Estado constitucional de tipo liberal. Estos acontecimien-
tos sefialaron, ademds, la afirmacién del constitucionalismo, es decir, aquel conjunto
de conceptos y principios que encontraron su expresién mds relevante en las cartas
constitucionales. El Estado constitucional, pues, funda su legitimacién en el recono-
cimiento de los derechos y libertades fundamentales e inalienables de la persona, as{

16 BLaNcO VALDES, R.L. (2012). Voz «Constitucionalismo», en PEGORARO, L. (ed.), Glosario de
Derecho piiblico comparadb, cit., p. 40. La literatura es copiosa. Entre otros, v. McILwAIN, C.H. (1947, la
ed. 1940). Constitutionalism: Ancient and Modern, Ithaca, Cornell U.P., trad. it. (1956 y 1990). Costitu-
zionalismo antico e moderno, Vicenza-Venezia, Neri Pozza, y Bologna, il Mulino; WoRMUTH, F.D. (1949).
The Origin of Modern Constitutionalism, New York, Harper & Row; GOUGH, J.M. (1955). Fundamental
Law in English Constitutional History, Oxford, Clarendon; MATTEUCCI, N. (1976). Organizzazione del
potere e liberta. Storia del costituzionalismo moderno, 3a ed., Torino, Utet; ID. (2004). Voz «Costituzionali-
smo», en BoBBIO, N., MATTEUCCI, N., PASQUINO, G. (eds), I/ dizionario di politica, 3a ed., Torino, Utet,
p- 226 ss., y en MATTEUCCI, N. (1993). Lo Stato moderno: lessico e percorsi, Bologna, il Mulino, p. 127 ss.;
Lutz, D.S. (1988). The Origin of American Constitutionalism, Baton Rouge, Louisiana State U.P.; JIMENEZ
ASENSIO, R. (2001). E/ constitucionalismo, Ofati, Ivap; GRIFFIN, S.M. (1990). American Constitutionalism:
From Theory to Politics, Princeton, Princeton U.P., trad. it. (2003). I/ costituzionalismo americano. Dalla
teoria alla politica, Bologna, il Mulino, y BOGNETTI, G. (1998 y 2000). Lo spirito del costituzionalismo
americano, 1, La Costituzione liberale, y 11, La Costituzione democratica, Torino, Giappichelli. Reflexiones
utiles en GLASER, H. (ed.) (2015). Norms, Interests, and Values: Conflict and Consent in the Constitutional
Basic Order, Baden-Baden, Nomos, p. 9, centrado sobre «the foundational consensus manifested in the
constitutional basic order».

17" Véase BOGNETTI, G. (1994). La divisione dei poteri, Milano. Giuffre.
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como sobre la codificacién de instituciones e instrumentos idéneos para poner limites
al poder politico.

Sin embargo, el programa del constitucionalismo sufri6 reacciones, frenos, blo-
queos, correcciones y negaciones. Como recuerda Blanco Valdés, «No es casual, a la
vista de ese contraste entre los principios proclamados y la realidad efectiva del cons-
titucionalismo y a la vista, igualmente, del hecho de que el Estado constitucional serd
originariamente una realidad histérica restringida a un reducido grupo de paises, que
la evolucién del constitucionalismo fuera a producirse durante los siglos XIX y XX en
una doble direccién: por un lado, en el de la extensién geogréfica del fenémeno cons-
titucional; por el otro, en el del progresivo perfeccionamiento de los mecanismos
juridicos y politicos destinados a garantizar la eficacia de los dos principios basilares
del constitucionalismo: la libertad y la igualdad»'®.

1.4. «Cultura juridica» y «cultura constitucional»

Para definir el sentido de «cultura constitucional», es necesario definir previa-
mente el significado de «cultura juridica». El comparatista debe plantearse el inte-
rrogante de si y cudndo el formante cultural pertenece a la esfera de lo juridico, al
menos en aquellos ordenamientos que no aceptan el Derecho occidental”. En la
composicién de los elementos de evaluacién entran también factores apreciables no
s6lo desde una perspectiva juridica (occidental), sino también histérica, econémica,
sociol6gica®.

'8 BLANCO VALDES, R.L. (2012). Voz «Constitucionalismo», cit., p. 42. La bisqueda de un punto
de equilibrio entre la libertad de los individuos y la autoridad del poder piblico ha evolucionado en la
historia, a través de la evolucidn de las cartas constitucionales y de los principios que forman su colum-
na vertebral: la afirmacién de los derechos y libertades fundamentales, la autonomia del individuo y de
la sociedad civil hacia el Estado, la separacién de poderes y las instituciones democriticas, el principio
de legalidad, la afirmacién del valor primario de la ley como expresién de la voluntad general, la reser-
va de ley, etc.

19" Sobre la existencia de una tradicién juridica occidental BERMAN, H.J. (1983). Law and Revolu-
tion: The Formation of the Western Legal Tradition, Cambridge, Harvard U.P., trad. it. (1998). Diritto e
rivoluzione. Le origini della tradizione ginridica occidentale, Bologna, il Mulino; KELLY, J.M. (1992). A Short
History of the Western Legal Theory, Oxford, Clarendon. MONATERIL, P.G. (2013). Geopolitica del Diritto,
Genesi, governo e dissoluzione dei corpi politici, Roma-Bari, Laterza, critica a Berman, quien habrfa reducido
todo Occidente (europeo) al estadounidense.

20 Sobre el debate relativo al uso de la cultura juridica y de la cultura en general como paradig-
ma de comparacién, véase COTTERELL, R. (2006). «Comparative Law and Legal Culture», en REI-
MANN, M., ZIMMERMANN, R. (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, New York, Oxford U.P.,
709 ss. Ivi, p. 717 ss., p. 725 ss., algunas consideraciones sobre la dificultad (pero no imposibilidad)
de definir qué es «cultura» (juridica o no). Véase también RILES, A. (2006). «Comparative Law and
Socio-Legal Studies», i, p. 796 ss., que menciona (y critica) la concepcién de Weber (de cultura en
términos «general and quite totalizing» — p. 802) y la observacién de P. Glenn que «antropologists
since the 1960s universally reject a concept of culture as an integrated, totalizing whole» (p. 798).
Sobre los formantes metajuridicos («Metalegal Formants»), en el marco de un «common core
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La cultura juridica representa el resultado de los que Rodolfo Sacco llama «for-
mantes» del ordenamiento: expresion utilizada para indicar los diferentes conjuntos
de reglas y proposiciones que, en el dmbito del ordenamiento, contribuyen a generar
el orden juridico de un grupo, en un lugar y en un momento determinados?'.

En los ordenamientos contempordneos, los formantes principales son: la ley, la
doctrina y la jurisprudencia; es decir, el conjunto de disposiciones adoptadas por el
legislativo; el conjunto de opiniones expresadas por los expertos; y el conjunto de
decisiones de los jueces?*. Sin embargo, existen también formantes que, a diferencia
de los mencionados, no resultan de férmulas enunciadas de modo expreso. Sacco
define como «criptotipos» a aquellos modelos implicitos que estdn presentes en los
diversos sistemas juridicos y que actdian de forma penetrante en la demostracién y
decisién de cuestiones juridicas. Aun cuando no estdn enunciados expresamente se
perciben y transmiten entre generaciones de juristas y «asumen, para quien los usa,
el cardcter de cosa “obvia”». Normalmente, un jurista que pertenece a un sistema
determinado tiene mayor dificultad en librarse del conjunto de «criptotipos» pre-
sentes en su sistema, que en abandonar la regla de la que es plenamente consciente.
«Tal sujecién a los “criptotipos” constituye la «mentalidad» del jurista de un
determinado pafs. Y la diferencia de mentalidad representa el principal obstdculo
a la comprensién entre juristas de procedencia territorial diferente, algo que sola-
mente se puede obviar con el ejercicio de la comparacién a nivel sistemdtico e
institucional»*.

Para definir «cultura juridica», pues, es fundamental centrarse en el papel de la
doctrina (y su sensibilidad frente a los criptotipos) aunque hoy, en el mundo occiden-

approach», véase Bussani, M., MATTEL U. (1997). «The Common Core Approach to European
Private Law». Columbia law journ. enr. law, n. 3, p. 339 ss. y «Appendix 1». De BUSSANI, M., MATTEI,
U. (eds) (2002) véase también The Common Core of European Private Law — Essays on the Project, The
Hague-London-NewYork, Kluwer Law International. En particular, sobre constitucién y cultura, Da
SiLva, J.A. (2009). «Constitui¢do e cultura», en AA.VV., Memoria del X Congreso iberoamericano de
Derecho Constitucional, 2 volimenes, Lima, Inst. Iberoam. de Der. Const. ¢z al., I, p. 555 ss.; CAR-
BONELL, M. (2006). «Constitucionalismo y multiculturalismo», en PEREZ RoYO, J., UR{AS
MARTINEZ, J.P., CARRASCO DURAN, M. (eds), Derecho constitucional para el siglo XXI, 2 volamenes,
Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, II, p. 4757 ss.

1 Sacco, R. (1991). «Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law». Am. journ.
comp. law, n. 2, p. 343 ss.; ID. (1992). Introduzione al diritto comparato, Sa ed., Torino, Utet, p. 43 ss.
Como lo recuerdan Bussani, M., MATTEL U. (2002).«The Common Core Approach to European Private
Law», cit., p. 339, «a list, even an exhaustive one, of all the reasons given for the decisions made by the
courts is not the entire law. Neither are the statutes the entire law, nor are the definitions of legal doc-
trines given by scholars. In order to know what the law is, Sacco’s reasoning continues, it is necessary
to analyze the entire complex relationship among what he calls the ‘legal formants’ of a system. (...) All
these formative elements are not necessarily coherent with each other within each system».

2 Andlogamente en este sentido, ZITELMAN, E. (1900). «Aufgaben und Bedeutung der Rechtsver-
leichung». Deutsche Jur.-Zeit., V, p. 329, para el cual los tres campos de actividad juridica son la praxis,
la investigacién y la creacién (o normacién).

# Sacco, R. (1992). Introduzione al diritto comparato, cit., p. 128.
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tal, no produce directamente Derecho autoritativo*!. Es necesario entonces alejarse de
la visién del positivismo legislativo —defensor de la «univocidad de la regla»— a
favor de una visién (también positivista) del Derecho que dé a cada formante su papel,
segln los tiempos y lugares.

Este nos permite introducir la cuestién de la fractura entre «cultura juridica» y
«cultura constitucional». Esta expresién adquiere hoy valores y caracteres «favora-
bles», igual que la palabra «constitucién» en el articulo 16 de la Declaracion®. No es
cientificamente neutral. «Cultura constitucional» es la cultura juridica que acepta,
vive, venera la superioridad de la constitucién, pero no cualquier constitucién, sino
solo la que acepta la divisién de poderes (poco) y sobre todo los derechos humanos,
en sus interpretaciones mds radicales hasta rechazar la democracia, la voluntad popu-
lar, el Estado, el propio Estado de Derecho, confiando en un poder —el judicial y de

2t Pero no ha sido siempre as{ en el pasado, ni as{ es hoy en cualquier sitio: en el Derecho romano,
y hasta la revolucién francesa (e incluso mds tarde, en Alemania, gracias a la Pandectistica y en Andorra
hasta 1993), la doctrina también creaba Derecho: la manifestacién mds clara de ello fue la «Ley de las
citas», con la cual en 426 d.C. Teodosio II cre6 una suerte de Stufenban de las opiniones de los juristas,
con en el vértice de la jerarquia a Pablo, Ulpiano, Gaio, Modestino y otros, y criterios para resolver las
antinomias. El Derecho hind se basa todavia ampliamente (aunque de forma recesiva) en las interpre-
taciones de los doctos recopiladas entre los siglos XII y XVII en los nibandhas, comentarios del Manus-
mrti, o «Cédigo de Manu». {Véase al menos MENsKI, W.F. (2003). Hindn Law: Beyond Tradition and
Modernity, New Delhi, Oxford U.P.; LINGAT, R. (1973). The Classical Law of India, Berkeley, Un. of
California Press; ID. (1967). Les sources du droit dans le systéme traditionnel de I'Inde, La Haya, Mouton &
Co., trad. it. (2003). La tradizione ginridica dell'India, Milano, Giuffre; DiwaN, P. (1993). Modern Hindu
Law, 9" ed., Allahabad, Allahabad Law Agency. Una sintesis eficaz de las fuentes de ese Derecho se
encuentra ahora en AMIRANTE, D. (2012). Voz «Derecho hindd y Derecho indio», en PEGORARO, L.
(ed.), Glosario de Derecho priblico comparado, cit., p. 116 ss.; ID. (2013 y 2013). «Il caleidoscopio del dirit-
to indiano: percorsi di comparazione». Rev. gen. der. pibl. comp., n. 14, p. 1 ss., y Ann. dir. comp. st. legisl.
2013, p. 239 ss.; Ip. (2014). Lo Stato multiculturale. Contributo alla teoria dello Stato dalla prospettiva
dell’Unione Indiana, Bologna, Bup}. El Derecho musulmén, que vincula a 1.300 millones de personas,
tiene entre sus fuentes la ijma, es decir, la opinién acorde de la comunidad (sunnita, no chiita) de los
juristas-te6logos, o al menos de los més destacados, a condicién de que esté muy difusa y formulada
claramente. Véase LosaNo, M.G. (2000). [ grandi sistemi ginridici. Introduzione ai diritti europei ed extra-
enropei, Bari, Laterza, p. 387 ss. Como nos recuerda OLIVIERO, M. (2012). Voz «Derecho isldmico», en
PEGORARO, L. (ed.), Glosario de Derecho piiblico comparad, cit., p. 120 ss., «La ciencia del Derecho isldmi-
co (ilm’al-figh) se divide en dos grandes partes. Por un lado, se compone por las «raices» (usil al-figh)
que explican por medio de qué procedimientos y qué fuentes ha sido hallado el conjunto de disposicio-
nes que constituyen la Shari‘a. Son consideradas «raices»: el Cordn (Qur'an), la sunna (sunnat al-nabr), el
consenso (7gma) y la analogia (g7yas). Por otro lado, se encuentra constituida por las «ramas» (furit
al-figh) de la jurisprudencia. Los furi, considerados por los doctos de las leyes (‘#lama) como derivados
de la primera divisién, comprenden algunas materias que, utilizando las modernas categorias juridicas
occidentales, constituyen el Derecho privado, el Derecho penal, el Derecho procesal y parte del Derecho
pflbliCO».

» Véase sobre todo los 4 voltimenes de Lucas, C. (ed.) (1988). The French Revolution and the Creation of
Modern Political Culture, Pergamon Press, Oxford ¢ al.; desde una perspectiva occidental, HABERLE, P.
(1988). Verfassungslebre als Kulturwissenschaft. (Schriften zum Offentlichen Recht), 2a ed., Miinchen-Leipzig,
Duncker & Humblot, trad. it. (2001). Per una dottrina della costituzione come scienza della cultura, Carocci,
Roma; ID. (20006). Costituzione e identita culturale. Tra Europa e Stati Nazionali, Giuffre, Milano.
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control de la constitucionalidad, estructurado en los siglos pasados para proteger estos
valores—, para imponer un «ntcleo ético esencial» que orienta esos valores, los limi-
ta y a veces incluso los anula.

Entonces, la cultura juridica constitucional de hoy pasa a través de la constitu-
cionalizacién del Derecho, en la medida en que hace de la constitucién (y su «doctri-
na») un elemento esencial del Estado de Derecho.

2. CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

Desde una perspectiva interna, la expresion «constitucionalizacién del Derecho»
tiene un sentido esctricto: la interpretacién tradicional es que la constitucién permea
cualquier rama del Derecho de cada ordenamiento: civil, penal, laboral, mercantil,
financiero, etc., interpretados conforme al 1éxico y los «valores» de la propia consti-
tucién. A su vez, la «cultura constitucional» serfa la cultura que acepta y defiende la
superioridad de la constitucién: por supuesto, si tiene los contenidos que hemos
mencionado con anterioridad.

Ademas de la lectura interna existe una comparada. «Derecho» no es el Derecho
de cada ordenamiento estatal (occidental), y cultura no es (solo) la cultura de la
Ilustracién. La palabra «constitucionalizacién» entonces tiene que ver con la expor-
tacién de esas teorfas, a las cuales otorga un sentido universal. Sin embargo, las
constituciones no son ajenas al sistema juridico en el cual estin engarzadas: las
cartas constitucionales —ya sea en el caso en que supongan una ruptura con el
ordenamiento precedente, ya sea en el caso en que sean una evolucién— reflejan
(en todo o en parte) los rasgos caracteristicos del sistema juridico en el contexto del
cual se erigen como pardmetro supremo de referencia. Las ideas y valores que ins-
piran el nacimiento de una constitucién cambian respecto del viejo régimen; sin
embargo, la nueva constitucién debe ajustarse necesariamente a un marco juridico
de relaciones, restricciones, facultades, libertad, obligaciones etc., que en general
sobrevive al nacimiento de la nueva constitucién. La constitucién disefia las rela-
ciones entre autoridad y libertad; establece los aspectos organizativos fundamenta-
les del ordenamiento de las autoridades piblicas y formula los principios y criterios
para salvaguardar las libertades de los individuos. Por lo demds, se integra en un
contexto juridico que dista mucho de ser una tabula rasa. En otras palabras, cada
constitucién debe hacer las cuentas con el sistema juridico preexistente: este en
parte resistird a la llegada del nuevo orden constitucional, en la medida en que
resultard compatible con él; en parte se enfrentard a derogaciones por incompatibi-
lidad o al menos reinterpretaciones.

