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En los ultimos afios se ha venido sosteniendo cada vez con mayor
insistencia que la difusidn a nivel planetario de valores universalmen-
te compartidos legitima el examen comparado del Derecho de los
mas variados ordenamientos. Los tratados de los juristas comparan
o pretenden comparar institutos privados o publicos pertenecientes a
ordenamientos encuadrables, segin los casos, en las diferentes familias
del Derecho y en las igualmente diversas formas politicas. En el area
convencionalmente asignada al Derecho constitucional se comparan
ordenamientos e institutos propios del Estado de derivacion liberal con
otros homologos de formas de Estado autoritarias, modernizadoras o
conservadoras presentes en distintos ambitos geopoliticos. Seguin esta
orientacion, no habria limites que impidan la comparacion de realida-
des juridicas pertenecientes a los mas variados regimenes politicos.

Todo esto es consecuencia de la conviccion de que en este tiempo
se han creado espacios culturales comunes en los que se sittian los
ordenamientos estatales. Tal proceso se ha visto facilitado por la difu-
sion de la cultura de los derechos fundamentales a su vez propiciada
por la propagacidon de convenios internacionales que protegen a la
persona. Este fendmeno ha llevado a la que ha sido definida como
una convergencia entre los diferentes ordenamientos estatales. Y,
en efecto, es posible constatar que en los decenios transcurridos ha
tenido lugar una corriente de influencia reciproca entre constituciones
y convenios sobre derechos. En un primer momento, las normas de
algunas constituciones han influido en la redaccion de las disposi-
ciones internacionales. Después, han sido estas ultimas las que han
condicionado las mas recientes constituciones.

La presencia de un espacio cultural comun es particularmente evi-
dente en el area euro-atlantica en la que dominan los valores propios
del constitucionalismo liberal. Aqui ha enraizado una comunidad de
valores que facilita la homogeneidad de regimenes juridicos. Esto es
especialmente cierto en el &mbito europeo donde sobre esas premisas
se ha desenvuelto un proceso de integracion impulsado precisamente
por el acercamiento de las diversas culturas y por la presencia de va-
lores compartidos. No obstante, los resultados de las investigaciones
sobre este area geopolitica y juridica se extienden frecuentemente con
desenvoltura a areas culturales profundamente diferentes. Y es que,



10 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

ciertamente, resulta comun la tendencia a atribuir una valencia uni-
versal a los valores propios de la tradicion constitucional occidental
pese a que en la realidad no son en absoluto universales. Sucede, pues,
que desde una pretendida orientacion universal de la comparacion en
el ambito euro-atlantico, se aproximan areas culturalmente lejanas de
la occidental y se extiende asi el método de investigacion comparada
de una manera indiferenciada y cientificamente indemostrable.

Esta direccion de las investigaciones en clave universal no parece
aceptable. Se deberian, mas bien, examinar los distintos contextos
teniendo en cuenta sus peculiaridades, no siempre trasladables de un
area geopolitica y juridica a otra, en la medida en que cada uno esta
influido por una precisa historia constitucional. En lo que respecta
al area occidental, una probada vinculacion de los desarrollos cons-
titucionales de los diferentes ordenamientos estatales y el comun
ligamen de las normativas internacionales sobre los derechos facilita
la apertura al Derecho extranjero y a la comparacion.

Pues bien, a la practica de la comparacidn quiero hacer referencia
para comprobar si el recurso a ella debe considerarse totalmente libre
o si esta gravado por vinculos que la limitan. Y para ello partiré de la
constatacion de que los estudios comparados en el Derecho constitu-
cional se han asentado preferentemente en el area cultural occidental
caracterizada por valores que la diferencian de otras culturas juridicas.

Finalidades especulativas y exigencias prdacticas en la comparacion

El proposito de este discurso es subrayar las relevantes particulari-
dades que surgen al proceder a la comparacion segun qui€nes sean los
operadores que se sirven de ella y de las finalidades a las que tienden.
Y es que cabe analizar las funciones de la comparacion distinguiendo
claramente la hipotesis de la investigacion doctrinal de la ligada al
ejercicio de una funcion publica de normacion o de jurisdiccion. Para
ello es necesario constatar si en el recurso a la comparacion el sujeto
que la realiza estd o no condicionado por la carga de compartir los
valores de la tradicidn juridica occidental.
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El constituyente y el legislador se sirven de la comparacion para
orientar la formulacion de un texto normativo destinado a ser ope-
rativo en el futuro en un nimero indeterminable de situaciones que
aun no se han producido; al juez le interesa la comparacion para
efectuar de la manera mas util su recorrido argumental al interpretar
el Derecho aplicable al caso que debe resolver. El dato comparado se
usa para mejor orientar la produccion de nuevas normas destinadas en
abstracto a operar en el futuro o bien con la circunscrita perspectiva
de utilidad para la formacion de una decisidén destinada unicamente
a resolver un caso concreto. En estas hipotesis, por tanto, el recurso
a la comparacion ha de hacerse de modo coherente con la cultura
constitucional de referencia. El creador de normas y el juez buscan
en la comparacion un apoyo instrumental a la mejor justificacion de
la creacion o de la interpretacion de la norma y en ese empefio no
hacen més que esforzarse en observar del mejor modo los vinculos
establecidos por la Constitucion. Por el contrario, el investigador es
libre de aventurarse en la comparacién para el simple fin de ampliar
su propio ambito de estudio y comprender mejor el fendmeno juridico
y, por tanto, de cumplir su mision de conocer. Su actividad es, pues,
en principio, propiamente cientifica y puede moverse mas alla de los
limites trazados por los valores del constitucionalismo occidental.