Los sistemas de fuentes estdn hoy prevalentemente condicionados y gobernados
por la constitucidn, que afecta su estructura no solo si la comparamos con el Estado
decimondnico, sino también en las familias y formas de Estado no occidentales y/o
no liberal-democrdticas (con fuertes bases consuetudinarias, jurisdiccionales/doc-
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trinales, teocrdticas). A pesar del ataque que incluso la constitucién sufre hoy, por
parte de fuentes supranacionales o transnacionales (y las corrientes neoconstitucio-
nalistas), cualquier discurso sobre las fuentes (y sobre el Derecho) no puede enton-
ces prescindir de un discurso sobre la constitucién. Esta representa, por un lado, el
elemento de cambio mds visible respecto a la sistematizacién de las fuentes del
siglo XIX; por otro lado, incluso y sobre todo, la defensa mds fuerte (aunque a veces
no efectiva) hacia las «otras» formas de pensar el Derecho: tanto el el Derecho pro-
ducido por entidades supra o trans-estatales, como el Derecho con base tradicional,
«exportado» a veces hasta fuera de las regiones donde se encuentra normalmente;
como el Derecho occidental en dreas donde las constituciones mantienen un espacio
para las concepciones tradicionales®.

En este sentido se puede entonces hablar de una «constitucionalizacién del
Derecho» que se da entre la época de las codificaciones y la actual, de la internacio-
nalizacién del Derecho, donde la idea de «constitucién» permanece, aunque priva-
da de muchos contenidos, a favor del concepto de hiper-constitucién y del Derecho
convencional.

Todas estas fases estdin marcadas por un ineluctable cardcter eurocéntrico,
expansionista y doctrinariamente «imperialista», que da por hecha la alineacién
entre formante juridico-constitucional y formante cultural (en el constitucionalis-
mo clésico), o al revés lo sacrifica a favor del formante jurisprudencial/internacional
(hoy).

2.1. Los cddigos, «constituciones» de la burguesia

La «constitucionalizacién del Derecho» no se daba todavia en la época de los
c6digos elaborados tras la Revolucién Francesa?’: las «verdaderas» constituciones de
aquella época, en efecto, eran no tanto (o no solo) los documentos por lo general bre-

26 Sobre los graves problemas epistemolégicos que conlleva el estudio del Derecho
constitucional comparado cuando se refiere a «otros» Derechos véase ahora, con un enfoque basado
en el respeto a los demds y ya no en la tolerancia, SBAILO, C. (2017). «Per un approccio concreto
ed ermeneuticamente orientato al costituzionalismo islamico contemporaneo», en BAGNI, S.,
FIGUEROA MEJiA, G., PAVANI, G. (eds.), La ciencia del derecho constitucional comparado. Estudios en
homenage a Lucio Pegoraro, 3 volimenes, México, Tirant lo Blanch-México, I, p. 673 ss.; GARAY
MonTANEZ, N. (2017). «Lo decolonial y su influencia en el derecho constitucional», 727, 1,
p- 991 ss.; CarDUCCI, M. (2017). «'Ragione politica’ della comparazione e “costituzionalizzazione”
delle tassonomie». Dir. pubbl. comp. eur., n. 4, p. 1097 ss.

¥ Lo que distingue las consolidaciones y las codificaciones antiguas (el Cédigo de Hammurabi, el
Decilogo de la Biblia, las Doce Tablas, el Cédigo de Justiniano, etc.) y las posteriores, hasta el
siglo XVIII, de los cédigos elaborados después de la Revolucién francesa, es que estos ultimos,
rechazando la supervivencia del jus commune y de los Derechos particulares, con base en de las ideas del
iusnaturalismo racionalista, del iluminismo o del iuspositivismo, pretenden modificar funditus el sistema
de fuentes, y no solo racionalizar las fuentes existentes en una compilacién dirigida a hacerlas mds
conocibles.
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ves, flexibles y «concedidos» por los Monarcas a la burguesfa reunida en los nuevos
Parlamentos, sino —como se ha dicho— justamente el corpus de los cédigos®.

Al principio el producto creado es univoco y compacto. Las fuentes son aquellas
nuevas, los cédigos; el Parlamento es el sujeto que genera las fuentes; la nueva
clase social representada en el Parlamento toma, en aquella sede, los propios dere-
chos de autonomia (de darse reglas), de libertad (de ser protegida de los abusos de
los soberanos), de dominio (de disfrutar la propiedad). Hay conexiones reciprocas,
no solo entre estas categorias de derechos, sino también entre derechos, lugar de
produccién (el Parlamento), forma de producir (la ley, el c6digo), ideologia (libe-
ralismo). Los distintos fragmentos (componentes) del Derecho constitucional son
por tanto coherentes, solo hasta cuando —en cada Estado— hay equilibrio entre
economia, cultura y Derecho, y solo hasta donde el Derecho es expresién de las
mismas exigencias econémicas y culturales (el mundo occidental de la revolucién
burguesa)®.

Las codificaciones francesa, alemana y suiza representaron los modelos de una
recepcién de alcance ecuménico®. Sin dejar de influir en los paises objeto de la con-
quista napolednica, como Suiza, Italia, los Paises Bajos y Bélgica, los c6digos france-
ses fueron exportados a otras regiones de Europa y del mundo®'.

28 PALADIN, L. (1996). Le fonti del diritto italiano, Bologna, il Mulino, p. 29; v. también
PEGORARO, L., RINELLA, A. (2018). Derecho constitucional comparado, 2, Sistemas constitucionales, cit.,
tomo A, p. 316 ss.

# Como destacan PALERMO, F., NICOLINI, M. (2014). «La semantica delle differenze e le regole
diseguali: dall’egualitarismo nel diritto all’eccezione culturale», en AA.VV., Studi in onore di Maurizio
Pedrazza Gorlero, 2 volimenes, Napoli, Esi, 1, I diritti fondamentali fra concetti e tutele, p. 523, «Nello
Stato censitario e monoclasse, la borghesia, per un verso, si avvantaggia dell’affrancamento del capitale
e del patrimonio dagli ormai aboliti vincoli feudali e corporativi; per altro verso, percorre, senza
soluzione di continuita, il circuito della rappresentanza politica, dove i rappresentanti, espressione
della medesima classe dei rappresentati, decidono a maggioranza, elevando, sotto il velo
dell’eguaglianza, un interesse ‘proprio’ a volonta di tutti i consociati». Cfr. ademds PEDRAZZA
GORLERO, M. (2012). I/ patto costituzionale. Potere ¢ diritto fra protezione ed obbedienza, 2a ed., Padova,
Cedam, p. 163: «l’autore della costituzione ... & ... la borghesia, cioé la medesima classe politica che,
attraverso i suoi rappresentanti eletti nel Parlamento, delibera le leggi». Lo que explica por qué las
«normas sobre las fuentes», en época liberal, se encuentran en las «Disposiciones sobre la ley en
general» preliminares al cédigo civil, y el «rilievo costituzionale allora spettante al Codice stesso»,
«Carta fondamentale della borghesia»: véase PALADIN, L. (1996). Le fonti del diritto italiano, cit., p. 29.
Sobre el Estado monoclase cfr. GIANNINI, M.S. (1986). I/ pubblico potere. Stati ¢ amministrazioni
pubbliche, Bologna, il Mulino, p. 35 ss.; RIDOLA, P. (2006). Diritti fondamentali. Un’introduzione,
Torino, Giappichelli, p. 72.

3% Los territorios restaurados después de la caida de Napoledn asistieron casi todos a repentinas
abrogaciones de los c6digos franceses allf introducidos y al momentdneo resurgimiento del jus commune;
pero su evidente inadecuacién, la difusién de la cultura iluminista, las exigencias de unificacién del
Derecho, las presiones de los movimientos liberales, indujeron a los distintos principes a proceder a
nuevas codificaciones (cuando no se conservé simplemente el Code civil).

1 V. en general MONATERI, P.G., SoMMa, A. (2009). I/ modello di civil law, 3a ed., Torino,
Giappichelli.
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Inmunes a los influjos del common law, en el curso del siglo x1xX todos los Esta-
dos latinoamericanos, que apenas acababan de alcanzar la independencia, conside-
raron indispensable dotarse de cédigos y superar el Derecho basado en las Leyes
de Indias, las llamadas Siete Partidas (América espafiola) o las Ordenagoes Filipinas
(Brasil). Alli, la codificacién hablé francés por la imposibilidad de utilizar otros
modelos, en particular los de los paises de lengua materna —Espafia y Portugal—
los cuales no solo representaban la antigua potencia colonial, sino que carecian de
cédigos civiles respectivamente hasta 1889 y 1867, cuando se proveyeron de los
mismos imitando el prototipo napoleénico. Al mismo tiempo, otras experiencias
dan testimonio del exitoso intento de implantar en el corpus del «ultraocéano»
institutos propios del Derecho indigena*’. Después de mediados del siglo, los
cédigos franceses fueron contemplados también en el Norte del continente, por
Luisiana, Quebec y hasta por California y Dakota; as{ como, después de la desco-
lonizacién, por las ex-colonias francesas y por Somalia y Etiopia. En los territorios
musulmanes, sin embargo, la implantacién de los cédigos franceses ocasioné pro-
blemas por la enorme distancia que separaba, y continta separando, las concepcio-
nes filoséficas, culturales, religiosas y las condiciones politicas, econémicas y
sociales de Occidente respecto a las del mundo isldmico y del Derecho por él
expresado: era fatal que un Derecho rigido manifestase oposicién hacia las instan-
cias de renovacién®.

Los cédigos alemanes y, en particular, el BGB, no fueron nunca objeto de
recepciones pasivas, pero su influencia fue notable en Japén y en China (c6digo de
1929); en Brasil y en Perti; en Hungria, Yugoslavia, Checoslovaquia y en Grecia.
A su vez, el c6digo civil suizo no solo representé una piedra miliar de la moderni-
zacién turca emprendida por Mustafa Kemal (1927)*, sino que también llegé a
influenciar a numerosos pafses de Europa Oriental®”, de Sudamérica® y de Asia®’.

No obstante las numerosas crisis de rechazo que la codificacién sufrié, bien
en Europa (especialmente en los paises germdnicos), bien mds tarde en paises
declarados independientes®®, el modelo codificado hunde por todas partes firmes
raices.

32 Véase ahora LANNTI, S. (2017). I/ diritto nell’ America Latina, Napoli, Esi, p. 55 ss.

3 Que sin embargo fueron perseguidas en otras ocasiones: en el Imperio otomano, donde la Ley de
las Capitulaciones, que aseguraba la aplicacién del Derecho occidental a los europeos, habia favorecido
una parcial familiarizacién de varios sistemas juridicos, la influencia francesa se traduce en un cédigo
comercial en 1850 y en un cédigo penal en 1858. Asi también, en el curso del siglo XIX se proveyeron
de cédigos Ttnez, Argelia y Egipto.

3 LosaNo, M.G. (1985). L'ammodernamento ginridico della Turchia (1839-1926), 2a ed., Milano,
Unicopli.

35 URSS —cédigo civil de 1923—, Checoslovaquia, Hungria y Polonia.

3¢ En especial el cédigo civil de Perd.

37 Siam y China.

8 En particular donde la raiz del Derecho consuetudinario, jurisprudencial y religioso obstaculizé
su aplicacién.
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El acuerdo perfecto entre c6digo y sociedad de su tiempo empez6 a romperse
incluso en Occidente apenas el programa liberal expresado por él se demostr6 insu-
ficiente para afrontar la nueva misién que el Estado se proponia en el campo social®.
La critica a los c6digos proviene, bien de los componentes politicos que reputaban
inadecuadas las «gotas de aceite social» a veces incluidas en el texto, bien de la
Iglesia, de la doctrina o de la jurisprudencia, llamada a interpretar los cédigos y
que alcanza a reivindicar con la Freirechtsschule —Escuela del Derecho libre— un
papel creativo. Fue, sin embargo, el mismo legislador el que propiné el decisivo
golpe al modelo codificador, en el que el Estado liberal se reconocia®. Al final del
siglo XI1X y, sobre todo, después de la Primera Guerra Mundial, la legislacién labo-
ral, aseguradora, previsora sobre los alojamientos, etc., viene a afincarse y a sobre-
ponerse a los cédigos, formando un cuerpo de leyes especiales, con las que los
Parlamentos querfan satisfacer las necesidades de nuevas clases y de grupos parti-
culares®. Clases y grupos que buscaban amparo en un documento —Ila constitu-
cién— llamado a fijar las reglas del juego, y por tanto mds «rigido» que la ley
aprobada por las mayorias simples.

2.2. Las constituciones del constitucionalismo y su civculacion

La colonizacién implant6 sobre cuerpos normativos autéctonos, con legitima-
cién tradicional o divina, formas de produccién del Derecho derivadas de los arque-
tipos occidentales, los c6digos (o, en el common law, un Derecho con base jurispru-
dencial). A ello se ha acompafiado o le ha seguido la fase de la exportacién de las
constituciones.

Ya en el periodo revolucionario, el reconocimiento mismo de la existencia de
derechos naturales no podia mds que producirse en su afirmacién positiva y en la
enunciacién de reglas que garantizaran su ejercicio: la fuente por excelencia, la ley,
venfa llamada a redisefiar el Derecho civil y, a la vez, aunque con un nombre diferen-
te —el de constitucién— venfa a delimitar el poder del Monarca, a reestructurar el
Estado y a establecer los limites de la administracién pablica. El Derecho constitu-
cional, en suma, nace como Derecho formalmente legislativo.

% KLEIN, F. (1911). «Die Lebenskraft des Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches», en AA.Vv.,
Festschrift zur Jabrbundertfeier des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches, 1. Juni 1911, Wien, Manz, p. 3 ss.
Sobre la crisis de la ley, v. LOPEZ DE ORNATE, F. (1942, reimpr. 1968). La certezza del diritto, Milano,
Giuffré; FORSTHOFF, F. (1964). Rechtsstaat im Wandel, Stuttgart, Kohlhammer, trad. it. (1973). Stato di
diritto in trasformazione, Milano, Giuffré; PORRAS NADALES, A.J. (1988). Introduccion a una teoria del
Estado post-social, Barcelona, Ppu. Desde la perspectiva de ciencia de la administracién, LA SPINA, A.,
MAJONE, G. (2000). Lo Stato regolatore, Bologna, il Mulino.

1 WiEAKER, F. (1974). Industriegesellscabft und Privatrechtsordnung, Frankfure a.M., Athenium
Fischer, trad. it. (1983). Diritto privato e societa industriale, Napoli, Esi.

ORI, N. (1999). L'eta della decodificazione, 4a ed., Milano, Giuffre.
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Posteriormente, la constitucién presenta forma y contenidos distintos. Forma,
porque se vuelve en rigida; contenido, porque incorpora los derechos y libertades, es
decir la forma de Estado.

La rigidez del texto a través de cldusulas especiales represent6 la necesidad de
recomponer los intereses en conflicto, no sujetados a la regla habitual de la mayoria
simple del Parlamento. La flexibilidad, por el contrario, manifestaba la indiferencia
de un poder, monoliticamente representado en el Parlamento, para utilizar procedi-
mientos diferentes a los de la ley ordinaria para deliberar en las instancias politicas.
Esto explica cudles son las razones por las que las constituciones rigidas se imponen:
para tutelar, en los ordenamientos federales, a los Estados miembros contra las posi-
bles interferencias del centro, como ocurri6 ya en 1787 con la Constitucién de los
Estados Unidos*; y debido a la llegada al poder de nuevas clases sociales, que con la
eliminacién del monopolio de la representacién a la burguesfa pretenden ponerse a
salvo contra cualquier golpe de mayorfas simples en un Parlamento que ya no es
formado solo por una clase social®®. La constitucién pactada tiene que ser rigida, por-
que establece las reglas del juego, y estas no pueden ser cambiadas por mayorias
electorales™.

Casi todos los Estados se han dotado de una constitucién en sentido formal. Asi,
casi todos los Estados tienen constituciones rigidas. Sin embargo, la idea de consti-
tucién en sentido francés o norteamericano puede funcionar solo donde la base cul-
tural que produjo las declaraciones de derechos es la misma. De no ser asf, se crea una
fractura. La gran divisién estd centrada en la aceptacién o el rechazo de las doctrinas
del constitucionalismo, que desmiente la ecuacién hecha por el art. 16 de la Declara-
cién de 1789%: la mayoria de los Estados del mundo se rigen por constituciones sin
constitucionalismo®. En el mundo occidental se acepta la forma y el contenido; en

2 Es por este motivo, pues, que el proceso implica la participacién de los Estados.

5 PEGORARO, L., RINELLA, A. (2018). Derecho constitucional comparado, 2, Sistemas constitucionales,
cit., tomo A, cap. II, p. 100 ss., p. 107 ss.

4 Es cierto, sin embargo, que, incluso en ausencia de las condiciones mencionadas antes (necesidad
de un pacto entre el centro y la periferia, o entre las clases sociales), en algunos casos, el deseo de consagrar
la inmutabilidad de los principios ha llevado a los constituyentes a endurecer textos que se asumfa fuesen
dictados por la razén y por lo tanto lejos de cualquier posibilidad de cambio extempordneo (constitucio-
nes revolucionarias francesas de 1791, 1793, 1795). Del mismo modo, hay que recordar que incluso una
constitucién reputada por muchos como flexible, como el Estatuto Albertino, se definfa como irrevocable,
asi como se desprende de la férmula de promulgacién: «Por lo tanto, por Nuestra ciencia cierta, autoridad
Regia, contando con el asesoramiento de Nuestro Consejo, hemos ordenado y ordenamos con fuerza de
Estatuto y de Ley Fundamental, perpetua e irrevocable de la Monarquifa, lo siguiente (...)».

% Sobre las razones que empujan también los régimenes autocriticos a dotarse de una constitucién
v. RINELLA, A. (2017). «Le costituzioni dei regimi autoritari», en BAGNI, S., FIGUEROA MEJia, G.,
PavaNt, G. (eds), La ciencia del derecho constitucional comparado, cit., I, p. 1265 ss., y PEGORARO, L.,
RINELLA, A. (2018). Derecho constitucional comparado, 2, Sistemas constitucionales, cit., tomo A, cap. II,
p. 167 ss.

4 También hay casos de ordenamientos que hacen referencia al constitucionalismo, sin una
constitucién en sentido formal (la Unién Europea, el ordenamiento internacional). El Tratado de la
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otras regiones culturales a veces se acepta, debido a imposicién, también el contenido,
sin embargo no se implementa; muchas veces se acepta la forma pero se rechaza el
contenido. Sin olvidar el efecto de retorno que, por lo menos, la aceptacién formal de
la idea de constitucién determina en el ordenamiento, no solo en cuanto a los derechos
y la forma de gobierno, sino también respeto a la misma cultura juridica, cabe desta-
car, por lo tanto, la brecha entre el formante normativo (forma constitucional) y el
marco juridico-cultural que lo soporta®’.

En su expansion, el constitucionalismo consigue adaptar su indole monoclase y
«monoterritorial» a la llegada de nuevas clases sociales a la arena politica, fundando
la liberal-democracia, sin embargo no consigue aceptar el pluralismo cultural y pro-
porcionar soluciones distintas a las que se basan en la divisién de poderes y el respeto
a los derechos humanos. No sabe cémo conciliar respeto del hombre y respeto de las
culturas, e impone la prevalencia del primero.

El constitucionalismo ha sido formalmente adoptado en todas partes o casi, pero
limitadamente a la idea de que en la cspide de la jerarquia de las fuentes se sitGa un
texto llamado «constitucién», casi siempre rigida.

Unién Europea, en su art. 6, se refiere a las «tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros» que «forman parte de la legislacién de la Unién como principios generales»: cfr. P1z-
ZORUSSO, A. (2002). 1/ patrimonio costituzionale europeo, Bologna, il Mulino. En relacién con Europa,
cfr. por ej. DELLAVALLE, S. (2002). Una costituzione senza popolo? La costituzione europea alla luce delle
concezioni del popolo come «potere costituente», Milano, Giuffré; PATRUNO, L. (20006). I/ modello istituzio-
nale europeo ¢ U'idea di costituzione, Torino, Giappichelli; FIGUERUELO BURRIEZA, A. (2006). Luces y
sombras del Tratado Constitucional Europeo, Madrid, Dykinson; algunos libros colectivos: TONIATTIL, R.,
PALERMO, F. (eds) (2004). I/ processo di costituzionalizzazione dell’ Unione europea. Saggi su valori e pre-
scrittivita dell’integrazione costituzionale sovranazionale, Trento, Un. degli studi di Trento; ZAGREBEL-
SKY, G. (ed.) (2004). Diritti e Costituzione nell’Unione Europea, 2a ed., Roma-Bari, Laterza; REPETTO,
G. (ed.) (2013). The Constitutional Relevance of the ECHR in Domestic and European Law, Cambridge-
Antwer-Portland, Intersentia; en la bisqueda de analogias y diferencias, origenes, modelos, influen-
cias mutuas y peculiaridades de las soluciones adoptadas, v. PALICI DI SUNI, E. (ed.) (2015). Diritto
costituzionale dei paesi dell’Unione europea, 3a ed., Padova, Wolters Kluwer-Cedam. Del mismo modo,
a los valores del constitucionalismo cldsico (como los derechos humanos) hace referencia el Estatuto
de las Naciones Unidas: la Declaracién Universal de los Derechos Humanos adoptada el 10 de diciem-
bre de 1948. Las referencias en el predimbulo a los «derechos humanos fundamentales» (en cuyo 4lveo
se incluyen, no solo los derechos consagrados en la Declaracién de 1789, sino también los derechos
sociales y de participacién), sin embargo, no encuentran sitio en la cultura juridica de muchos Estados
signatarios, lo que explica la falta de aplicacién y las violaciones generalizadas y frecuentes de la
Declaracién en muchas partes del mundo.

47 A nivel doctrinario, los criterios comtinmente aceptados para clasificar las constituciones se basan
sobre modelos hegeménicos, y sobre estos los profesores construyen tanto las clasificaciones histéricas,
como las sincrénicas, basadas en distintos elementos: legitimidad, flexibilidad o rigidez, incorporacién
o no de los derechos, etc. En particular, las clasificaciones tradicionales de las constituciones tienden a
dar por sentada la fuerza expansiva del constitucionalismo [BLANCO VALDES, R.L. (2012). Voz «Cons-
titucionalismo», cit., p. 40}, tienden a resumir en una clase principal las constituciones que lo aceptan,
poniendo al margen cudntas lo rechazan, tienden también a matizar las diferencias dentro de la primera
clase, asf como a basarse sobre una concepcién estatal del Derecho.
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2.3. El ataque al constitucionalismo: el neoconstitucionalismo

Del constitucionalismo, las nuevas corrientes neoconstitucionalistas retoman
la idea bésica de la superioridad de los derechos humanos, rechazando sin embargo
de hecho la superioridad de la constitucién como ley fundamental decidida sobe-
ranamente por cada sociedad y el propio concepto de soberania, ademds de la divi-
sién de poderes, a favor de los Tribunales constitucionales, de los Tribunales
internacionales, de la soft Jaw producida fuera o al margen del circuito de legitimi-
dad democritica.

Explica R. Viciano Pastor que «Como teoria del derecho, el neoconstitucio-
nalismo —en particular a partir de los principios— aspira a describir los logros
de la constitucionalizacién, entendida como el proceso que ha comportado una
modificacién de los grandes sistemas juridicos contempordneos. Por esta razdn,
estd caracterizado por una constitucién invasora, por la positivizacién de un catd-
logo de derechos, por la omnipresencia en la constitucién de principios y reglas,
y por algunas peculiaridades de la interpretacién y de la aplicacién de las normas
constitucionales respecto a la interpretacién y aplicacién de la ley. Se trata, en
definitiva, de recuperar en sentido fuerte la idea de constitucién como norma
juridica suprema del Estado y fortalecer su presencia determinadora en el orde-
namiento juridico» .

Con la expresién «neoconstitucionalismo» se pretende, en sintesis, indicar la
evolucién del pensamiento filoséfico del constitucionalismo cldsico, entendido
como la orientacién de la doctrina y las instituciones relativas a los limites juri-
dicos del poder, bdsicamente desde el periodo de la segunda postguerra mundial,
hacia nuevos contenidos, identificados por algunos en: a) una constitucionaliza-
cién de los derechos, entendidos como normas juridicas, y por lo tanto directa-
mente vinculantes tanto para los poderes ptblicos como, cuando es posible, en
las relaciones entre particulares (y no como meros valores o normas programati-
cas); b) una judicializacién de los derechos, como consecuencia de su alcance
normativo; y ¢) una supranacionalidad de los derechos, como consecuencia de su
«constitucionalizacién» en tratados internacionales regionales y universales*’. M.

4 VIcIANO PasTOR, R., MARTINEZ DaLMAU, R. (2011). «El nuevo constitucionalismo
latinoamericano: fundamentos para una construccién doctrinal». Rev. gen. der. piibl. comp.,n. 9, p. 7.
Ver GuAaSsTINI, R. (2011). «A proposito di neo-costituzionalismo», Teoria pol., nueva serie, n. 1,
p. 147 ss., con réplica de BARBERIS, M. (2011). «Esiste il neocostituzionalismo?». Analisi e dir.,
p- 3 ss.; SASTRE ARIZA, S. (1999). Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, Madrid, McGraw
Hill.

4 Cfr. BARBERIS, M. (2012). Stato costituzionale. Sul nuovo costituzionalismo, Modena, Mucchi,
p- 18 ss., y Comanpuccl, P. (2009). «Formas de (neo)constitucionalismo: un anélisis metatedrico»,
en CARBONELL, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4a ed., Madrid, Unam-Trotta, p. 83. PRIETO
SaNcHIs, L. (2009). «Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial», i, p. 131, sefiala cinco
aspectos esenciales del neoconstitucionalismo: «mds principios que reglas; mds ponderacién que
subsuncién; omnipresencia de la Constitucién en todas las dreas juridicas y en todos los conflictos
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Barberis, por su parte, indica también otra caracteristica importante de esta nue-
va visién: «una «conexién entre reglas juridicas y valores morales a través de los
principios constitucionales»’’, que incide sobre el debate doctrinal y sobre las
disputas jurisprudenciales, incluso «entre Tribunales», en torno a los criterios de
interpretacién constitucional»’'.

Los efectos mds vistosos de esta teorfa son, sin embargo, de un lado, la no valo-
racién de las teorfas normativas de la constitucién’ (mejor, la calificacién como
«normativa» de la constitucién entendida como «conjunto de valores»); y por otro,
una invasiva judicializacién de la politica y la concesién a los jueces de incontrola-
bles funciones de decisién politica. Esta corriente, alimentada por estudiosos de
diferentes pafses’®, puede ser utilizada para legitimar el «no Derecho» de la globa-
lizacién, proporcionando el fundamento tedrico para justificar el vacio de poderes
de los Parlamentos, de la democracia directa y del propio poder de reforma consti-
tucional; en definitiva, del mismo principio de soberanfa popular’.

Por ej., P. Hiberle, en la investigacién sobre la «ciencia de la cultura», que es
la base de su idea de constitucién abierta, opta abiertamente por el modelo consti-
tucional del «mundo libre», al que los estudiosos deberdn dirigirse para mantener
cualquier discurso «en la profundidad y en el discurrir de la historia»”’. Su modelo
interpretativo se basa en los derechos fundamentales, deduciendo a partir de ellos
la superioridad de la constitucién sobre el Estado, y del «Estado constitucional»,
incluso sobre el Estado de Derecho. Bockenforde acusa a esta teorfa de llegar hasta
una disolucién completa de la constitucién como norma, ya que con ella «la aper-

minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcién legislativa o reglamentaria;
omnipotencia judicial en lugar de autonomfa del legislador ordinario; y, por tltimo, coexistencia de
una constelacién plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad
ideolégica en torno a un pufiado de principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas
opciones legislativas».

>0 BARBERIS, M. (2012). Stato costituzionale. Sul nuovo costituzionalismo, cit., p. 52.

>l BAGNI, S. (2014). «Democratizzazione della giustizia costituzionale in America latina: uno
sguardo da fuori». Riv. trim. dir. proc. civ., n. 4, p. 1387 ss., trad. esp. (2015). «Hitos de democratizacién
de la justicia constitucional en América latina: una mirada desde afuera», en TUR AUSINA, R. (ed.),
Problemas actuales de Derecho constitucional en un contexto de crisis, Granada, Comares.

°2 Del modo como fueron configuradas, entre los contempordneos, por ej. por GARCIA DE
ENTERRIA, E. (1985, reimpr. 1988). La Constitucidn como norma y el Tribunal Constitucional, 3a ed.,
Madrid, Civitas.

> ...y muy evocada en América Latina, para contrarrestar el modelo de political law que caracteriza
todavia el continente. Cfr. SIEDER, R., SCHJOLDEN, L., ANGELL, A. (eds) (2005). The Judicialization of
Politics in Latin America, New York, Palgrave Macmillan.

4 V. al respecto SHAPIRO, M., STONE SWEET, A. (2002). On Law, Politics, and Judicialization,
Oxford, Oxford U.P.; HIRSCHL, R. (2004). Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New
Constitutionalism, Cambridge-London, Harvard U.P.

> HABERLE, P. (1998). Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, cit.; ID. (2000). «Métodos y principios
de interpretacidn constitucional. Un catdlogo de problemas». Rev. eur. dr. publ., n. 12 (3).
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tura se transforma incluso en «estructura» de la constitucién», a la cual le seria
propia «una permanente indeterminacién y mutabilidad»¢.

Los resultados se perciben de manera nitida en la destruccién de la jerarquia de
fuentes, a favor de los «nicleos duros» de las constituciones —hiper-constituciones
metaffsicas— individualizados con técnicas casuisticas por profesores y Tribunales
constitucionales con total arbitrariedad, aprovechando el léxico a menudo vago o
ambiguo de los textos: tanto en su actividad de delimitacién de competencias de
poderes y entes, como en la reconstruccién de las ponderaciones de principios, valores,
derechos hechas por el poder constituyente y el legislativo.

Se percibe también en la individualizacién de limites al propio poder de reforma
constitucional: con escasas excepciones, los Tribunales constitucionales, apoyados por
parte de la doctrina académica, prohiben, a pesar de las supermayorfas previstas en
cada constitucién para aprobar la reforma (e incluso del pueblo «soberano»), reformar
lo que no les gusta a ellos’”.

¢ BOCKENFORDE, E.-W. (1991). Staat, Verfassung, Demokratie, Studien zur Verfasssungstheorie
und zum Verfassungsrecht, Suhrkamp, Frankfurt a.M., trad. it. (con otros estudios) en ID. (2006).
Stato, costituzione, democrazia, Milano, Giuffre, espec. p. 79 y p. 82. Adde los ensayos criticos de
MARTIN DE La VEGA, A. (2017). «El concepto racional-normativo de Constitucién», en BAGNI,
S., FIGUEROA MEJIA, G., PAVANI, G. (eds), La ciencia del derecho constitucional comparado, cit., 1,
p- 1099 ss.; Navas ALVEAR, M. (2017). «El valor de una constitucién en el marco del proceso
politico», ivi, I, p. 1131 ss. Sobre la interpretacién en las diferentes teorfas neoconstitucionalistas:
CARBONELL, M. (ed.) (2009). Neoconstitucionalismo(s), cit.; DWORKIN, R. (1977). Taking Rights
Seriously, Cambridge, Harvard U.P., cap. V, trad. esp. (1989). Los derechos en serio, 2a ed., Barcelona,
Ariel, sobre el que véase BELTRAN, M. (1988). Originalismo ¢ interpretacion. Dworkin vs Bork: una
polémica constitucional, Madrid, Civitas-Fac. de Derecho Un. Complutense; en clave critica,
GUASTINI, R. (2011). «A proposito di neo-costituzionalismo», ¢iz.; v. también SASTRE ARIZA, S.
(1999). Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, cit. Continta siendo de actualidad la famosa
Jootnote four del caso United States vs Carolene Products Co., 304 US 144 (1938), por su cardcter
innovador del due process, de los derechos de las minorfas y en general del rol de la Corte en la
interpretacién. Sobre este asunto entre otros muchos véase ACKERMAN, B. (1985). «Beyond
Carolene Products». Harvard L.R., n. 98 (4), p. 713 ss.

°7 Sobre este aspecto RAGONE, S. (2011). I controlli ginrisdizionali sulle revisioni costituzionali.
Profili teorici e comparativi, Bologna, Bup, trad. esp. (2012). E/ control judicial de la reforma constitucional.
Aspectos tedricos y comparativos, México, Porrda; ID. (2013). «El control material de las reformas
constitucionales en perspectiva comparada». Teoria y real. const., n. 31, p. 391 ss.; sobre la importancia
del control (cada vez mds frecuente) sobre la reforma constitucional cfr. GOZLER, K. (2008). Judicial
Review of Constitutional Amendments: A Comparative Study, Bursa (Turquia), Ekin; GONGORA PIMENTEL,
D. (2002). «El control de la reforma constitucional», en VEGA GOMEZ, J., CORZO S0sa, E. (eds),
Tribunales y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional,
México, Unam, p. 239 ss. (con particular referencia al contexto iberoamericano); Aa.Vv. (2005).
Reforma de la Constitucion y control de constitucionalidad, Bogotd, Fac. Ciencias Jur. de la Pontificia Un.
Javeriana; RAMIREZ CLEVES, G.A. (2005). Limites de la reforma constitucional en Colombia: el concepro de
Constitucion como fundamento de la restriccion, Bogotd, Un. Externado de Colombia; ZUNIGA URBINA, F.
(2006). «Control de constitucionalidad de la reforma constitucional». Est. const., n. 2, p. 429 ss.;
GARCIA BELAUNDE, D. (20006). «Sobre el control de la reforma constitucional (con especial referencia
a la experiencia juridica peruana)». Rev. der. pol., n. 66, p. 477 ss.; FLORES, I.B. (2007). «Sobre la (in)
constitucionalidad de ‘reformas constitucionales’: a propésito de los casos de Chiapas, Michoacdn y
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Se percibe ademds en el otorgamiento a los tratados internacionales (aprobados
casi siempre por los Gobiernos o con la mayorfa simple del Parlamento) de un
rango superior a las propias constituciones o reformas constitucionales aprobadas
por el poder constituyente o por amplias mayorias y/o el pueblo. La «higher law»
por lo tanto no es la ley aprobada por «we the people», sino la ley decidida por
Gobiernos y Parlamentos, pese a lo que decia Hamilton en el ensayo niimero 78 del
Federalist®. Dicho de otra manera, incluso donde la superioridad de los tratados estd
establecida en la constitucién, ésta se convierte en flexible, confiando en las mayo-

rias simples (o en los Gobiernos), a través de los tratados, para individualizar las

reglas supremas’.