Si es asi, la gran distincion que debe tenerse presente al tratar de
la comparacion debe descansar en la naturaleza del sujeto que la usa
y en los fines que se propone al servirse de ella: finalidades eminen-
temente practicas las del creador de normas y del juez y tedricas o
teorico-practicas las del investigador.

La distincion ciencia/practica (el limite o la falta de él de la
heterogeneidad)

En principio, el legislador y el juez pueden utilizar la comparacion
valiéndose de referencias a ordenamientos externos siempre que sean
compatibles con los principios de la propia Constitucién. No, en
cambio, el investigador quien no encuentra limite alguno en la libertad
del razonamiento cientifico. Por lo tanto, una de las diferencias mas
sensibles entre el comparar del jurista y el de quien realiza funciones
constitucionales parece ligada a la naturaleza mas o menos exigente
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de la homogeneidad cultural —y, en consecuencia, de la pertenencia
a la misma darea cultural- como condicion para su admisibilidad.

En sintesis y en general, quien desempefia funciones constitucio-
nales (el creador de normas y el juez) utiliza la comparacion con el
Derecho externo cuando éste es ideologicamente proximo al patrimonio
de valores de su propio ordenamiento. La homogeneidad cultural se
presenta entonces como uno de los presupuestos de la comparabilidad.

En este punto, nos encontramos frente a uno de los problemas defi-
nitorios que trazan la division de las aguas mental en los procesos de
sistematizacion del Derecho comparado. Para quien ejerce funciones
constitucionales la comparabilidad se ve condicionada porque debe
efectuarse dentro de espacios culturales determinados, coincidentes
con los de las areas geopoliticas que se identifican habitualmente tanto
por los privatistas (familias de Derechos) cuanto por los publicistas
(formas de Estado, regimenes politicos) a la hora de clasificar las
formas juridicas. En su seno se admitiria llevarla a cabo; fuera no.
Justamente aqui, pienso, reaparece la sensible diferencia entre la com-
paracion con fines cientificos y la comparacion con fines prdcticos.

La cuestion se muestra suficientemente clara a proposito del ejerci-
cio de la jurisdiccion y, en particular, de la jurisdiccion constitucional.
A este respecto, cabe distinguir también el momento de la decision
final del preparatorio de la misma.

Por lo que hace al ejercicio de la funcion jurisdiccional constitu-
cional en sentido estricto, es decir a la decision de la sentencia, el
juzgador, supuesto que tiene en cuenta preferentemente los prece-
dentes de los jueces que forman parte de su tradicion legal, a la hora
de resolver no puede encontrar justificacion en ordenamientos que
no compartan los principios constitucionales que informan el propio
ordenamiento. No obstante, si bien este razonamiento puede valer
para el momento en que la interpretacion se concreta en una decision,
cabria llegar a una conclusion diferente si se limitase al momento
cognitivo que precede al decisorio. Asi como la investigacion y el
conocimiento del Derecho y de los precedentes externos queda a la
plena libertad de maniobra del juzgador, se podria plantear la hipotesis
de que en la fase cognitiva fuera posible extender la atencion también
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a Derechos del todo lejanos de los principios constitucionales propios.
Ahora bien, en la fase decisoria esto no seria posible sin traicionar
a la misma Constituciéon que se quiere tutelar a través del proceso
constitucional. La discrecionalidad del juzgador tiene, pues, una
relevancia diferente en las dos distintas fases. Maxima en la primera
en la que podria llevarle a tomar en consideracion elementos de
valoracion en realidad inutilizables para la decision por provenir de
ordenamientos incompatibles con los principios constitucionales que
le vinculan. Circunscrita en la segunda ya que el momento decisorio
solamente permite utilizar contribuciones compatibles con los prin-
cipios constitucionales. Esto explica, por ejemplo, que el Tribunal
Constitucional sudafricano, en su célebre sentencia sobre la pena de
muerte (The State v. Makwanaye), entre tantas jurisprudencias, haya
tomado en consideracion también la favorable a la pena capital del
Tribunal Supremo norteamericano pero, después, se haya separado
de ella claramente en el momento decisorio por considerar la pena
capital inconciliable con los principios constitucionales propios.

La interpretacidén es por su naturaleza una funcién volitiva, no
un simple acto de conocimiento. El juez no se limita a tomar nota
de la disposicion textual sino que decide cudles son a su parecer sus
contenidos. En esta operacidn, que pasa de la cognicion a la decision
que pone fin al proceso interpretativo, el juez puede comparar y, a su
eleccion, recurrir a los elementos cognitivos y de valoracion conexos a
fuentes y precedentes externos. Y su llamada al Derecho externo puede
experimentar un reflujo en la comparacion que lleva a la decision final
y se proyecta en la ratio decidendi. En este sentido, parece correcto
subrayar que el eventual recurso a la comparacidn afecta al momento
de la formulacién de la argumentacidn justificadora. En ese proceso,
la apelacion al Derecho externo anima a comprobar si los precedentes
de un cierto ordenamiento, en principio compatible, no sélo son utiles
para llegar al pronunciamiento sino, también, compatibles con la
Constitucion sobre la que se fundamenta el ordenamiento del juez.

Desde esta perspectiva, por tanto, es evidente que, si pensamos en
la comparacidn judicial, los jueces se muestran selectivos a la hora de
servirse del Derecho extranjero. Es, pues, comparable no s6lo cuanto
resulta tutil sino ademas cuanto es constitucionalmente compatible.
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Tal como he subrayado, muy distinta es la posicion del investigador,
que no se ve sujeto por el vinculo condicionante de la Constitucion
del ordenamiento en el que habitualmente opera.

La relevancia de la tradicion constitucional

Para mejor comprender esta diferente posicion se debe partir de
la consideracion del valor que se ha de atribuir a la tradicion cons-
titucional propia de cada pais, es decir del conjunto de principios
valorativos sedimentados en el curso del tiempo en las diversas areas
geopoliticas. Y esto en cuanto la tradicion legal comun puede ser
tenida por la jurisprudencia como uno de los factores que justifican
el recurso a la comparacion.