Se percibe finalmente en la atribucién de sentidos universales (y de manera que
se pretende vinculante) a palabras vagas como «dignidad», «democracia», «debido
proceso», «derechos humanos», etc., interpretando de manera universal los conceptos
de libertad individual y colectiva, respeto de las tradiciones, rol de la minorfa, plu-
ralismo y decisionismo, relaciones entre Derecho y ética, concentracién y reparto del

Oaxaca». Cuest. const.,n. 17, p. 259 ss.; NOGUEIRA ALCALA, H. (2011 y 2012). «Poder constituyente
y reforma constitucional: enfoque tedrico y concrecién prictica al caso chileno», en HABERLE, P.,
GARCIA BELAUNDE, D. (eds.), E/ control del poder. Homenaje a Diego Valadés, 2 volimenes, México,
Unam, II, p. 459 ss., y Lima, lidc-Un. Inca Garcilaso de la Vega-Iustitia, p. 1262 ss. Finalmente,
muchos escritos recogidos 7vi en el capitulo VII («Temas de reforma constitucional»), de F. Ziiiiga
Urbina, R.G. Ferreyra, H. Nogueira Alcald, P. Salazar Ugarte, R. Herndndez Valle, J.V. Haro Garcfa,
R. Haro, y en el libro de TORRES EsTRADA, P.R., NUNEZ TORRES, M.G. (eds) (2010), La reforma
constitucional. Sus implicaciones juridicas y politicas en el contexto comparado, México, Porrda, y WONG
MERAZ, V.A., LEON Bastos, C., Sosa CARRERO, J.L. (eds.) (2017), La Reforma Constitucional y su
Problemdtica en el Derecho Comparado, México, Lex.

°% «8i hubiera una antinomia irremediable entre la ley constitucional y la ley ordinaria, se
deberd, naturalmente, dar preferencia a aquella que estamos ligados por obligaciones mayores o, en
otros términos, se deberd preferir la constitucidn, a la voluntad de los representantes del pueblo la
voluntad del pueblo mismo». Si los jueces de las leyes estdn habilitados a criticar en la forma y/o en
el mismo contenido la revisién constitucional, como ocurre en muchos ordenamientos o por expresa
disposicién de la constitucién o como consecuencia de las decisiones jurisprudenciales, evidentemente
hay una deformacién de la idea misma de control: desde el control sobre los abusos de la mayorfa,
en nombre de la supremacia constitucional, se convierte en el control del poder constituyente sobre
el poder constituido, en fodas sus manifestaciones. Se desplaza a otro lugar, entonces, la pregunta
inicial puesta por Hamilton, por la filosoffa politica francesa y luego por Schmitt y por Kelsen: la
pregunta hoy no es (solo) «;quién controla la ley?» o «squé legitimacién tienen los jueces para anular
los actos del pueblo soberano, decididos por la mayoria de sus representantes?», sino mds bien
«;puede el mismo pueblo soberano, incluso con los procedimientos establecidos por el pacto
constituyente, modificar el mismo?» y, en consecuencia, «;quién es el custodio (no de la constitucién
sino) del nicleo de tal pacto?».

> Atin mds: se inaplica cuando el nivel de proteccién no es coherente con lo que establecieron los
tribunales internacionales/supranacionales confiando en las mayorias simples (o en los Gobiernos), a
través de los tratados, para individualizar las reglas supremas. No casualmente, la Constitucién de
EE.UU. prevée en su articulo II, seccién II, § 2, que los tratados necesitan la aprobacién de los 2/3 de
los senadores.
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poder, control, descentralizacién, percepciones del ambiente y de la naturaleza, fun-
cionalizacién del beneficio, dependencia de decisiones externas, posesién, etc.*’

Cabe subrayar que estas teorias se pretende aplicarlas (y de hecho se aplican) no
solo donde hay coherencia entre textos constitucionales y cultura juridica liberal-de-
mocritica (que pone por encima de la jeraquia al ser humano, a la persona), sino
también donde otros elementos histéricamente estratificados condicionan pre-juridi-
camente y vertebran el modo de concebir lo que en la cultura occidental se define
«Derecho», como hemos dicho en el § 1.

3. LA INTEGRACION DE CULTURAS AUTOCTONAS
EN EL CONSTITUCIONALISMO «FORMAL» Y EL RECHAZO
DEL CONSTITUCIONALISMO

A la «colonizacién» por parte, con anterioridad, del constitucionalismo, y ahora
del neoconstitucionalismo, se oponen «culturas» con base en la tradicién, la religién,
y, de manera recesiva, en una visién de la sociedad distinta de la burguesa (el socia-
lismo).

3.1. La resistencia de la tradicion

El Derecho tradicional todavia impregna gran parte de la produccién del mundo
juridico, aunque normalmente es desvaluado por los constitucionalistas®'. La sensibi-
lidad del Derecho privado comparado fue mayor respecto a los Derechos consuetudi-
narios, tribales, religiosos, y ciencias como la antropologia permiten percibir lo que
estd detrds de las estructuras juridicas «legales»®?. No falta, sin embargo, también en

% DwORKIN, R. (2002). «Taking Rights Seriously in Beijing». The N.Y. rev. of books, New York,
p- 64 ss.; como testimonio acerca de que la fractura entre visiones distintas no es reconocida, Dworkin
afirma, enfatizando las coordenadas del individualismo protestante/anglosajén (de posesién y de éxito),
que, aunque existen diferencias entre los valores asidticos y los valores occidentales, «a pesar de las
grandes diferencias histéricas y culturales, todos nosotros compartimos la misma situacién humana
fundamental. Nosotros tenemos una vida que llevar y una muerte que afrontar. Compartimos el mismo
deseo de tener una justa parte de los recursos disponibles y una justa ocasién de realizar nuestra vida,
antes que la de los otros».

o1 Sobre las tradiciones LEGRAND, P., MUNDAY, R. (eds) (2003). Comparative Legal Studies, Cam-
bridge, Cambridge U.P.; GLENN, H.P. (2014). Lega/ Traditions of the World: Sustainable Diversity in Law,
Sa ed., Oxford, Oxford U.P., trad. it. de la 2a ed. (2011). Tradizioni giuridiche nel mondo. La sostenibilita
della differenza, Bologna, il Mulino; BENNETT, T.W. (2006). «Comparative Law and African Customary
Law», en REIMANN, M., ZIMMERMANN, R. (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, cit., p. 641 ss.

% BENNET, T.W. (2006). «Comparative Law and African Customary Law», ciz., p. 641 ss., y espec.
p- 671 s.; SOMMA, A. (2012). «Le parole della modernizzazione latinoamericana. Centro, periferia,
individuo e ordine». Research paper series, Frankfurt a.M., Max-Planck-Institut fiir Europiische Rechts-
geschichte — Max Planck Institute for European Legal History, n. 5, p. 1 ss.; ID. (2012). «Tradizione
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el Derecho publico, quien trata de conciliar el Derecho consuetudinario (tradicional)
y el Derecho constitucional. Parece posible —por usar las categorias de M. Car-
ducci— un «Derecho constitucional altruista», anclado en las tradiciones y en las
costumbres (aunque no solo)®.

«La tradicién es una obra de la representacién de la realidad basada en un con-
junto de datos previamente aprendido»®! y el Derecho tradicional/consuetudinario es
la base de un «esquema tedrico {que} permite evaluar las reformas partiendo de los
conceptos de tradicién y pluralismo juridico. El Derecho cosmopolita subalterno u
de los oprimidos es un proyecto cultural, politico y social que incluye un elemento
juridico». Por lo tanto, se basa en la categorfa de «tradiciones juridicas no hegemé-
nicas para evaluar si es posible su uso en las luchas contra el neoliberalismo»®.

Las experiencias de constitucionalizacién de las tradiciones que se toman como
referencia son «las constituciones del buen vivir, en especial la ecuatoriana; la Cons-
titucién de Sudafrica, integrada por el Tribunal Constitucional que ha reconocido,
entre los valores y principios del nuevo ordenamiento democratico, el tradicional de
ubuntu, y, finalmente, la nueva Constitucién de Butdn que introdujo en la Carta fun-
damental el concepto de Gross National Happiness». Estos valores se han introducido
«a través de las cldusulas constitucionales (Ecuador y Butdn) o criterios de interpre-
tacién de la Constitucién (Suddfrica) que remiten a visiones del mundo de la tradicién
cultural indigena, con el fin de facilitar, por todos los sectores de la sociedad, la
identificacién personal en el contexto constitucional. De esta manera, la propia Cons-
titucién se propone como una ruptura con el pasado y la piedra angular para la cons-

giuridica occidentale e modernizzazione latinoamericana. Petrolio, democrazia e capitalismo nell’espe-
rienza venezuelana», en AA.VV., Zeitschrift des Max-Planck-Instituts fiir européische Rechtsgeschichte, n. 20,
p- 190 ss. V. también en LosaNO, M.G. (2000). I grand; sistemi ginridici, cit., p. 257 ss., el capitulo sobre
«La consuetudine e il diritto».

% CarDUCCI, M. (2003). Por um Direito Constitucional Altruista, Porto Alegre, Livraria do advoga-
do. Sobre todo v. hoy del mismo Autor (2017). «'Ragione politica’ della comparazione e ‘costituziona-
lizzazione’ delle tassonomie», cit.

" GLENN, H.P. (2014). Legal Traditions of the World, cit., p. 5 ss.

® SANTOS, B. DE Sousa (2009). Una epistemologia del Sur. La reinvencion del conocimiento y la eman-
cipacidn social, México, Siglo XXI; ademds Carbpuccl, M. (2010). «Coinvolgimento e distacco nella
comparazione mondo». Bol. mex. der. comp., n. 128, p. 595 ss.; ID. (2012). «Epistemologia del Sud e
costituzionalismo dell’alterita». Dir. pubbl. comp. eur., n. 2, p. 319 ss.; BALDIN, S. (2015). «The Concept
of Harmony in the Andean Transformative Constitutionalism: A Subversive Narrative and its Interpre-
tations», en ID. (ed.), «Narraciones contrahegemoénicas y derecho», secc. monogréfica de la Rev. gen. der.
pibl. comp., n. 17, p. 1 ss.; TONIATTI, R. (2017). «Il paradigma costituzionale dell’inclusione della
diversita culturale in Europa e in America Latina: premesse per una ricerca comparata sui rispettivi
modelli», en BAGNI, S., FIGUEROA MEJiA, G., PAVANI, G. (eds), La ciencia del derecho constitucional com-
parado, cit., 111, p. 1445 ss.; ID. (2016). «La razionalizzazione del ‘pluralismo giuridico debole’: le pro-
spettive di un nuovo modello giuridico e costituzionale nell’esperienza africana», en AA.VV., Le trasfor-
mazioni costituzionali del secondo millennio, Rimini, Maggioli, p. 449 ss.; COLOMER VIADEL, A. (2015).
«Una teoria constitucional de la supervivencia para América Latina». Rev. per. der. piibl., n. 31, p. 175 ss.
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truccién de un futuro realmente compartido». Incluso la reciente Constitucién de
Madagascar de 2010, aprobada tras una compleja transicién democrdtica, constitu-
cionaliza las tradiciones de ese pueblo. El preimbulo hace referencia, por ejemplo, a
la creencia en Dios, Supremo Creador (Andriamanitra Andriananabary), la proteccién
de la biodiversidad, las estructuras de gobierno tradicionales locales, la promocién de
una sociedad que pueda vivir en armonia y en el respeto del otro, y sepa revalorizar
«la richesse et (...) dynamisme de ses valeurs culturelles et spirituelles a travers le
«fanaby maha-olona» (principio de existencia)», encontrando «son originalité, son
authenticité et sa malgachéité (...) en conservant ses valeurs et principes fondamen-
taux traditionnels basés sur le fanaby malagasy qui comprend «ny fitiavana, ny fiha-
vanana, ny fifanajana, ny fitandroana, ny aina», et privilégiant un cadre de vie per-
mettant un «vivre ensemble» sans distinction de région, d’origine, d’ethnie, de
religion, d’opinion politique, ni de sexe». Finalmente, las estructuras comunitarias
basicas —Ilas sedes decisorias (Fokonolona) organizadas en aldeas (Fokontany)— cons-
tituyen «un marco de vida, de emancipacion, de intercambio y de concertacién de los
ciudadanos».

Dentro de las tradiciones, el Derecho consuetudinario es una base importante
cuando no exclusiva. (También concurren, de hecho, el Derecho religioso, el animis-
mo, asi como otros tipos de reglas.) La nocién de costumbre viene frecuentemente
referida a los ordenamientos juridicos de la sociedad «primitiva» (mejor, cténica),
bien se remonten los mismos a la antigiiedad, bien estén todavia vivos y sean juridi-
camente no evolucionados. En tales situaciones la costumbre asume un significado
extenso, dirigido a comprender fenémenos juridicos que mejor serfan encuadrados en
el Derecho de derivacién divina, por las motivaciones conexas a la influencia de enti-
dades sobrenaturales®’. En general, sin embargo, prevalece en aquella sociedad la idea
de que los comportamientos establecidos por los antepasados, o por los ancianos, son
obligatorios y no susceptibles de modificacién. Por otro lado, diversos textos que han
constituido las bases de referencia del Derecho moderno han sido el resultado de un
proceso de codificacién o compilacién de costumbres preexistentes® (desde el Cordn

% BAGNI, S. (2013 y 2014). «Dal Welfare State al Caring State?», en I. (ed.), Dallo Stato del bienestar
allo Stato del buen vivir? Innovazione e tradizione nel costituzionalismo latino-americano, Bologna, Filodiritto, y
Ann. italo-iberoam. dir. cost., Napoli, Esi; ID. (2014). «Il sumak kawsay»: da cosmovisione indigena a
principio costituzionale in Ecuador», en BALDIN, S., ZAGO, M. (eds.), Le sfide della sostenibilita. 1] buen vivir
andino dalla prospettiva enropea, Filodiritto, Bologna, p. 62 ss. Sobre los procesos de constitucionalizacién v.
también Boyp, D.R. (2012). The Environmental Rights Revolution: A Global Study of Constitutions, Human
Rights, and the Environment, Vancouver, UBC Press. Para algunas aplicaciones particulares de la filosoffa del
buen vivir véase BONILLA MALDONADO, D. (ed.) (2010). Justicia colectiva, medio ambiente y democracia
participativa, Bogoté, Un. de los Andes; sobre presupuestos y la finalidad, vid. AviLa PacHECO, V.M.,
PENA MELENDEZ, W.L. (eds.) (2011). Descolonizacion del Estado en América Latina, Bogotd, Un. Libre.

¢ BENNETT, T.W. (2006). «Comparative Law and African Customary Law», cit., p. 641 ss.

% Sobre las costumbres BoBBIO, N. (1942, reimpr. 2010). La consuetudine come fatto normativo,
Padova, Cedam, y Torino, Giappichelli; ZAGREBELSKY, G. (1970). Sulla consuetudine costituzionale nella
teoria delle fonti del diritto, Torino, Utet.
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a la Biblia y a los Veda —libros sagrados primitivos de la India—); codificaciones y
compilaciones que también en épocas recientes han marcado la evolucién de deter-
minados ordenamientos®.

A través del reconocimiento de la tradicién toman relieve juridico formas de
produccién vinculadas no solo a las costumbres, sino también a las creencias ultra-
terrenales, o paraddjicamente a lo que mds se considera terrenal: la Madre Tierra.
Cabe sefialar, en este sentido, la incorporacién en algunos textos constitucionales
andinos de referencias a la Pachamama, que, en la Constitucién de Ecuador, se con-
figura como un sujeto de Derecho’. Mientras que el art. 4 de la Constitucién
boliviana establece el respeto y la garantia de la libertad de religién y de las creen-
cias espirituales, de acuerdo con sus visiones del mundo. Del mismo modo, hay que
recordar otra vez la incorporacién del #buntu —el conjunto de las tradiciones espi-
rituales africanas— en el Derecho constitucional de Suddfrica (por parte de la
Corte Constitucional) y otros pafses de Africa del Sur’', ademds del reconocimien-
to —también a nivel constitucional— del Derecho tradicional en otros ordena-
mientos, como por ej. India.

% La doctrina comparadistica [DAVID, R., JAUFFRET-SPINOSI, C. (2002). Les grands systémes de droit
contemporains, 11a ed., Paris, Dalloz, trad. it. (2004). I grand; sistemi ginridici contemporanei, Sa ed. coord.
por Sacco, R., Padova, Cedam, trad. esp. (2010). Los grandes sistemas juridicos contempordneos, México,
Unam (ed. actualizada DAVID, R. JAUFFRET-SPINOSI, C., GORE, M. (2016). Les grands systémes de droit
contemporains, 12a ed., Paris, Dalloz)} pone de relieve por ej. que Madagascar y toda el Africa subsahariana
han vivido durante siglos, y atn lo siguen haciendo, de acuerdo con usos (patriarcales y matriarcales) a
los que se ha superpuesto el Derecho colonial. El propio common law inglés se ha formado sobre la base
de un Derecho consuetudinario preexistente {MATTEL, U. (2014). I/ modello di common law, 4a ed.,
Torino, Giappichelli; CRISCUOLI, G., SERIO, M. (2016). Nuova introduzione allo studio del diritto inglese.
Le fonti, 4a ed., Milano, Giuffrel; asi como a partir de 1453 asumi6 en Francia una particular relevancia
la recopilacién y la progresiva consolidacion de las coutumes. A pesar de que no pueden ser consideradas
como una verdadera fuente del Derecho, las costumbres «han sido empleadas en varias ocasiones para
adaptar el derecho isldmico a las tradiciones y a las exigencias de comunidades muy diferentes entre si.
En muchos casos, pues, ha permitido la progresiva introduccién en algunos paises islimicos de elementos
tipicos del derecho de paises extranjeros. Tampoco han faltado casos en los que la costumbre ha
prevalecido sustancialmente sobre la sharT’z, aun cuando desde una perspectiva puramente tedrica no
son admitidas costumbres praeter o contra legem»: OLIVIERO, M. (2012). Voz «Derecho isldmico», ¢/t.,
p. 123 .

70 Art. 71 ss. Para la relacién entre Derecho y tierra en Brasil v. MARTINI VIAL, S.R. (2003).
Propriedade da Tierra, Porto Alegre, Livraria do Advogado, trad. it. (20006). La «costituzione della terra»
in Brasile, Cavallino, Pensa.

" Ver supra, § 2. Se afiade que las visiones integradoras de las personas y de los grupos con la
naturaleza son lejanas a las occidentales, aunque éstas en las Gltimas décadas han manifestado, en el
debate cientifico, en la legislacién, y en la jurisprudencia, una marcada intencién de conciliar derechos
de los particulares y de los grupos, de una parte, y ambiente, por el otro. De la vasta produccién v. por
ej. YARZA, F.S. (2012). Medio ambiente y derechos fundamentales, Madrid, CEPC; CorDINI, G., Fors, P.,
MARCHISIO, S. (2017). Diritto ambientale. Profili internazionali europei e comparati, 3a ed., Giappichelli,
Torino; CROSETTI, A., FERRARA, R., FRACCHIA, F., OLIVETTI RASON, N. (2008). Diritto dell’ambiente,
2a ed., Roma-Bari, Laterza.
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«Desde los albores de la humanidad —afirma A. Acosta— el miedo a los impre-
decibles elementos de la Naturaleza estuvo presente en la vida de los seres humanos.
Poco a poco la ancestral y dificil lucha por sobrevivir se fue transformando en un
desesperado esfuerzo por dominar la Naturaleza. Paulatinamente el ser humano, con
sus formas de organizacidn social antropocéntricas, se puso figurativamente hablando
por fuera de la Naturaleza. Se lleg6 a definir la Naturaleza sin considerar a la huma-
nidad como parte integral de la misma. Y con esto quedé expedita la via para domi-
narla y manipolarla»’2.

«En los origenes, —explica Silvia Bagni’>— la Naturaleza era el Gnico término
de comparacién para el hombre, que inspiraba miedo y al mismo tiempo era adorada
como divina». Las constituciones andinas —continda— «positivizan algunos prin-
cipios clave de una tradicién tipicamente oral insertdndolos en un documento escrito.
«El cardcter mds evidente de la tradicién juridica ctonia estd representado por su
naturaleza oral»’%. Podrfa ser una forma para incluir esta tradicién en la de de civi/
law, apagdndola, pero a la vez es una forma de renovarlas e integrar a ambas, pues
estos principios se vuelven pardmetros en el control de constitucionalidad, no meras
normas programdticas, de principio o aparentemente proclamatorias como los predm-
bulos, y entonces incluso las instituciones tipicas de nuestra tradicién tendrdn que
hacer las cuentas con ellos.

Siendo tradiciones interdependientes’ (ninguna vive separada de las demds),
incluso las juridicas indigenas coexisten desde hace ya mucho tiempo con las demds,
las cuales, religiosas y no religiosas, han adoptado las estructuras y las instituciones
propias del Estado nacional y el Derecho positivo. El resultado hasta ahora ha sido
que el Derecho autéctono ha sido aniquilado por el de origen occidental, o como
mucho considerado como una reserva. Aunque Glenn afirme que ha habido una
implicita y explicita oposicién a escribir el Derecho cténico, sobre todo por razones
sustanciales conectadas a la voluntad de que quedase un Derecho sin casta de intér-
pretes’®, la mezcla que se ha producido en algunos ordenamientos estatales como el
de Ecuador o Bolivia abre un flujo de ellos hacia nosotros, y ya no solo lo contrario.
La constitucionalizacién del principio no afecta a la oralidad de la tradicién indigena,
sino que impone a los jueces y a los operadores juridicos de civi/ lzw actualizarse res-
pecto a la tradicién local, entendiendo los cambios cada vez que la cldusula constitu-
cional debe de ser interpretada y aplicada. Ello los obliga a entrar en contacto con una
l6gica diversa de aquella a la que estdn acostumbrados, ya no binaria, aristotélica,

72 ACOSTA, A. (2008). «La Naturaleza con Derechos. Una propuesta de cambio civilizatorio».
http://www lai.at/attachments/article/89/AcostaNaturaleza%20Derechos % 202011, p. 2.

7> BAGNI, S. (2013). «L’armonia tra il sé, I'altro e il cosmo come norma: la costituzionalizzazione
della cultura tradizionale nei Paesi andini e in prospettiva comparata». Governare la paura, Special Issue,
p- 220 ss.

" GLENN, H.P. (2011). Tradizioni ginridiche nel mondo, cit., p. 120.

" Ihidem, p. 579.

76 Ibidem, p. 121 s.
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sistemdtica, sino multiple, inclusiva y comunitaria, abriendo paso a la “diversidad
sostenible”».

Acerca del #buntu, —recuerda M. Nicolini’”’— «la Corte constitucional sudafri-
cana enfatiza el elemento solidario y communitarian intrinseco al concepto de ubuntu’®,
que suaviza los institutos del Derecho romano-holandés, rigidamente basados en
conceptos como «freedom and sanctity of contract ... rooted in the political and
economic philosophies of laissez-faire liberalism and individualism»"®, dejando a un
lado «the typical Western conception of society as a collection of atomistic indivi-
duals»®. El #buntu define un concepto africano de fraternidad que transforma al
triptico liberal de instrumento a finalidad de la postcolonial public policy en las dreas
geo-juridicas africanas. Permite, ademds, elaborar una nueva tradicién juridica donde
el postcolonial discourse incorpora principios, valores, conceptos del Derecho tradicional
segln narraciones que seguramente tienen un estilo @ leuropéene, pero promueven el
desarrollo de la experiencia juridica comunitaria africana segtin directrices auténomas
de las eurocéntricas y coloniales». Por otra parte, el Derecho tradicional ha sido obje-
to de codificacién (restatement)®'. Ello —subraya este autor®>— «contrasta con el
pluralismo africano y la realidad social y juridica porque origina un nuevo Derecho
tradicional homogéneo y «racionalizado»®?, en el cual dejan de ser aplicados institu-
tos que, conforme a sus repugnancy clauses, son «contrary to justice and humanity»
—es decir, al espiritu del Derecho occidental, europeo y colonial®%».

Los sistemas africanos, debido a su cercania con el Derecho tradicional, sufren as{
la supremacia —juridica, histérica y social— de los sistemas occidentales europeos.
«Esta es la raz6n de la inclusién irregular del African law entre las familias juridicas:
el Derecho africano impone adoptar una concepcién no juspositivista; y los problemas

77 NICOLINI, M. (2018). «Disengaging Africa from the colonial syndrome: per una sistemologia oltre
Finisterrae». Dir. pubbl. comp. enr.,n. 2, § 7.

8 Por €j. S v. Makwanyane and Another (CCT3/94) {19951 ZACC 3; 1995 (6) BCLR 665; 1995 (3)
SA 391; {19961 2 CHRLD 164; 1995 (2) SACR 1 (June 6, 1995).

7 HUTCHINSON, D., PRETORIUS, CH.-]. (eds) (2012). The Law of Contract in South Africa, Cape
Town, Oxford U.P., p. 23; BHANA, D., PIETERSE, M. (2005). «Towards a Reconciliation of Contract
Law and Constitutional Values». The South African L J., p. 866 ss.

80 Constitutional Court sudafricana, Port Elizabeth Municipality v. Various Occupiers: (CCT 53/03)
[20041 ZACC 7; 2005 (1) SA 217 (CC); 2004 (12) BCLR 1268 (CC) (1 October 2004), § 37.

81 PRINSLOO, M.W. (1987). «Restatement of Indigenous Law», Comp. int. L. Journ. Southern Africa,
p. 411. Para las colonias francesas v. BERINZON, M., BRrIGGs, R.C. (2016). «Legal Families Without
the Law: The Fading of Colonial Law in French West Africa». Am. journ. comp. law, n. 64, p. 341.

82 NICOLINI, M. (2018). «Disengaging Africa from the colonial syndrome», cit., § 3.

% WoobpMaN, G.R. (2011). «A Survey of Customary Laws in Africa in Search of Lessons for the
Future», en FENRICH, J., GaL1zz1, P., HIGGINS, T.E. (eds), The Future of African Customary Law,
Cambridge, Cambridge U.P., p. 12.

8 CHANOCK, M. (2001). The Making of a Legal Culture, 1902-1936: Fear, Favour and Prejudice,
Cambridge, Cambridge U.P., p. 282. En los territorios franceses, un decreto del 10 de noviembre de
1903 impidid la aplicacién del Derecho tradicional si iba en contra de los «principes de la civilisation
frangaise»: BERINZON, M., BRIGGS, R.C. (2016).«Legal Families Without the Law», ciz., p. 342.
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crecen porque este Derecho encuentra, en los distintos ordenamientos constituciona-
les, sistemas de distinto origen: el Derecho-romano holandés, el common law, el Dere-
cho religioso». Si ademds —concluye Nicolini®— «se lee la retérica de la misién
civilizadora europea por los pueblos de Africa® a la luz del «triptico colonial» (poli-
tica de potencia, hegemonia comercial, control geopolitico), en consecuencia la
extension a Africa de los principios del constitucionalismo liberal no es finalidad de
la politica colonial, sino instrumento para su cumplimiento. No es ajena ni la «poli-
tica religiosa» de los Estados europeos, dado que el cristianismo «encarna la religion
que corresponde a esta civilizacién superior»®"; ni la «transformation of racial differen-
ce into moral and even metaphysical difference»: ambas «aimed at the justification
of European colonization»™®».

Como subraya R. Sacco acerca del Derecho africano —pero ello es cierto incluso
para el oriental o indigena— «La regla tradicional africana no es escrita. Muchos auto-
res han enfatizado este cardcter, la oralidad. (...) El proceso y la sentencia no se basan
en escritos. La doctrina —si la hay— es un saber juridico transmitido oralmente»®.
Precisa que «Las reglas tradicionales en cuestién pertenecen por definicién a comuni-
dades sin un lenguaje juridico sofisticado», y que en los sistemas tradicionales «el
efecto se conecta a eventos que el espiritu europeo puede considerar como elementos del
«tipo», pero también a otros que un europeo, cuanto mas sea «jurista», menos consi-
derarfa juridicamente relevantes». «La razén que fundamenta una decisién juridica
(judicial o individual incluso) se expresa como mucho con un proverbio alusivo»*.

3.2. El Derecho de derivacion divina y divino

También el Derecho de derivacién divina concurre a enfatizar la escisién entre
constitucionalismo y distintas culturas juridicas. Es suficiente considerar los casos del
Derecho hindd, chino, japonés y sobre todo isldmico.

% NICOLINI, M. (2018). «Disengaging Africa from the colonial syndrome», cit, § 5.

% CREUS, J. (1994). «Guinea Equatorial, 1883-1911: la invencié d'una identitat». Recerques:
bistoria, economia, cultura, n. 30, p. 104.

8 DIALA, 1. (2000). «Biblical Mythology in André Brink’s Anti-Apartheid Crusade». Research in
African Literatures, n. 31, p. 80.

% MANN, K., ROBERTS, R. (1991). Law in Colonial Africa, Portsmouth-London, Heinemann
Educational Books, n. 20, p. 3.

8 Sacco, R., con la colaboracién de GUADAGNI M., ALUFFI BECK-PEccoz R., CASTELLANI, L.
(20006). I/ diritto africano, en Sacco, R. (ed.), Trattato di diritto comparato, Torino, Utet, p. 71. Véase
también ID. (2000). «Lingua e diritto». Ars interpretandi, n. 5, p. 117 ss.

% Sacco, R. (20006). I/ diritto africano, cit., p. 72. Para un andlisis de un caso famoso —el proceso
al Jeader keniata Y. Keniatta, donde se cruzan tradiciones, oralidad, lenguaje, igualdad, valores
occidentales— v. LANZONI, L. (2015). «The Trial of Yomo Keniatta, by Montagu Slater: Oral Tradition
and Fundamental Rights in the Trial», en WARD, 1. (ed.), Literature and Human Rights. The Law, the
Language and the Limitations of Human Rights Disconrse, Berlin, de Gruyter, y en general BENNETT, T.W.
(2006). «Comparative Law and African Customary Law», cit.
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3.2.1 Derecho hindu

Sobre las caracteristicas bdsicas del Derecho hindd, hay que subrayar que no se
trata de un Derecho divino (es decir, puramente religioso), sino de un Derecho de
«inspiracién» religiosa. «De hecho, las normas juridicas aun siendo reconducibles a
concepciones filoséfico-religiosas tipicas del pensamiento hinduista (en particular a
la ley de base del deber ser, el dharma) no constituyen una aplicacién directa de pre-
ceptos religiosos y no encuentran su origen en un conjunto de fuentes escritas desti-
nadas a tal efecto. Los primeros textos de referencia, los Veda, son un conjunto de
himnos y cantos religiosos en versos, carentes de fines preceptivos, salvo lo que con-
cierne a indicaciones sobre rituales y ceremonias sagradas. Por otra parte, el verdade-
ro derecho hindd se elabora a través de comentarios o interpretaciones de los Veda
G.)»7n

Como bien destaca D. Amirante®?, «La del «Derecho hindti» es una de las «tra-
diciones juridicas» (...) mds antiguas del mundo. Algunas reconstrucciones histéricas
sefialan como origen de los primeros textos de referencia (las escrituras sagradas de
los Veda) hasta 1500 a.C. Se trata sin embargo de una experiencia juridica que nunca
ha cristalizado plenamente como «sistema» de reglas uniformemente aplicables, sea
por sus caracteristicas intrinsecas, o bien por la extremada amplitud de los territorios
en los cuales ha sido aplicada, sea por la notable complejidad de la estructura social
de los pueblos que la han utilizado».

Como sefiala Lingat, por tanto «existen dos caracteristicas fundamentales que
permiten diferenciar notablemente el Derecho hindd de aquel de matriz occidental
o del mismo Derecho islimico». Por un lado, debe subrayarse «la falta de verdaderas
fuentes escritas (...) en cuanto ni la ley, en el sentido de acto legislativo, ni las deci-
siones jurisdiccionales contribuyen a su formacién». Por el otro, cabe destacar que
«los hindtes no han elaborado el Derecho a partir del elemento que en occidente ha
bastado para hacerlo el objeto de una disciplina especifica, a saber, el elemento coer-
citivo (...) Ellos se han acogido a un concepto mds general que supera con mucho el
dmbito del Derecho sin siquiera abarcarlo enteramente, el deber (0 dharma)»®?. Con-
cluye Amirante que «Al principio del segundo milennio, tras mds de cincuenta aflos
de vigencia de la constitucién india (...), la relacién entre la tradicién juridica hinda
y el Derecho positivo de la Republica independiente todavia se puede describir como
una relacién entre “un Derecho suprimido, pero que el pueblo sigue todavia, y un
nuevo Derecho que intenta arraigar el primero con la fuerza del mandato popular:
(...) una situacién de gran dinamismo en la que la tendencia a largo plazo es favora-
ble a la afirmacién del Derecho nuevo (Annoussamy)”».