Para el objeto de estas reflexiones tomaré en consideracion los
principios-valores de la tradicion constitucional del area euro-atlantica
en la que se inserta la europea, principios que hoy estan condensados en
el Convenio europeo de los derechos del hombre, en la Carta de Niza
y en la Convencion interamericana. Y es que no resulta indiferente al
argumento aqui tratado también porque es en este area cultural —y, por
tanto, también juridica— donde se han afirmado el constitucionalismo
y los estudios comparados que lo contemplan. De otra parte, si bien
de manera inconsciente y al margen de la capacidad o del interés de
asumir como referencia algun criterio 16gico-sistematico al proceder a
la comparacion, quien se aventura a tales operaciones, bien como sujeto
institucional (legislador o juez), bien como investigador, no puede
prescindir del conjunto de tradiciones, de valores, de principios que son
propios, o se consideran propios, de la cultura juridica europea y que
han dado lugar a las codificaciones y al case law, a las constituciones
y, por tanto, a los principios constitucionales sobre los que descansa
hoy la misma Union Europea. Este conjunto de principios-valores se
presenta muy articulado desde el punto de vista del aparato lingiiistico,
conceptual y operativo. Y es interesante el dato, reconocible, que ofrece
su progresiva convergencia, la cual manifiesta un grado de intensidad
diferente segtn la extension del area geografica que se considere.

Los principios de que se trata pueden ser también reconducidos al
ambito de la western legal tradition a la que por alguno se atribuye,
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incluso, “validez universal”, lo cual implica distinguir entre la cultura
occidental, de un lado, y la de ordenamientos que pertenecen a areas
culturales diferentes, de otro. Esa tradicion ha de verse desprovista de
veste universal desde el momento en que la realidad de los ordena-
mientos muestra claramente no sélo que no es la inica sino, ademas,
que no es compartida de hecho a nivel universal como a veces dejaria
suponer una inaceptable lectura “globalizante” del régimen de los
derechos contemplado por una multiplicidad de instrumentos inter-
nacionales. Asimismo, se debe subrayar que, una vez aclarado que
la tradicion occidental es solamente una de las multiples tradiciones
existentes, es menester admitir también que seria totalmente unilateral
y dogmatico pretender su superioridad.

Aqui debemos retener que no cabe en absoluto aceptar que la
tradicidén occidental se identifique, coincida exclusivamente, con la
version hegemonizante acogida por el pensamiento norteamericano.
Seguin esta concepcion Occidente, encarnado por los Estados Unidos
de Ameérica, constituiria el auténtico modelo de la ley mas alla de las
variadas contingencias histéricas de su evolucion. Y, en efecto, la
ciencia juridica del otro lado del Atlantico ha edificado la idea y el
concepto de una western legal tradition, de una tradicion occidental
del Derecho como unica gran tradicion de la que los varios Derechos
europeos no serian mas que variantes locales. Una tradicion que
evidentemente ve, luego, en los Estados Unidos el punto culminante
de su historia espiritual, desde el momento en que habrian recibido la
sabiduria historica concreta del Derecho inglés, los valores universa-
les 1luministicos de la revolucion francesa, el ideal de un “tratamiento
cientifico” del Derecho propio del pensamiento aleman. La aproxi-
macion norteamericana deberia, en realidad, limitarse a figurar en el
mas amplio contexto de los principios del constitucionalismo liberal
que comprende un mas vasto &mbito geopolitico en el que se mueven
diferentes variedades de la mencionada tradicion.

Asimismo, se ha hablado de un modelo occidental contrapuesto
a otros modelos para resaltar de manera decidida el distinto modo
de concebir los derechos fundamentales reconocidos al individuo. A
propdsito de tal modelo se distingue la fase liberal “clasica” de la del
mas reciente Estado democratico-social. En ese contexto se afirma una
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ulterior distincidn: la que se produce en el seno de los “sistemas de
Derecho occidental” entre los ordenamientos europeos continentales
(area de civil law) y los ordenamientos angloamericanos (drea de
common law), unos y otros reconducibles a una misma tradicion
fundada sobre los principios cristianos y, luego, sobre los caracte-
risticos de la democracia liberal. Forman parte de pleno derecho del
cuadro de la tradicidon occidental las tradiciones constitucionales
comunes de las que hablan los instrumentos normativos de la Union
Europea (preambulo de la Carta de Niza de 2000; proyecto de Tratado
constitucional de 2004; Tratado de Lisboa de 2009). Pero hablar de
tradiciones constitucionales comunes no significa afirmar necesaria-
mente una comunidad total: las realidades histéricas europeas son
particularmente complejas y del mismo modo que hay entre ellas
concordancias, de igual manera existen divergencias entre los varios
ordenamientos europeos. El recurso a la comparacion resulta esencial
para poner de manifiesto los valores comunes.

Las principales caracteristicas de la tradicion juridica occidental
consisten en la distincion clara entre las instituciones juridicas (in-
cluidos los procesos juridicos como la legislacion y la jurisdiccion
asi como las normas y conceptos juridicos que surgen de ellos) y
los otros tipos de instituciones, en particular la religiosa. Ademas,
la gestion de las instituciones se confia a grupos de sujetos que se
dedican a actividades juridicas de forma profesional después de haber
obtenido una formacion universitaria especializada. A este respecto,
debemos recordar que existe una relacion compleja y dialéctica entre
el cuerpo de doctrinas juridicas y las instituciones en la medida en
que la doctrina racionaliza los institutos juridicos que, a su vez, son
aplicados por el conjunto de 6rganos estatales.