91 Véase la bibliografia citada en la nota 24.
92 AMIRANTE, D. (2012). Voz «Derecho hind{ y derecho indio», ciz., p. 116 ss.
% De LINGAT, R. véase véase la bibliografia citada en la nota 24.
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3.2.2. Derecho chino

En China, nos recuerda M. Timoteo”, «las instancias primarias para la gestién
de las relaciones juridicas se afirman dentro de los ntcleos sociales de base en los
cuales se localizan los individuos. Estos nticleos (familia, clan, corporaciones, aldeas)
son importantes sobre una escala de valores, de origen confuciana, que exalta la
dimensién comunitaria y solidaria. Emblemdtica, para este propdsito, resulta la posi-
cién respecto de las controversias: en caso de una ruptura del orden social, éstas, si
son funestamente insurrectas, en primer lugar se enfrentan dentro de los circuitos
sociales a través de procedimientos extrajudiciales, de amigable composicién, siendo
tales procedimientos mds adecuados para el restablecimiento de la armonfa social»”.

De tales premisas, los confucianos distinguen netamente dos dimensiones fun-
damentales del Derecho: el fz, es decir, el Derecho escrito, expresién autoritaria del
poder centralizado; y el /7, es decir, la regla ritual, convencional, arraigada a nivel
social, que manifiesta un espiritu de adhesién a un modelo de orden social y uni-
versal.

Aun en un marco de notables transformaciones a lo largo de los siglos, con las
Gltimas reformas constitucionales y del Derecho privado y mercantil —concluye
Timoteo— «los observadores lamentan un bajo nivel de operatividad de las nuevas
normas, y una patoldgica calidad refractaria del sistema juridico chino para ajustarse
a los estdndares occidentales. Por otro lado, parece poco verosimil una praxis de sumi-
sa imitacién de los modelos externos por parte de China, ya que este pafs se encuentra
dotado también en el dmbito juridico de una memoria histérica propia de prolonga-
do tiempo, la cual inevitablemente introduce en el proceso de modernizacién, reac-
ciones de sustrato manifiesto o latente».

3.2.3. Derecho japonés

«El sistema juridico japonés a veces es presentado como el ejemplo de una impor-
tacién exitosa de modelos europeos en el contexto de Asia Oriental; a veces como el
baluarte de la tradicién juridica confuciana y en consecuencia como pafs donde el
impacto del modelo cultural confuciano es todavia dominante. En la mayoria de los
casos, sin embargo, prevalece una original combinacién de las dos ideas anteriores, y

% TIMOTEO, M. (2012). Voz «Derecho chino», en PEGORARO, L. (ed.), Glosario de Derecho piiblico
comparado, cit., p. 92 ss.; ver también CAVALIERI, R. (1999). La legge ¢ il rito. Lineamenti di storia del diritto
cinese, cit.

% Todavia, particularmente en las zonas rurales, «persiste un sistema de gestién de las controversias
basado en las instancias de los poderes periféricos que, no muy distante de lo que sucedia en el Jega/ process
a finales del Imperio, se colocan dentro de un disefio ticito de distribucién de las competencias con el
poder central». Sobre formas alternativas de resolucién judicial cfr., también para la bibliografia,
Pavani, G. (2018). «El poder judicial», cap. IX, secc. V, de PEGORARO, L., RINELLA, A. Derecho
constitucional comparado, 2, Sistemas constitucionales, cit., tomo B, espec. § 6.2 ss.
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del sistema juridico japonés se da una representacién —tan sagazmente definida por
Andrea Ortolani”*— “esquizofrénica”»"".

Durante mucho tiempo aislado del mundo occidental, también Japdn inserta un
constitucionalismo moderno en un complejo sistema de Derecho tradicional, de
alguna manera cercano al Derecho chino, pues desde el siglo V, junto con la escritu-
ra china, se importaron también la filosoffa confuciana y la religién budista, y con
ellas los principios juridicos como en particular la estructura jerarquica de la sociedad,
y la preferencia por las fuentes tradicionales y los procedimientos de conciliacién®®.
El proceso de centralizacién, focalizado en la figura del Emperador, al que se atribu-
ye origen y naturaleza divinas, se realiza en el siglo viI, también por un proceso de
consolidacién del las reglas penales y administrativas, aplicadas por los funcionarios
del Tenno, pero con dificultades por la resistencia de las costumbres locales y otras
reglas®.

El proceso de ocidentalizacion se hizo mds evidente con la adopcién de la consti-
tucién impuesta por los Estados Unidos y las reformas en campo econémico'®, del
Derecho mercantil, de sociedades y quiebras (con influjos estadounidenses). Perma-
nece sin embargo la adversién hacia el litigio y la tendencia a usar métodos alterna-
tivos de risolucién informal de los conflictos, como conciliacién y arbitraje. «La
natural consecuencia de ello ha sido, incluso en época contemporanea, el escaso
recurso a los tribunales y al sistema judicial tradicional, menos los casos en los que
los demds mecanismos sean ineficaces»''. Otra consecuencia es la distinta percepcion
de los derechos, siendo los conceptos occidentales como «derecho subjetivo», «fun-
damental», «<humano», etc., ajenos a la cultura japonesa'®.

% ORTOLANI, A. (2009). «Il giri e la questione della mentalitd giuridica giapponese». Riv. dir.
cv., n. 3, p. 371 ss.

7 Asi CoLoMBO, G.F. (2013). «Japan as a Victim of Comparative Law». Mich. st. int. law rev., n.
22, p. 731 ss., con sintesis en (2017). Rév. diritti comp., n. 2, p. 1.

% CoLoMBO, G.F. (2008). «Giappone», en CAVALIERI, R. (ed.), Diritto dell’ Asia Orientale, Venezia,
Cafoscarina, p. 73 ss.; Sasso, F., Lo Coco, D. (2016). Giappone: un diritto originale alla prova della
globalizzazione, Palermo, Un. di Palermo, p. 19; AJaNI1, G., SERAFINO, A., TIMOTEO, M. (2007). Diritto
dell’ Asia orientale, Torino, Utet, p. 477 ss. En la literatura italiana, algunos ensayos sobre Japdn se
encuentran en GROPPI, T., PIERGIGLI, V., RINELLA, A. (eds) (2008), Asian Constitutionalism in Transition,
Milano, Giuffre; v. también, en LosaNo, M.G. (2000). I grandi sistemi ginridici, cit., el cap. sobre «I
diritti dell’Asia orientale», p. 411 ss. Esencial es HALEY, J.O. (1998). The Spirit of Japanese Law, Athens,
Un. of Georgia, y atil MILHAUPT, C.J., RAMSEYER, J.M., WEST, M. (eds) (2006). Japanese Legal System,
Stanford, Foundation.

9 Cfr. CoLomBO, G.F. (2008). «Giappone», cit., p. 77.

100V, aunque antiguo, LOSANO, M. (1984). I/ diritto economico giapponese, 2a ed. ampliada con una
apéndice sobre Derecho coreano, Milano, Unicopli.

191 8Sass0, F., Lo Coco, D. (2016). Giappone, cit., p. 43, y sobre todo HALEY, J.O. (1995). «The
Myth of the Reluctant Litigant», en YANAGIDA, Y., ET AL. (eds) (1995 y1978), Law and Investments in
Japan, Cambridge-London, Harvard U.P., p. 475 ss., y Journ. of jap. stud., n. 4, 359 ss. Cfr. también
Porr, K.L. (ed.) (1996). Comparative Law and the Legal Process in_Japan, Durham, Carolina Acad. Press.

192 Véase BERTOLINT, E. (2011). La tutela dei diritti fondamentali in Giappone, Napoli, Jovene.
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3.2.4. Derecho isldmico

Mientras que en los casos ahora mencionados ha habido compenetracién al menos
parcial entre constitucionalismo y Derechos diversos, una resistencia mds clara se ha
dado en el mundo isldmico, o en parte del mismo, aunque, como siempre, también
en estas regiones todos los Estados se han dado una constitucién. En el Derecho isla-
mico —explica M. Oliviero— la identificacién entre religién y Derecho es tebrica-
mente absoluta, y ello explica por qué todavia muchos Estados islimicos se definen
como Estados teocrdticos o confesionales, en tendencia opuesta a lo que prevalece en
las democracias contemporineas'®. El islamismo —continua M. Oliviero— ha pro-
ducido un Derecho (la Shari‘a) que se compone de cuatro elementos: la revelacién
divina que, a través del profeta Mahoma, se encuentra recogida en el Cordn; la sunna,
es decir, el conjunto de reglas (badit) extraidas, a través de la labor de los intérpretes,
de las palabras y de las acciones del profeta, y también de la aprobacién que el mismo
habfa dado a propésito de hechos directa o indirectamente conocidos; la idjma, esto
es, las reglas en torno a las cuales se ha formado el consenso de la doctrina juridica y
que por tanto se consideran conformes a la voluntad divina; el giyas, o conjunto de
reglas extraidas por analogfa de las normas derivadas de otras fuentes. Por lo tanto,
sobre la revelacién divina ha venido a estratificarse un Derecho jurisprudencial ela-
borado fundamentalmente entre el siglo vil y el siglo X y que todavia hoy constituye
el nicleo inmodificable del Derecho musulmdn vigente.

Resultard mds fécil comprender c6mo puede encontrar aplicacién en aquellos
ordenamientos un Derecho cristalizado hace casi diez siglos si se tiene en cuenta que
el Derecho musulmén tiene como contenido principalmente la materia privada y la
penal; queda pues un cierto margen de accién para el Derecho piblico'®. Sin embar-
g0, el parcial o total fracaso de las llamadas primaveras drabes demuestra la dificultad
de insertar los caracteres del constitucionalismo en estructuras sociales marcadas por
el islamismo y la escasa identificacién con el propio concepto de «Estado», cuyas

193 Sobre el Derecho musulman CasTrO, F. (2007). I/ modello islamico, Torino Giappichelli; ID.
(1989). Voz «Diritto musulmano e dei Paesi musulmani», Enc. giur., XI, Roma, Ist. enc. it., p. 1 ss.;
ID. (1990). Voz «Diritto musulmano», Dig. priv., VI, Torino, Utet, p. 284 ss. Bibliografia actualizada
sobre el Islam en IQBAL, M. (1989). The Reconstruction of Religious Thought in Islam, 2.* ed., London,
Oxford U.P.; DE WAEL, H. (1989). Le droit musulman. Nature et evolution, Paris, Cheam; NA'I™M, A.A.
(ed.) (2002). Islamic Family Law in a Changing World: A Global Resource Book, London, Zed Books;
KaMALl, M.H. (2008). Shari‘a Law: An Introduction, Oxford, Oneworld; MALLAT, C. (2000).
«Comparative Law and the Islamic (Middle Eastern) Legal Culture», en REIMANN, M., ZIMMERMANN,
R. (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, cit., p. 610 ss.; ID. (ed.) (1993). Islam and Public Law:
Classical and Contemporary Studies, London-Dordrecht-Boston, Graham & Trotman.

104 Ta necesidad de modernizar el Derecho musulman ha sido perseguida a veces a través de procesos
de laicizacién (Turqufa y Estados musulmanes de la ex Unién Soviética); las mds de las veces a través de
sistemas normativos basados en la coexistencia del Derecho divino y del Derecho politico: cfr. AZzZIMAN,
O. (1993). La traditionalisation du droit: tradition juridique islamique et droit privé marocain, Roma, CNR-
Centro st. e ricerche di dir. comp. e straniero, cuad. n. 11.
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fronteras fueran delimitadas por la colonizacién muchas veces sin ninguna conexién
con otros criterios identificativos, como tribus, pueblos, etnias, tradiciones, estruc-
turas de poder preexistentes, etc.'®.

3.3. Derecho socialista

En el Estado socialista, las formas de produccién normativa, coherentemente con
el planteamiento tedrico del marxismo-leninismo, derivan de la organizacién estatal
y, por lo tanto, del Partido Comunista. Negada cualquier divisién de poderes, la suma
de los mismos se concentra en manos de los 6rganos dirigentes del partido al cual
pertenece, entonces, el primado sobre las fuentes. Desde esta perspectiva, la misma
constitucién no representa otra cosa que un mero balance descriptivo de las relaciones
econémicas y sociales instauradas y/o programadas'®.

«La «Constitucién socialista» es la ley fundamental que contiene los principios
propios de la forma de Estado socialista, y que surge en oposicién al moderno Estado
de Derecho. Podrd ser una Constitucién-resultado, tal y como fue enunciado por
Stalin para la Constitucién soviética de 1936, o una Constitucién-programa (igual-
mente vinculante) como aquella leninista de 1918 de Rusia y, al menos en parte,
también la brezneviana de la URSS de 1977, en donde, sin embargo, no se disponen
limitaciones al poder. La Constitucién socialista no es neutra, aun cuando si coloca
en sus cimientos la conquista del poder por parte de los trabajadores, la propiedad
«socialista» y la garantfa «material» de los derechos fundamentales, mas estos tGltimos
debfan ser considerados en funcién del socialismo y de los derechos econémicos dis-
puestos antes de los derechos de libertad. Como contraposicién a la divisién de los
poderes establece el principio de la «unidad del poder estatal» con la subordinacién
de todos los 6rganos estatales a la asamblea representativa (los Sovier en Rusia-URSS)
gracias también al corolario de la «doble dependencia», vertical y horizontal. La
direccién del partido marxista-leninista, conforme a su orientacién politica, garanti-
za simultdneamente la coordinacién de todos los 6rganos estatales y el principio de
preferencia de los hechos sobre la teorfa. Permanecen supeditados a la direccién del
partido otros principios como la participacién de los ciudadanos a las actividades
estatales y la colegialidad de la direccién del Estado, que exclufa en la URSS un Jefe
de Estado monocritico»'"".

Todos los Estados que han hecho o hacen referencia a las teorfas socialistas se
dotaron de una constitucién. La matriz de las doctrinas subyacentes es, no obstante,

195 Sobre las transiciones y la denominada «primavera drabe» véase el nlimero monogrifico 11/2012
de la Rev. gen. der. piibl. comp., titulado «El mundo drabe»; ABBIATE, T. (2016). La partecipazione popolare
ai processi costituenti. L'esperienza tunisina, Napoli, Ed. Scientifica.

106 Véase AJANI, M. (2008). 1/ modello post-socialista, 3a ed., Torino, Giappichelli.

107 GANINO, M. (2012). Voz «Constitucién socialista», en PEGORARO, L. (ed.), Glosario de Derecho
pithlico comparado, cit., p. 51 s.
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unitaria y diversa de la de las constituciones que se han alimentado antes de las doc-
trinas constitucionalistas. De nuevo, encontramos la aceptacién del principio de
constitucién como documento bdsico del Estado, pero el rechazo de los contenidos
tipicos del liberalismo, y sobre todo una distinta axiologia de las relaciones entre
individuo y sociedad y una distinta percepcién del papel del Estado.

4. CONTRADICCIONES EN EL CONSTITUCIONALISMO Y
FRACTURAS ENTRE CONSTITUCIONALISMO Y CULTURAS

Los ejemplos arriba mencionados demuestran las resistencias y dificultades de
integracién entre Derechos tan distintos, y al mismo tiempo la anti-historicidad de
las pretensiones hegemdnicas del constitucionalismo, sea cldsico o «neo». El hecho
de que todos nosotros compartamos sus valores no implica que todos los otros los
comparten, o cuanto menos que coloquen los distintos valores al mismo nivel axio-
l6gico que en Occidente. Al rechazo (no tanto de sus valores, sino de sus axiologias)
concurren también las contradicciones en su interpretacién en lo largo del desarrollo
histérico.

La doctrina constitucionalista occidental ha formulado y sigue formulando concep-
tos y palabras a los que atribuye cardcter de eternidad y de absolutismo espacial/tem-
poral. Ademds de liberté, egalité, fraternité'®, se puede pensar en «democracia», con un
sentido tdn polisémico'®, en «partecipacién»''’, «federalismo»'!!, «soberanfa», etc.
Como ya se ha dicho, no es capaz de estudiar e intentar comprender otros conceptos y
palabras, que fundamentan otras culturas: no sorprende que haya tantas incomprensio-
nes en el mundo, dado que mds de 4.000 millones de personas viven su dimensién
juridica, ademds de social y cultural, justo con base en expresiones diversas.

Hasta el centro del significado moderno del constitucionalismo —«derechos»—
tiene lagunas y contradicciones: al hablar de «derechos fundamentales», y aunque los
modelos circulen intensamente, solo o sobre todo el constitucionalista europeo con-
tinental tender4 a aferrarse a las teorfas de la Ilustracién, como también a la divisién
de los poderes y a cuanto le sigue, diversamente de aquel britdnico, por no hablar de
ordenamientos mds lejanos. Ineludiblemente, el objeto de su estudio estard condicio-

198 Titulo del monografico de la Rev. gen. der. pibl. comp. n. 20/2017.

199 Reenvio a mi articulo (2014). «Costituzioni e democrazia: definizioni e classificazioni nel
costituzionalismo contemporaneo», Rass. parl., aprile-giugno, p. 249 ss., y Rev. latino-am. est. const.,
n. 16, p. 121 ss.

19 PEGORARO, L., BAGNI, S. (2014). «'Diritto’ a una buona amministrazione e principio di
partecipazione», Confluenze, n. 6 (2), p. 1 ss.

1 PEGORARO, L. (2016, 2016 y 2017). «Para una teoria integradora del federalismo y la
plurinacién». Federalismi.it, n. 19, p. 1 ss., en ID., Teoria y modelos de la comparacion. Ensayos de Derecho
constitucional comparado, Santiago-Chile, Olejnik, p. 325 ss., y en ESTUPINAN AcHURY, L., Pavani, G.
(eds.), Plurinacionalismo y centralismo. Tensiones del Estado unitario en América Latina, Bogotd, Un. Libre,
p- 31 ss.
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nado segin el desarrollo en su ordenamiento de aquella «cosa» que estd convencido
de llamar «derechos», y que se bautiza con este apelativo. Sin embargo, dos tercios
de la humanidad se basan en concepciones sociales que no derivan de los derechos
individuales, sino —como se ha dicho varias veces— de la comunidad, o de la obli-
gacién interior, o por lo menos de visiones trascendentes de los individuos'"?.

El andlisis de las constituciones pertenecientes a varios ciclos del constitucio-
nalismo —desde aquellas mds antiguas a las mds recientes— y a las diversas regio-
nes del mundo, demuestra la historicidad y la relatividad de la etiqueta (o sea:
aquello que es fundamental para un ciudadano de Los Angeles o de Paris no lo es
para un indio de los Andes, y viceversa). Véase por ej. la Constitucién de Bolivia
(2008), que en su primera parte («Bases fundamentales del Estado. Derechos, debe-
res y garantfas»), titulo II («Derechos fundamentales y garantias»), en el primer
capitulo, no aflade mds, sino so/o enumera los siguientes: a la «vida y a la integridad
fisica, psicol6gica y sexual»; en particular para las mujeres, «a no sufrir violencia
fisica, sexual o psicolégica»; reiteradamente, en varios articulos, el «derecho al agua
y a la alimentacién»; el derecho a la «seguridad alimentaria, a través de una ali-
mentacién sana, adecuada y suficiente para toda la poblacién» en conexién con los
derechos a la salud, al hdbitat, a una vivienda adecuada; el «derecho a recibir edu-
cacién en todos los niveles de manera universal, productiva, gratuita, integral e
intercultural, sin discriminacién». Incluso, los derechos a «servicios bdsicos de agua
potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y telecomunicacio-
nes»'. Si se considera también que, en el Este de Europa, con decisiones axiolégi-
cas muy distintas, algunas constituciones consideran fundamental el derecho a la
herencia, la impresién es por tanto aquella de encontrarnos en presencia de una
categoria evanescente.

Incluso el «derecho» considerado «absoluto» por excelencia —la vida— tam-
poco en los esquemas tedricos occidentales resiste a la supremacia de la sociedad
(«nacién», «patria») cuando se decide una guerra!'. Y con ello todos los otros

"2 Vid. PEGORARO, L. (2009). «Direito constitucional comparado y uso conotativo dos direitos (e
dos adjetivos que o acompanham)». Rev. bras. est. const. — RBEC, n. 12, p. 93 ss., trad. esp. (2010 y
2012). «Derecho Constitucional Comparado y uso connotativo de la palabra ‘derechos’ (y de los adjetivos
que la acompafan)». An. iberoamer. der. const., n. 14, p. 347 ss., y en GONZALEZ PLACENCIA, L., MORALES
SANCHEZ, J. (eds), Derechos Humanos en perspectiva: actualidad y desafios en el siglo XXI, 2 voliimenes,
México, Fontamara, I, p. 39 ss., trad. it. (2013). «Diritto costituzionale comparato e uso connotativo di
‘diricti’ (e degli aggettivi che li accompagnano)», en AA.VV., Studi in onore di Claudio Rossano,
4 voltimenes, Napoli, Jovene, I, p. 421 ss.

'3 Ademds, configurados al contrario a través de prohibiciones: «Nadie serd torturado, ni sufrird
tratos crueles, inhumanos, degradantes o humillantes. No existe la pena de muerte»; «Ninguna persona
podrd ser sometida a desaparicién forzada», y «Ninguna persona podrd ser sometida a servidumbre o
esclavitud». En fin, como obligacién para el Estado, «prevenir, eliminar y sancionar la violencia de
género y generacional, as{ como toda accién u omisién que tenga por objeto degradar la condicién
humana, causar muerte, dolor o sufrimiento fisico».

114 Véase FONSECA, D. (2017). «Parler du terrorisme. Une approche philosophique». Rev. gen. der.
piibl. comp., n. 21, p. 1 ss.
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derechos. En particular, la limitacién de los derechos es muy utilizada contra los
ciudadanos extranjeros: la legislacién de Estados Unidos ha logrado «administra-
tivizar» los procedimientos contra los extranjeros considerados sospechosos, a través
de la suspensién (no judicial) de los derechos y garantias procesales hasta casi dos
afios; el ordenamiento britdnico permite en todo caso la detencidn (sin habeas corpus)
hasta 28 dfas'®. La privacy —the right to be let alone— desaparecié en todo el Occi-
dente a favor del control cotidiano del Estado, de entidades publicas y privadas,
realizando, no ya en el mundo del socialismo real, como imaginaba Orwell, sino en
las liberal-democracias, la pesadilla del Gran Hermano. La opinién publica, por su
parte, asustada por la escasa definicién del «enemigo», en su mayoria apoya las
politicas de limitacién, y la idea de que la seguridad es un valor absoluto''°.

Finalmente, cuando un concepto forjado (también) por las doctrinas politicas
occidentales se vuelve incémodo —como «fraternidad»— simplemente se ignora, se
pretende que no existe. Lo mismo pasa para «no taxation without representation», ver-
dadero pilar de nuestro constitucionalismo, sacrificado en el altar de la ciudadanfa,
de la soberanfa, de la seguridad'"’”. Con evidencia, los migrantes extranjeros no son
seres «humanos», y no se contesta la clara contradiccién entre «derechos humanos»
y «ciudadania».

A nivel doctrinal, el # priori iusnaturalista, la eleccién del campo ideolégico, la
opcién investigativa no favorecida por categorfas cientificamente elaboradas conduce
al «choque de civilizaciones», del cual razona Huntington''®, no a través del anlisis
cientifico, pero si a través de la renuncia consciente o inconsciente de realizar estudios
con un método. Con el resultado, no solo de producir investigaciones construidas con
arena, sino también de avalar a quien con las investigaciones apoya operaciones de
exportacién de valores, asi como supraestructuras culturales para imponer nuevos

' Ley de Terrorismo de 2006 y otras leyes y decretos precedentes. Véase SCIULLO, N.J. (2012).
«On the Language of (Counter)Terrorism and the Legal Geography of Terror», Willamerte L.R., n. 48,
p. 317 ss.

116 Sobre la seguridad como bien social y la jurisprudencia ponderativa adoptada por las Cortes
Constitucionales v. ROSENFELD, M. (2000). «Judicial Balancing in Times of Stress: Comparing the
American, British and Israeli Approaches to the War on Terror», Cardozo L.R., n. 27, p. 2079 ss. Sobre
la seguridad como «derecho», ISENSEE, J. (1983). Grundrecht auf Sicherbeit, de Gruyter, Berlin-New
York, y la premisa critica a la ediccién en italiano de FENuccl, T. (2017). 1/ diritto fondamentale alla
sicurezza. A proposito dei doveri di provezione dello Staro liberale di diritro, Napoli, Ed. Scientifica, titulada
«Alcune considerazioni sul diritto fondamentale alla sicurezza».

"7 NUNEz TORRES, M.G., CAvAZOs GUAJARDO SOLIfs, A. (2017). «El principio de no taxation
without representation, la migracién y su impacto en los ordenamientos juridicos latinoamericanos». Rev.
gen. der. piibl. comp., n. 20. Sobre este asunto, el 7 de noviembre 2016 se celebré un Congreso organizado
por la Universidad de Mildn, Departamento de Derecho publico italiano y supranacional, con la
colaboracién del Centro de Estudios sobre América Latina de la Universidad de Bolonia, «No hay
tributacion sin representacién —No taxation without representation— Ser migrante en el contexto
italiano, europeo, latinoamericano».

"8 HUNTINGTON, S.P. (1996). The Clash of Civilizations and the Remaking of World Order, New
York, Simon & Schuster, trad. it. (2000). Lo scontro delle civilta e il nuovo ordine mondiale, Milano, Garzanti.
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6rdenes globales insensibles a cualquier historia, a cualquier cultura, a cualquier
sociedad, y a cualquier civilizacién'".

La doctrina intenta dar nuevas lecturas globales de los fenémenos, buscando los
elementos unificadores. «Comparison becomes the law» —dirfa P. Goodrich'*. Las
nuevas teorfas parten empero desde arriba, como el neoconstitucionalismo, y no del
andlisis empirico'*'. En suma, viene anfes la individualizacién de los elementos irre-
nunciables (dignidad, persona, procesalismo, derechos humanos, etc.), propuestos en
clave occidental, y /#ego su aplicacién en los casos. La «irresistible expansién del
constitucionalismo», subrayada por casi todos los estudiosos, existe también porque
la doctrina apoya la idea de su superioridad respecto a otras formas de organizacién
constitucional (en sentido sustancial). Hay quien dice que el Derecho constitucional
es solo el occidental. El resultado a veces es el uso de pardmetros no reales (recte,
extraidos de la realidad) sino ideales. La comparacién tiene as{ una funcién extrinse-
camente ética en lugar de cientifica, ética intrinsecamente.

La muerte del Derecho comparado en el mundo globalizado, que se encuentra en
las visiones de Fukuyama'??, es un refrdin comtn'?: el riesgo es que la globalizacién

9 La expansién geopolitica del constitucionalismo —a menudo a nivel meramente epidérmico—
conlleva un crecimiento paralelo de las investigaciones al respecto. Pero a la groserfa de la conquista a
menudo se une una igual superficialidad en el andlisis doctrinal de los fenémenos: el «imperialismo
cultural», que reconduce a las categorias occidentales los elementos de culturas distintas, tiene efectos
también en las traducciones (y clasificaciones), como consecuencia de la poca atencién hacia las otras
culturas. Cfr. PEGORARO, L., RINELLA, A. (2018). Derecho constitucional comparado, 2, Sistemas
constitucionales, cit., tomo A, p. 38 ss.

120 GooDRICH, P. (2012). «Interstitium and non-law», en MONATERI, P.G. (ed.), Methods of
Comparative Law: An Intellectual Overview, Cheltenham-Northampton, Elgar, p. 229.

121 Para un ejemplo de investigacién «comparada» desde arriba, v. CASSESE, S. (2016). «Sulla
diffusione nel mondo della giustizia costituzionale. Nuovi paradigmi per la comparazione giuridica»,
en BAGNI, S., NICOLINI, M., PALICI DI SUNI, E., PEGORARO, L., PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, A.,
SERI0, M. (eds), Giureconsulti e gindici. L'influsso dei professori sulle sentenze, 1, Le prassi delle Corti e le teorie
degli studiosi, Torino, Giappichelli, p. 84 ss. Sobre el neoconstitucionalismo vid. supra, § 2.3. Un andlysis
critico en VALADES, D. (2017). «Los constitucionalistas y el cambio constitucional», en BAZAN, V.,
CASTRO RIVERA, E., CUAREZMA TERAN, S.]. (eds), Estado constitucional y convencional, Managua, Ine;j.

122 Parece utdpica la vision de FUKUYAMA, F. (1989). «The End of History?», The National Interest,
n. 16, p. 3, que «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».

123 Véase SIEMS, M. (2007). «The End of Comparative Law». Journ. comp. law, n. 2 (2), p. 133 ss.
Y (recordado por el mismo Siems) REIMANN, M. (1996). «The End of Comparative Law as an
Autonomous Subject», Tulane enr. and civil law forum, n. 11, p. 49 ss.; ademds, GOODRICH, P. (2012).
«Interstitium and Non-Law», cit., p. 227: «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 consciousness of the particular instance. 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 advent of non-law».
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anule las diferencias, y por ello la ciencia comparada esté destinada a morir, como
varios imaginan en virtud de su irrelevancia de cara a fenémenos como la convergen-
cia transnacional y la llamada armonizacién y progresivo alcalce de un Derecho
comtn'?*. En particular, la globalizacién erosiona la idea misma de Derecho: caen las
barreras entre publico y privado, y éste se sustrae a los imperativos de Westfalia y a
las reglas de un Derecho internacional que vale, alli donde vale, solo para lo pablico;
el soft-law deja mirgenes abiertos; ni las fuentes privadas ni las pablicas consiguen
regular la actividad de actores privados en la economia global'®. Pero el miedo es
probablemente infundado si solo se considera la refractariedad al cambio generada
por las resistencias de las culturas juridicas (y de las culturas en general), y —con
consecuencias importantes en dmbito constitucional— la reivindicacién de modelos
de organizacién constitucional alternativos al occidental'*.

124 Sobre el debate, MUIR WATT, H. (2006). «Globalization and Comparative Law», en REIMANN,
M., ZIMMERMANN, R. (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, cit., p. 579 ss., 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 globalizado (p. 583 ss.). Véase también PFERSMANN, O. (2001). «Le droit comparé comme
interprétation et comme théorie du droit». Rev. int. dr. comp., n. 2, 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 SIEMS, M. (2007). «The End of Comparative Law»,
cit., p. 133 ss., donde anticipa el fin del Derecho comparado como materia académica. [Contra,
CosTANTINI, C. (2012). «The Iconicity of Space: Comparative Law and the Geopolitics of Jurisdictions»,
en MONATERIL, P.G. (ed.), Methods of Comparative Law, cit., p. 230: «Comparative law is not at its
intellectual end».} Criticando las supuestas leyes universales (teolégicas como juridicas), y en didlogo
con AGAMBEN, G. (2008) —citado en la ed. francesa Le Régne et la gloire, Paris, Seuil, p. 56 ss.— v.
GOODRICH, P. (2012). «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 CASSESE, S. (2009). 1/ diritto globale, Torino, Einaudi;
ID. (2003). Lo spazio ginridico globale, Roma-Bari, Laterza. Por dltimo, LEGRAND, P. (2006). «How to
Compare Now», Legal st., n. 2, p. 232 ss.

2 MUIR WATT, H. (2012). «Further Terrains for Subversive Comparison: The Field of Global
Governance and the Public/Private Divide», en MONATERI, P.G. (ed.), Methods of Comparative Law, cit.,
p- 270 s. y espec. p. 274: «Thus, neo-liberalism requires and induces ‘désordre public’ or private-
interest-driven public policy — 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 self-restraint,
which, in the liberal model, subordinate private interests to those of the polity». En la doctrina italiana,
mds recientemente, ANDO, B., VECCHIO, F. (eds) (2012). Costituzione, globalizzazione e tradizione giuridica
europea, Padova, Cedam; en la espafiola v. BusTOS GISBERT, R. (2005). La Constitucion red: un estudio sobre
supraestatalidad y Constitucion, Bilbao, Ivap.

126 Para SAMUEL, G. (2004). «Epistemology and Comparative Law: Contributions from the
Sciences and Social Sciences», en VAN HOECKE, M. (ed.), Epistemology and Methodology of Comparative
Law, Portland, Hart, p. 35 ss., el common law estd més preparado para afrontar los retos de la complejidad
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5. LA ENSENANZA DE ALGUNAS EXPERIENCIAS SINCRETISTAS

¢Cémo puede la cultura disociarse del brutal positivismo de la fuerza y del obje-
tivo que, paraddjicamente en nombre de visiones iusnaturalistas, pretende imponer
como absolutos valores que por el contrario se han generado gracias a costosas con-
quistas histéricas? ;Cémo puede /z cultura favorecer el respeto por /as culturas (a
saber: por la autodeterminacién para que cada pueblo se dé y guarde su cultura), y el
respeto de cada comunidad cultural, incluso dentro de los limites de los ordenamien-
tos liberales-democrdticos?

La respuesta no llega del modelo isldmico, ni tampoco del socialista, casi elimi-
nado por la historia. China, Japén e India sugieren soluciones sincretistas, aunque en
parte bipolares (o esquizofrénicas), marcadas por fracturas profundas entre Derecho
publico y privado, Derecho formal y Derecho viviente, justicia estatal y justicia tra-
dicional, forma y sustancia, doctrina, jurisprudencia y legislacién, y sobre todo cul-
tura y formante legal.

La respuesta quizds llegue de paises que la doctrina occidental mira a menudo con
desprecio, por no decir la politica'?’. Son los que antes hemos recordado porque en el
marco de un constitucionalismo de origen occidental han incorporado, posivizandolos
y parametrizdndolos, principios pertenecientes a la tradicion, la filosoffa, las creencias
y tradiciones.