En la distincion entre politica y Derecho reside un rasgo fundamen-
tal de la tradicion juridica occidental. Fundamental porque es capaz
de minimizar las diferencias entre common law 'y civil law al subrayar
la existencia de un conjunto de valores comunes a los dos sistemas.
La presencia en muchos Estados europeos de constituciones rigidas
puestas como fundamento de un mecanismo de control jurisdiccional
de la actividad del poder politico documenta esos valores.
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Tradiciones constitucionales y limites a la comparabilidad

Los principios-valores identificadores del sistema juridico, es decir
la tradicion constitucional que lo caracteriza, constituyen para el
creador de normas y para el juez un limite a la posibilidad de servirse
de la aportacion de valores incompatibles procedentes de sistemas
diferentes.

Por lo que hace a la actividad de las jurisdicciones se comprende,
pues, que el juzgador, a fin de formar su propia conviccidn, se incline a
comparar a través de fuentes de ordenamientos de su misma area cultural.

No es casual, por ejemplo, que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en distintas circunstancias, ademas de considerar la nor-
mativa de ordenamientos que forman parte del Convenio, extienda
su mirada a otros ordenamientos extrafios a ¢l pero que comparten
sus principios.

La sentencia de 4 de diciembre de 2003, MC contra Bulgaria
(recurso 39272/98) llega a ver en la ausencia de consentimiento de
la victima la clave de la nocidén de violencia sexual después de un
largo excursus sobre la disciplina de los ordenamientos que forman
parte del Convenio, a los que afiade el de los Estados Unidos (en los
paragrafos 129 y siguientes).

La sentencia de 15 de junio de 2013, Eweida and others v. The
United Kingdom (recursos 48420/10, 51671/10 y 36516/10) compara
la legislacion en materia de ostentacion de simbolos religiosos en
veintiséis paises miembros del Convenio (paragrafo 47) y amplia el
examen a Estados Unidos y Canada, paises de la misma area cultural.
La sucesiva sentencia de 17 de diciembre de 2013, Perincek c. Suisse
(recurso 27510/08), en materia de legislacion sobre el negacionismo,
examina el régimen previsto en catorce paises miembros y extiende
nuevamente la comparacion a Estados Unidos y Canada (paragrafo 30).

El Tribunal Supremo de Israel, para valorar eventuales discrimina-
ciones a parejas homosexuales en materia laboral valora su superacion
haciendo referencia a las transformaciones sociales habidas en el
western world. Examina, luego, los precedentes en las jurisprudencias
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de Francia, Dinamarca, Suecia, Noruega, Canad4, Estados Unidos y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al objeto de concluir
que el resultado al que han llegado es extensible a Israel (El-Al
Airlines Ltd. V. Jonathan Danielowitz et. al., HCJ 721/94, paragrafos
35 y siguientes). El Tribunal Supremo brasilefio hace numerosas
referencias al Derecho y a la jurisprudencia estadounidenses, alema-
nes, portugueses, espafioles e ingleses al enjuiciar un caso relativo
a la libertad de prensa (sentencia n® 130 de 30 de abril de 2009). La
reciente sentencia de la Corte Constitucional italiana en materia de
efectos temporales de la declaracion de inconstitucionalidad (10/2015,
subparagrafo 7), al dirigir su atencidn al régimen de “constituciones
democraticas y pluralistas”, ha destacado que “la comparacion con
otros Tribunales constitucionales europeos —como, por ejemplo, los
austriaco, aleman, espariol y portugués— muestra que la contencion de
los efectos retroactivos de las decisiones de ilegitimidad constitucio-
nal es una praxis difundida, también en los juicios en via incidental,
con independencia del hecho de que la Constitucion o el legislador
hayan conferido explicitamente tales poderes al juez de las leyes”.
En consecuencia, “Una regulacion semejante de los efectos tempo-
rales debe considerarse consentida también en el sistema italiano de
Jjusticia constitucional”.

Aligual que se ve compatible con el respeto de los principios cons-
titucionales el hecho de que el juez deba hacer referencia a normativas
o praxis aplicativas propias de ordenamientos que los comparten, del
mismo modo, pero en sentido contrario, es comprensible la negacion
de la posible utilizacion del Derecho de ordenamientos que rechazan
o no comparten dichos principios.

No es casual que en el conocido didlogo entre los jueces Breyer y
Scalia en torno al uso del argumento de Derecho comparado en las
sentencias del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América,
el segundo haga notar al primero lo problematico de su evocacion del
ordenamiento de Zimbabwe en un caso relativo a la pena de muerte.
Segun admite el mismo Breyer, Zimbabwe no puede figurar desde
luego entre “los campeones en la tutela de los derechos humanos™y,
por tanto, esa cita habria sido un error tactico argumentativo, insub-
sanable incluso frente a la universalidad del objeto de la sentencia, o
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sea la muerte impuesta por el Estado. El Tribunal Supremo de India
al comparar los remedios previstos por el ordenamiento indio con
los presentes en el ordenamiento de los Estados Unidos en materia
de acciones positivas dirigidas a superar formas de discriminacion
de las clases subprivilegiadas ha excluido el uso en el sistema indio
de las formas de igualacion previstas en los Estados Unidos por no
ser compatibles con las directivas (directive principles) previstas por
la Constitucion india (articulos 14, 18 38) (4Ashola Kumar Thakur
v. Union of India, 2008 (56), BLJR12, 96, paragrafo 175). En la
Céamara de los Lores, que hasta 2009 fue el equivalente de un Tribunal
Supremo e hizo un uso frecuente del Derecho extranjero, en el caso
White et alia v. Jones de 1995, Lord Goft recomendaba poner extrema
atencion al llevar a cabo la comparacion entre sistemas pertenecientes
a tradiciones juridicas diferentes.