No son incompatibles con la tradicién occidental. Nos recuerda Silvia Bagni: «la
tesis que apoyo es que la renovacién de la ciencia juridica comparada debe pasar por la
inclusién del Amor en la aplicacién del método. Para evitar una fdcil hilaridad o juicios
a priori despreciativos, es oportuno recordar cémo el 1éxico sentimental ha sido bdsico
en la elaboracién del constitucionalismo: serfa posible incluso empezar citando a la
endaimonia aristotélica como finalidad de la actividad politica, y luego, centrdndose en
los origenes histéricos del constitucionalismo, recordar la biisqueda de la felicidad como
unalienable right en la Declaracién de Independencia estadounidense y la fraternidad en
la revolucién francesa, hasta llegar al nuevo constitucionalismo latinoamericano, que
incluye el sumak kawsay, cosmovisién kichwa traducida en castellano por «buen vivir»,
como valor, principio y estatuto de derechos en las Constituciones ecuatoriana y, en
versiones similares, en otros ordenamientos del constitucionalismo contra-hegemonico,
como por €j. el ubuntu en la jurisprudencia constitucional del Sudéfrica o el Gross Natio-
nal Happiness de la Constitucién de Bhutdn'?®. Norberto Bobbio en I/ futuro della

respecto al civil, pues es el producto de una cultura a-cientifica. Un andlisis profundo se encuentra en
SoMMA, A. (2014). Introduzione al diritto comparato, Roma-Bari, Laterza, cap. 2, § 3.

127 La referencia es a la famosa frase de Donald Trump que define «letrina» algunos pafses del Sur
del mundo.

28 BAGNI, S. (2017). «Fraternidad como principio epistemolégico del derecho constitucional
interno y comparado». Rev. gen. der. pithl. comp., n. 20, y bibliografia sub notas 65 y 66. Para un andlisis
del impacto de las investigaciones sobre la felicidad en las elecciones de politica del Derecho cfr. HUANG,
P.H. (2010) «Happiness Studies and Legal Policy». Annual rev. of law and soc. sc., n. 6, p. 405 ss.
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democrazia, identificaba la tolerancia, la no violencia y la fraternidad como los valores
bdsicos de la democracia, afirmando que la democracia podia devenir un «hdbito
mental» solo si se iluminaba por el espiritu de fraternidad que une a los hombres»'%.
El distinguido filésofo y jurista Gustav Radbruch —sigue recuerdando Bagni—
escribfa sobre la ciencia del Derecho: «Pero el derecho, mientras toca superficialmen-
te, por asi decirlo, la viva alma del hombre, como fuente de importancia secundaria
de sus acciones relevantes solo juridicamente, se aleja de la Gnica cosa necesaria. Es la
esencia y el pecado mortal del derecho y de sus representantes, “creer que haya rela-
ciones en las que se pueda interactuar con un hombre sin amor, pero estas relaciones
no existen”» ",

«Los Paises latinoamericanos, juntos con otros que igualmente podrian ser
incluidos en la familia del constitucionalismo contra-hegeménico, como Buthdn,
India"' o Sudifrica, incluyendo quizés las transiciones realizadas en el Magreb y
algunos casos asidticos, estdn laboriosamente construyendo una nueva forma de
Estado, democritico, social e intercultural. No creo que sea un caso en el que sus
instituciones utilicen frecuentemente referencias extranjeras comparadas en la
construccién de sus propios ordenamientos juridicos. Igualmente, no creo que sea
por casualidad que sus tradiciones culturales autéctonas estén impregnadas de
valores comunitarios y solidarios. La constitucionalizacién de la fraternidad deriva
en muchos casos de la recepcién del criptotipo cultural indigena que, en sus varias
formas (sumak kawsay, ubuntu, budismo, solo para hacer algunos ejemplos) incluye
el deber de tratar a los otros como hermanos, a los avis y a las futuras generaciones
come si fuesen presentes».

Pasan, estos paises, del multiculturalismo al interculturalismo'??, ensefiando a
Europa y al mundo anglosajén algunas nuevas coordenadas para encontrar denomi-
nadores comunes entre distintas culturas.

Berndt Marquardt contrasta la idea que América Latina represente algo «menos»
de Europa, un mero (y malo) receptor de instituciones forjadas en el Continente vie-
jo, debido al influjo de algunas preconcepciones por parte de la doctrina europea y

12 BoBBIO, N. (2010). I/ futuro della democrazia, Milano, RCS, p. 38: «;puede volverse costumbre
sin el reconocimiento de la fraternidad que une a todos los hombres en un destino comtn?».

130 RADBRUCH, G. (1958). Einfiibrung in die Rechtswissenschaft, Stuttgart, Koehler, trad. it. (1961).
Introduzione alla scienza del diritro, Torino, Giappichelli, p. 81 s.

B AMIRANTE, D. (2014). Lo Stato multiculturale, cit.

132 Véase BAGNI, S. (2017). «Estudio introductorio sobre el deslinde conceptual del estado
intercultural», en ID. (ed.), Lo Stato interculturale: una nuova eutopia? — The Intercultural State: a New
Eutopia? — EIl Estado intercultural: ;una nueva eutopia?, en Bologna: Dipartimento di Scienze giuridiche,
https://amsacta.unibo.it. DOI: http://doi.org/10.6092/unibo/amsacta/5488, e ID., (2017). «Lo Stato
interculturale: primi tentativi di costruzione prescrittiva della categoria», en BAGNI, S., FIGUEROA
MEjia, G., PAVANL, G. (eds), La ciencia del derecho constitucional comparady, cit., 11, p. 111 ss. Véase también
PEGORARO, L. (2017 y 2018). «América Latina como categoria y objeto de comparacién (Coordinadas
metodoldgicas para el estudio comparado de los sistemas juridicos latinomaericanos)». Dir. pubbl.
comp. eur., n. 1, p. 81 ss., y Pensamiento const., n. 22, p. 175 ss.
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norteamericana'®. Sin embargo, en el andlisis de las causas de tal enfoque, individua-
liza algunas caracteristicas de Latinoamérica que podriamos utilizar para subrayar
ulteriores elementos «criptotipicos» comunes del drea. En particular, en el formante
doctrinal, aunque no solo, «En términos de psicologfa social, se debe advertir una
autoestima relativamente baja que puede denominarse ¢/ victimismo... »"4.

Destaca en estas frases la gran responsabilidad de la doctrina académica constitu-
cionalista, y el enlace entre economfa, politica y academia, la cual Gltima ofrece
soporte, en nombre de los derechos humanos y la democricia, a operaciones econé-
micas y politicas que tienen objetivos bién distintos.

Las culturas orientales «no comparten la creencia en la naturaleza aislada, atomis-
ta y competitiva del ser humano, ni en la naturaleza utilitarista del homo economicus,
ni en el modelo social de centrifugacién y gravitacidn, ni en la naturaleza absoluta-
mente racional del hombre, ni en la naturaleza laica del mismo, ni en la naturaleza
idéntica de los géneros, ni en las libertades sin virtudes, ni en el enfoque materialista
y hedonista de la vida»'*. América Latina, de modo diferente a Asia y Africa, no
rechaza todos los valores (o si quieren disvalores) de la cultura occidental; mejor, solo
la percepcién indigena puede ser paragonada a las culturas africanas o asidticas, pero
por lo demds el «sistema» se propone como gran elemento de reequilibrio entre cul-
turas tan distintas: el nuevo constitucionalismo latinoaméricano aparece entonces
también como un mestizaje cultural, que traduce a nivel juridico el mestizaje «fisico»
que caracteriza buena parte del continente.

133 MARQUARDT, B. (2016). Historia constitucional comparada de Lberoamérica. Las seis fases desde la
Revolucion de 1810 hasta la transnacionalizaciin del siglo XXI, Bogotd, Ibafiez, p. 56 ss., detenendose sobre
la influencia del primer-tercier-mundismo hegemdnico, habla de «la mirada desdefiosa de las ciencias
europeas y norteaméricanas hacia América Latina».Véase también J.H. ELLIOTT (1970). The Old World
and the New 1492-1650, Cambridge, Cambridge U.P., trad. esp. (1972). E/ Vigjo Mundo y el Nuevo,
Alianza, Madrid.

134 MARQUARDT, B. (2016). Historia constitucional comparada de lberoamérica, cit., p. 54, citando a
LoMNE, G. (2009). «Latinoamérica tiene un déficit de autoestima», entrevista de F. Tafur en UN
Periddico, n. 129, Bogota, Unal, p. 9. Un sintoma de este fenémeno denunciado por Marquard lo he
destacado en un escrito reciente, debatiendo y criticando la «adoracién» de la academia latinoaméricana
a la academia europea y norteamericana, acogida sin una actitud critica como «argumentum quoad
auctoritatem» . Piénsese s6lo en las innumerables citas —por parte de la doctrina y la jurisprudencia— de
autores como Hiberle, Ferrajoli, Dworkin, Zagrebelsky, y otros que proponen teorias neo-
constitucionalistas, de un lado, o de otro lado a las de Kelsen, Bobbio, Guastini, Bokenforde, etc., por
parte de quienes adhieren a las escuelas positivistas y realistas. Remito a mi articulo (2015 y 2017).
«Ruolo della dottrina, comparazione e “legal tourism”». Didlogos de Saberes, n 43, p. 219 ss., y en AA.VV.
Un ginrista di successo. Studi in onove di A. Gambaro, 2 volimenes, Milano, Giuffre, I, p. 317 ss. La cuestién
es comin: véase por ej. ANDRES BOTERO, B. (2012). «La interpretacién constitucional en América
Latina. Una denuncia del colonialismo cultural en la dogmdtica constitucional contempordnea», en
BarBOsA DELGADO, F.R. (ed.), Historia del derecho pitblico en Colombia, Bogotd, Un. Externado, p. 319 ss.,
y ademds la critica del propio MARQUARD, B. (2016). Historia constitucional comparada de Iberoamérica, cit.,
p. 47, notas 144 ss., a Hiberle pero también a los autores latinoaméricanos.

135 MARQUARD, B. (2016). Historia constitucional comparada de Iberoamérica, cit., p. 39.
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Todo eso, sin embargo, como bien destaca Marquard, aparece desconocido no
solo a la ciencia constitucionalista cldsica de Estados Unidos (donde los profesores
de Derecho constitucional ni siquiera conocen en su mayoria el Derecho constitu-
cional europeo, y piensan que el mundo se acaba en Nueva York y Los Angeles);
no solo a la academia de Europa, sino también a un sector consistente del consti-
tucionalismo latinoaméricano, absorto acriticamente en la contemplacién de los
modelos estadounidenses o europeos y su universalismo antihistérico, totalizante
y uniformizador.

Se trata de una doctrina que de desde 1530 no ha avanzado un paso, pardndose
en la «cédula» de Carlos V evocada por S. Lanni'*®, con la cual se establecfa que «los
gobernadores, y justicias reconozcan con particular atencién la orden, y forma de vivir
de los indios, policia, y disposicién en los mantenimientos, y avisen a los Vicerreyes,
o Audiencias, y guarden a sus buenos usos, y costumbres en lo gue no fueren contra
nuestra sagrada veligion» .

La doctrina de los «cultos permitidos» en las constituciones del siglo x1x"?7, que
ha atravesado los siglos hasta ahora, se ha convertido en una doctrina acritica de los
derechos humanos propuesta por casi todos los «legal tourists» que pretenden univer-
salizar los conocimientos del pueblo donde viven'?® y también por los receptores
pasivos que la aceptan sin plantear el dilema de la diversidad'?®.

En particular, quiero recordar la ensefianza del Continente acerca la exportacion
a otros sistemas de las soluciones escogidas acerca de las relaciones entre culturas
distintas. América Latina, junto a Africa Austral y algunos paises de Asia, parece
haber emprendido un camino opuesto y de parcial resistencia a los fenémenos de la
globalizacién. Considerada por siglos como un emblema de homogeneizacién econé-
mica y cultural por parte de Europa y los Estados Unidos, experimenta desde hace
tiempo soluciones originales, por un lado, redescubriendo y tutelando las antiguas
raices, y por otro, proponiendo estructuras juridicas no siempre coherentes con los

137

136 LANNI, S. (2016). Voz «Sistema giuridico latinoamericano». Dig. priv., Sez. civ., Agg., Torino,
Utet, p. 720.

37 V. por ej. Const. Grecia del 1864: «1. La religién dominante en Grecia es aquella de la Iglesia
oriental ortodoxa de Cristo. 2. Las otras religiones son reconocidas y toleradas y la libertad de culto de
su ejercicio protegida por la ley, pero el proselitismo estd prohibido, como cualquier otro acto contrario
a la religién»; Const. Portugal del 1826, art. 6: «La religién catélica, apostdlica y romana continuard
siendo la religién del Reino. Todas las demds religiones serdn permitidas a los extranjeros, con su culto
doméstico y particular, sin ninguna forma exterior de templo»; Estatuto Albertino, art. 1: «La Religién
Catdlica, Apostélica y Romana es la tnica religion del Estado. Los otros cultos que ahora existen son
tolerados de conformidad con las leyes».

138 La alusién es al Frankenstein de Mary Shelley (1818): «How dangerous is the acquirement of
knowledge and how much happier that man is who believes his native town to be the world, than he
who aspires to be greater than his nature will allow».

139 Por supuesto, uso aqui el término «legal tourism» en sentido distinto de CHEN LEI (2012).
«Contextualizing legal transplant: China and Hong Kong», en MONATERI, P.G. (ed.), Methods of
Comparative Law, cit., p. 192, donde es sinénimo de «transposition», «borrowing», «migration», «cross
fertilization».
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patrones liberal-democrdticos, alimentados por doctrinas conformistas y poco atentas
a la diversidad.

¢Pueden las soluciones acerca del balanceo entre el Derecho tradicional y el de
derivacién estatal, cultura occidental y cultura indigena, armonia e individualismo,
individuo, comunidad y naturaleza, elaboradas en América Latina, Africa y Asia, ser
exportadas a lugares y regiones donde se plantean, aunque de forma distinta, proble-
mas andlogos de compatibilizacién?

En Latinoamérica se tratd, en afios recientes, de reconocer —a nivel jurispru-
dencial, luego legislativo y constitucional— no solo los derechos individuales y
comunitarios de los pueblos indigenas, sino de incorporar sus valores (su Grand-
norm, podriamos decir) en el pardmetro constitucional. Dejando al lado Estados
Unidos, donde el problema se solucioné con el genocidio y la marginalizacién de
los nativos sobrevivientes'?’, en Europa el choque es debido no a las reivindicacio-
nes de comunidades pre-existentes, sino a la llegada de nuevas comunidades cultu-
rales, anémalas respecto a la cultura europea. Pese de la diversidad de presupuestos,
a mi parecer, ello no impide aprender de América Latina, Africa y Asia las soluc-
ciones propuestas en busca de un distinto equilibrio entre valores desiquilibrados
en Occidente, privilegiando el individualismo, en detrimento del comunitarismo
y ecologismo; y privilegiando la libertad de los particulares, en detrimento de la
igualdad y la fraternidad, aunque los tres séan considerados paritariamente en el
triptico revolucionario'®!.

En los juristas que estudian estos temas sin presuncién y arrogancia se puede
confiar porque, amandolo'*, soportan culturalmente la exportacién de un modelo de
constitucionalismo «altruista»'® y respetuoso que pueda circular y afirmarse en otros
lugares del mundo. Junto a Suddfrica, Madagascar, Namibia, Botswana, Buthan,
América Latina puede fertilizar el constitucionalismo mundial, retomando valores
perdidos de equilibrio entre factores distintos —el individuo, la comunidad, la natu-
raleza; los derechos y los deberes; y la libertad, la igualdad, la fraternidad— propios

140" Como es sabido, en Canada la First Nation (los indios nativos e inuit) tuvo un tratamiento juridico
distinto al que se practicaba en Estados Unidos. Cfr. ToDD, R. (2001). Aboriginal People and Other Canadians,
Ottawa, Un. of Ottawa Press; MILLER, J.R. (2009). Compact, Contract, Covenant: Aboriginal Treaty-Making
Power in Canada, Toronto, Toronto U.P.; en la doctrina italiana OLIVETTI RASON, N. (2014). «Il
patrimonio multiculturale dei canadesi»; ID. (2014). «Remarks on the Idea of “Aboriginal Peoples of
Canada”», ambos en ID., Scrizzi 2005-2012, Padova, Cleup, p. 151 ss. y p. 247 ss.

11 Véase el nimero especial de la Rev. gen. der. comp., n. 20, 2017, dedicado a «Liberté, egalité,
fraternité», y, acerca de la comparabilidad de Latinoamérica con Europa a este respecto, TONIATTI, R.
(2017).«Il paradigma costituzionale dell’inclusione della diversita culturale in Europa e in America
latina, ciz., III, p. 1445 ss. y espec. p. 1477.

142 Véase BAGNTI, S. (2016). «All you need {to compare} is love», en ID. (ed.), E/ constitucionalismo
por encima de la crisis. Propuestas para el cambio en un mundo (des)integrado, Filodiritto, Bologna, p. 10 ss.;
Ip. (2017). «Fraternidad como principio epistemoldgico del derecho constitucional interno y
comparado», cit.; ID. (2017). «Comparative Law and ... Love: contro la globalizzazione del diritto, per la
globalizzazione del giurista». An. dir. comp. st. leg. 2017, p. 47 ss.

143 CArRDUCCI, M. (2003). Por um Direito Constitucional Altruista, cit.
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de muchas culturas autéctonas, pero también del cristianismo, del liberalismo revo-

lucionario, del socialismo'*.
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44 Una sintesis de tales valores, aunque con composiciones y colocaciones distintas, es la base
incluso de la Resistencia europea al nazi-fascismo, como resulta claramente en las Lettere dei condannati
a morte della Resistenza enropea, editadas por MALVEZzI, P., PIRELLI, G. (1963), Torino, Einaudi: cfr.
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