Es particularmente significativo el dato que emerge del analisis de
la jurisprudencia constitucional de los tribunales europeos orientales
desde los primeros afios noventa del siglo pasado. A pesar de una larga
proximidad cultural, politica y constitucional con la Unidn Soviética,
ninguno de estos tribunales hace nunca uso del vigente Derecho ruso.
Y eso porque resultaria antitético respecto de los valores democra-
ticos del constitucionalismo liberal de tradicion occidental que han
asumido.

Valga como ejemplo el caso PL US 1/2008, de 23 de septiembre de
2008, del Tribunal checo en materia de derechos sociales. El Tribunal,
al reconstruir el desarrollo historico de la proteccion constitucional
de tales derechos, sefiala la primacia (en orden cronologico) de la
Constitucidn staliniana de 1936. No obstante, inmediatamente se
apresura a subrayar la inefectividad de tales normas en tanto “eran
cruelmente contradictorias, no solo respecto de la praxis, sino también
del respeto a las disposiciones de rango legislativo y sublegislativo que
les daban cumplimiento”. La incomparabilidad entre el ordenamiento
checo de hoy en dia y el dato normativo soviético, incluso a la luz de
la tutela formal de los derechos sociales garantizados por este ultimo,
esta justificada por el caracter antiliberal del régimen soviético, anti-
tético respecto de los valores que fundamentan el constitucionalismo
europeo. No por azar, el Tribunal pasa inmediatamente después a un
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analisis comparado de los ordenamientos de los paises miembros de
la Unidn Europea a fin de aportar una solucion al caso que se le habia
sometido.

En cambio, en el supuesto del andlisis comparado con fines cien-
tificos no juegan los limites que se acaban de recordar. Cuando
la comparacion se aleja de las finalidades practicas que influyen
en la actividad del creador de normas y del juez, se debe observar
que excluir la de los ordenamientos estatales solamente porque son
“heterogéneos” por pertenecer a formas de Estado diferentes es un
contrasentido. Compete, en efecto, a cada investigador establecer los
horizontes de su empefio cientifico y no es concebible obstaculizar
el conocimiento de los distintos ordenamientos, que es el fin de la
ciencia comparada. Ademas, es pacifico que la comparacidén puede
llevar a poner de relieve, mas alla de las coincidencias, diferencias
permitiendo asi identificar los modelos y formular clasificaciones.

Por lo demas, en la practica el analisis cientifico no puede prescin-
dir del contraste entre ordenamientos inspirados en valores distintos
cuando se piense, por ejemplo, en la necesidad de estudiar las rela-
ciones entre los ordenamientos de Estados recién independizados (la
casi totalidad de los ordenamientos africanos y asiaticos) y los de las
potencias europeas coloniales. O entre las distintas fases historicas
de ordenamientos que pasan de la vigencia de los principios del
Estado liberal a la de los del Estado autoritario o viceversa (los
ordenamientos iberoamericanos y los ordenamientos griego, espafiol y
portugués de un pasado no lejano, por poner ejemplos de vivo interés
para el investigador italiano). Obviamente, la comparacidn realizada
entre ordenamientos encuadrados en formas de Estado diferentes
no puede prescindir de profundizar en los rasgos sustanciales de los
ordenamientos constitucionales examinados y ha de desconfiar de
los simples contrastes de semejanzas formales que a primera vista
podrian inducir a extraer conclusiones precipitadas que pronto se
revelan inexactas y desviadas.

Asi, pues, el estudio comparado de ordenamientos heterogéneos
esta perfectamente justificado en el marco de la ciencia comparada
y se debe tener presente que la insistencia con la que la mayor parte
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de la doctrina pretende la homogeneidad de los ordenamientos como
requisito de la comparabilidad o desconfia de proceder a contrastes
apresurados, deriva del hecho de que la comparacion tiene, entre
otras, la importante funcion de ofrecer materiales para la adopcién
de textos constitucionales y legislativos o para llegar a la armoniza-
cion o a la unificacion del Derecho, objetivos que indudablemente
se alcanzan mas facilmente moviéndose en el seno de disciplinas
normativas homogéneas surgidas en ordenamientos que forman parte
de la misma forma de Estado. Solamente cuando el objetivo final de la
comparacion sea el paso de una forma de Estado a otra, como sucede
a menudo en los fendmenos reconducibles a las llamadas transiciones
constitucionales, la adopcion de nuevos textos constitucionales y
legislativos podra descansar en valoraciones comparadas que tienen
por objeto ordenamientos heterogéneos.

Por lo tanto, si bien es comprensible que la comparacion entre
ordenamientos homogéneos pueda considerarse facilitada por las
afinidades y coincidencias que caracterizan los elementos que los
identifican, no cabe excluir la comparabilidad de ordenamientos con-
siderados heterogéneos. La comparacion entre estos es consecuencia
de los objetivos que se propone el investigador y el resultado de la
investigacion, junto al descubrimiento de similitudes y equivalencias,
bien puede llevar a poner de manifiesto diferencias. En conclusion,
la comparacion entre ordenamientos estatales incluidos en formas de
Estado (o en regimenes politicos) distintas es cientificamente legitima
con tal de que sea funcional a los objetivos de la investigacion.

Aceptar la comparabilidad con fines cientificos en el sentido ahora
precisado, no significa, sin embargo, desconocer la permanencia
de radicales diversidades entre las culturas y las correspondientes
concepciones del Derecho y de la organizacion del poder. Quiero decir
que no es admisible ver en los efectos de la llamada “globalizacién” la
superacion de tales diferencias. La permeabilidad entre culturas, alli
donde se produzca, no comporta la desaparicion de la heterogeneidad
en tanto permanecen “divisiones y fracturas” infranqueables entre el
mundo occidental y otros &mbitos geopoliticos.
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1. Excelentisimo y Magnifico Sr Rector de la Universidad Complu-
tense de Madrid, Ilustrisimo Sefior Decano de la Facultad de Derecho,
autoridades académicas, familiares del laureado, colegas, miembros
de la comunidad universitaria, sefioras y sefiores que nos acompafian en
este acto de investidura como doctor honoris causadel Profesor Giuseppe
de Vergottini.

Esparamiunplaceryunhonorrealizarlalaudatiooelogioacadémico
en nombredelDepartamentodeDerechoConstitucionalqueahoradirijo
y que hizo la propuesta. Los copiosos méritos del laureado me hacen
sencillalaalabanza, aunque no oculto que albergo cierta nostalgia pro-
vocada por el inexorable transcurso del tiempo. Recuerdo mi visita al
Profesor De Vergottini, con Pablo Santolaya, en 1983 y por indicacion
de nuestro maestro —y de tantos de los presentes— el Profesor Lucas
Verda. Buscabamos que nos orientase en la realizacion en Italia de
nuestras tesis doctorales sobre la emergente descentralizacion territo-
rial espafiola. Caigo en la cuenta ahora de que han pasado nada menos que
treinta afios. Giuseppe de Vergottini ya habia realizado esta tarea primero
con Pablo Lucas Murillo de la Cueva y lo hizo poco después con Raul
Canosa. La nueva Espafia democratica miraba hacia Italia en numerosas
cuestiones constitucionales, por accion o por reaccion, a la par que los
tuspublicistas espafioles nos veiamos obligados a emigrar para aprender
el oficio al amparo de los maestros italianos o alemanes, que vivian en
ordenamientos con mas largas experiencias constitucionales.

Coneltranscursodel tiempo, los viajesatravésdelos Alpes hanaca-
bado consolidandose en ambos sentidos de la marcha y es habitual hoy
la cooperacion entre las universidades espafiolas e italianas, y, en
particular, entre las universidades de Boloniay Complutense. Son nume-
rosas las iniciativas conjuntas entre ambas sedes y una de ellas de singular
importanciadebeserladoppialaurea enDerechoqueestamospreparando
asi como los estudios de posgrado que al amparo de la misma surjan. El
Profesor que recibimos como doctor honoris causa simboliza perfecta-
mente esta colaboracion histdrica entre ambas casas de estudios.

2. Recordemos algunos datos de su extenso curriculo sin incurrir
en hipérbolesymanteniendociertagravedadcastellana. Giuseppede Vergo-
ttininacié en laToscana (Pisa) en 1936. Se licencio en 1959 en la Facultad
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de Derecho de la Universidad de Bolonia, de la que su padre, reconocido
historiador del Derecho fue decano mucho tiempo . Ha ensefiado en
Pisa y Mddena y, sobre todo, en la Universidad de Bolonia tras la
consecucion de la catedra en 1974 y donde es actualmente Profesor
Emérito de Derecho Constitucional. La vieja alma mater studiorum es
launiversidad europea mas antigua, pues fue fundada en 1088, pero man-
tiene hoy vitalidad, excelenciay una vocacionalainternacionalizacion
que alienta su privilegiado entorno cultural y su ubicacion geografica.
Durante casi cuatro décadas, De Vergottini ha explicado alli derecho
constitucional y derecho publico comparado, creando una vasta escuela
dediscipulositalianos, espafioles e iberoamericanos.

Es Presidente Honorario de la prestigiosa International Association
of Constitutional Law (IACL) en la cual lleva participando diez afios en la
organizacion de actividades académicas; dentro de su comité ejecutivo, he
podido constatar el respeto conel quealliseleescuchayladiplomaciay
savoirfaire conlos que se mueve.HasidosociofundadordelaAssociazio-
neltalianadei Costituzionalisti(AIC) ymiembrode suconsejodirectivo
duranteotradocenadeafios. Unaasociacion que mantienerelaciones fra-
ternalesdeestudioycooperacionconladsociacionde Constitucionalistas
de Espaiia(ACE)yconlafrancesa. Suaportacionpuesala vertebracion
e integracion de quienes somos por oficio constitucionalistas ha sido muy
relevante. De formacomplementaria, esdirectivode laantigua Accade-
mia delle Scienze de Bolonia, toda una institucion en la ciudad, asi como
del centro en lamismadelaJohns Hopkins University (JHU).

Esmiembrodelosconsejos deredaccion devariasrevistasy editoria-
les juridicas de relevancia, entre las que destacaré su participacion en
las publicaciones de la prestigiada editorial CEDAM y en la direccion
de la nueva revista Percorsi Costituzionali. Son, por otraparte, numerosas
sus publicaciones en variasmateriascomo luegosefialaré conmascalma.

Ha sido habitual la colaboracion de nuestro constitucionalista con
el muy antiguo y respetado Colegio de Espaiia en Bolonia, fundado por
el cardenal Gil de Albornoz en el afio 1364, donde dos Magistrados
del Tribunal Supremo, un ministro de justicia y muchos catedraticos y
profesores espafioles —algunos de los cuales estan aqui presentes— es-
cribieron sus importantes tesis bajo el influjo y el apoyo de su discreto y
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elegante magisterio. El colegio ha sido un vehiculo esencial de reciprocas
fertilizaciones entre Espafia e Italia. S6lo como testimonio de deuda y
agradecimiento por su esfuerzoy dedicacion en lapromocion de tantas
tesis doctorales, el nombramiento que ahora elogio vendria, sin duda,
justificadoala vista de sus espléndidos resultados.

Estas labores académicas, como investigador y docente, ha sabido
compaginarlas siempre con su experiencia como Abogado con despa-
cho en las ciudades de Bolonia, Roma y Milén al igual que hacen
frecuentemente otros catedraticos bolofieses e italianos. El ejercicio de
la profesion o las experiencias practicas en administraciones publicas y
en Organos constitucionales, arbitrales o jurisdiccionales son parte nada
desdefiable en la formacion de un jurista de Estado, dada la vocacion a la
solucion de conflictos reales que todo buen derecho entrafia. La disocia-
cion entre teoria y realidad juridicas no es posible ante el acusado
caracter experimental que otorga al derecho la repeticidon de los casos
y conductas; una cualidad que le da cierta especificidad respecto de otras
ciencias sociales y humanisticas. De Vergottini se ubica confortablemente
en esta vocacion de jurista orientado a la practica y hacia la accion en el
Estado.

Asi, recientemente ha sido designado, por sus méritos, primero, miem-
bro de la comision paritaria para el desarrollo del Estatuto de Friuli
Venezia Giulia (2009-2013), unaregion de estatuto especial; y, mas tarde
(2013), miembro de la Comision para la reforma constitucional por la
Presidencia del Consejo de Ministros. Tanto en Espafia como en Italia
la reforma constitucional estd actualmente en los debates universitariosy
enlaagenda dereformas pendientes, peseaquellevandiferentesritmosen
unoy otro lugar. Esperemos que el barco llegue algin diaabuen puerto
enambasnaciones,y quenuestros gobernantes recuperen el deseo y la
confianza de vivir “en” Constitucion. La reforma constitucional es una
obligacion estructural y una condicidon de supervivencia de las normas
supremas para ir adaptandolas a realidades sociales cambiantes. Esta
esparte delapedagogia que unbuen derecho constitucional debe hacer.

Por estos motivos, las Universidades de Lisboa (2003), Atenas
(2012) y Buenos Aires (2012) tuvieron a bien concederle el doctorado
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honoriscausa.De manera que la Complutense se suma con este merecido
acto aun coro armonioso de agradecimientos y celebraciones.

Conviene recordar, porque —creo— prestigia este momento, que
nuestra Universidad ha nombrado doctores honoris causa, ademas de al
Presidente de la Republica Sandro Pertini, a varios eminentes juristas
italianos, entre los que se cuentan, a los Profesores Norberto Bobbio,
Massimo Severo Giannini, Antonio La Pergola, FabioRoversi-Monaco,y
LucianoVandelli;estostresultimosbolofiesesde origen o adopcion y todos
ellos maestros de gran influjo en Espafia. De Vergottini vaapasarasumarse
aesteelencodemaestros.

3. Pero hablemos de pensamiento juridico y de la obra cientifica
de quien homenajeamos. La circulacion de ideas entre juristas italianos y
espafioles ha sido central desde antafio. Recordemos la génesis medieval
del viejo ius commune en Bolonia donde todavia, como un simbolo, la casa
del glosador Accursio preside su plaza mayor. Fue un primer embridén
del derecho europeo pues a Bolonia, en el corazon de Emilia Romaiia,
acudieron juristas de muy variados lugares a aprender los fundamentos
del derecho y llevaron mas tarde consigo una misma cultura juridica
a sus paises de origen en sus equipajes. Todavia ahora pueden leerse
excelentes tratados de ius commune. La obra cientifica de Giuseppe de Ver-
gottini engarza con estas prolongadas relaciones entre ordenamientos
juridicos que emanan de una tradicion juridica romano-germanica; y se
asienta, en lo que ahora nos atafie, entre dos constitucionalismos, el italiano
y el espaiiol, con abundantes interacciones, segiin evidencia el recuerdo
de los influjos reciprocos sobrevenidos tras las la Constitucion de 1812, el
Estatuto Albertino de 1848, la Constitucion de la I Republica de 1931, la
Constitucion italiana de 1947 y nuestra actual Ley Fundamental de 1978.

En tiempos en que la influencia del derecho anglosajon o en lengua
inglesa es notable —casi apabullante—, tanta que ha llegado a crear una
brecha (gap) como consecuenciade sus sustanciales diferencias meto-
doldgicas y de contenido con el nuestro, conviene subrayar la solidez
intelectual de esta tradicidon europea e italo— espafnola. No se trata de
desdefiar la apertura al derecho comparado como ahora se pregona,
pero si de preservar como eslabones de una cadena —esa es una de las
misionesdelauniversidad— elhiloconductordenuestraculturajuridica
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paralas generaciones venideras. Este debe ser un ingrediente esencial
de cualquier comparacion o fertilizacion reciproca que no puede consistir
en desapoderarnos de nuestros principios, categorias e instituciones
en beneficio de otras sino en enriquecerlos y flexibilizarlos mediante
mutuas concesiones € interacciones. No todo el derecho constitucional
es anglosajon ni se escribe en lengua inglesa ni menos aun al modo
estadounidense ni podemos desperdiciar un filon de pensamiento
juridico generado durante siglos. Giuseppe de Vergottini representa bien
ese legado moreitdlico que es menester continuar sembrando. Frente a
la hegemonia anglosajona, algunos hemos sostenido ese debate en
pro del pluralismo juridico a menudo en los 6rganos de direccion de
la Asociacion Internacional de Derecho Constitucional (IACL).

4. Son muchas las areas en las que De Vergottini ha investigado y
numerosos los trabajos que ha publicado en prestigiosas editoriales
italianas, espafiolas e iberoamericanas. Por ello me limitaré a recordar
sus principales contribuciones. Una primera dedicacion al derecho
comunitario y europeo tuvo como hito la monografia Planificazione
statale e intervento comunitario (1967) que fue estimulada por dos
clasicos de poderoso influjo en Espafia como fueron los profesores
Mortati y Giannini. La linea de investigacion se mantuvo, porque mu-
chos afios mas tarde vinieron las voces Costituzione Europea (2006)y La
forma di governo della Unione Europea (2009), publicadas en sendas
enciclopedias juridicas. Es asimismo remarcable su participacion como
experto independiente o asesor en derecho europeo en varios ministerios
y, en particular, bajo la Presidencia de Spadolini a principios de los
afnos ochenta. Una linea de cooperacion entre academia y Estado que
ha seguido siempre.

Recientemente, De Vergottini ha participado también en el debate
sobre el alcance de la expresion “dialogo” entre tribunales de derechos
fundamentales en distintosnivelesmediantesuprovocadoramonografia
Oltre il dialogo tra le Corti (2010) cuya traduccion al castellano por
Pedro Tenorio ese mismo afio tuve la oportunidad de auspiciar desde
el Instituto de Derecho Parlamentario de esta Universidad, asi como de
prologar con un estudio previo. Nuestro autor llamaba la atencion sobre la
vaguedad del término y analizaba la diversidad de situaciones y fenomenos
juridicos que engloba, formulando ciertas advertencias, sobre algunas de
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las cuales volvera ensu discurso de hoy. Esta es una cuestion central, dentro
de la actual situacidn europea de pluralismo constitucional, que debe
compaginar nuestras tradiciones estatales comunes con la integracion
enlaUnidnyatravés del Consejo de Europa, asi comoun cierto margen
de subsidiariedad estatal al modo de un contra-limite de tiempo
en tiempo mas reducido. Tenemos actualmente dos constitucionalis-
mos materiales junto a nuestras constituciones formales, y los tribunales
europeosde LuxemburgoyEstrasburgoasumencadavez mas un rol prota-
gonista, que con toda probabilidad llevara progresivamente a fusionar
los controles de constitucionalidad y convencionalidad y a la europei-
zacion de las jurisdicciones constitucionales. Unas transformaciones sin
precedentes y s6lo comparables a las europeas del periodo de entreguerras
en los afios veinte y treinta cuando surgid el derecho constitucional clasico.

También se ha ocupado en numerosas publicaciones De Vergottini
dela seguridady defensanacionalesy de susrelaciones—no siempre claras
enEuropa,a diferenciadelo que sucede en Estados Unidos—con lapolitica
exterior. Subrayaré, entre otros trabajos, Indirizzo politico della diffesa
e sistema costituzionale (1971), Guerra e Costituzione. Nuovi conflitti
e sfide della democrazia (2004), o el mas cercano “Il repudio de la
guerra” (2013). Igualmente aqui son remarcables sus aportaciones en
comisiones de expertos formadas por diversos gobiernos italianos.

Especial influencia en las monografias y estudios de diversos profeso-
res espafioles hantenido sus trabajos sobre laoposicion parlamentaria. Asi
el libro Lo Shadow Cabinet (1973) y la voz “Opposizione parlamentare”
(1980) en la clasica Enciclopedia del diritto. El estudio del papel de la
oposicion era insolito en Europa fuera del derecho inglés y de las islas
y fue entonces una importante novedad. Todavia es mucho lo que se
puede escribir sobre la funcion de oposicion y su impacto en la forma
de gobierno, en la funcidn parlamentaria de control y en el fortaleci-
miento de la democracia representativa. La categoria y la funcion parecen
haber venido para quedarse. De Vergottini lo ha puesto de manifiesto al
destacar que la forma de gobierno democratica se caracteriza y distingue
por garantizar la funcionde oposicion.

Son igualmente significativas sus aportaciones sobre el Estado federal,
y sobre lareformainstitucional en el seno de la reforma constitucional,
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asi como sobre las transiciones constitucionales. Traeré a colacion
su monografia Le transizioni costituzionali (1998) publicada luego en
castellanoen2002.Afiosantes, se ocup6 en particular de algunas de ellas.
En 1976 expuso en Le origini della seconda repubblica portoghese las
claves del proceso constituyente que siguio a la revolucion de los claveles
y explican los problemas politicos y constitucionales que Portugal debio
afrontar después. Y en 1978 promovid la publicacién de un volumenen
el que se examinaban los aspectos principales de la entonces en curso tran-
sicidn espafola. Me refiero al libro por ¢l dirigido Una Costituzione
democraticaperla Spagna.

Pero, sobre todo, deben subrayarse sus acendrados esfuerzos en favor
del derecho constitucional comparado, disciplina donde la Universidad
de Bolonia es un referente. Al modo de bandera de este enfoque y
tras diversos estudios previos, De Vergottini publicé su Diritto Costi-
tuzionale Comparato (1981). Un manual sistematico que ha alcanzado
nueve ediciones, latltimade ellasen2013. Ellibro fue pronto traducido al
castellano en 1983 (2 edicion en 1985) y prologado por el Catedratico de
la Complutense Pablo Lucas Verdu, siendo usado en varias universidades
espafiolas durante un tiempo como una introduccion a la parte general
del derecho constitucional, que sustituyera a las tradicionales lecciones de
derecho politico, que acabaron luego por desaparecer en provecho
de un tratamiento mas exhaustivo del nuevo derecho constitucional
espafiol y de sus necesidades. Destacaba Don Pablo en su introduccion, la
orientacién quepresidia eltrabajoacaballoentrenormayrealidadsocial,
loqueélllamaba““laexpansion del método técnico juridico”, afirmando
que era una sefia de identidad de los constitucionalistasitalianos. Desde
esta perspectiva, algunos aprendimos el oficio frente a otras orientaciones
mas formalistas y preocupadas casi exclusivamente por el razonamiento
l6gico y el comentario jurisprudencial. Ese texto ha formado a muchas
generaciones de alumnos y profesores italianos y, como hemos visto,
también a algunas de espafioles. Recuerdo haber practicamente empezado
mis trabajos como docente explicando ese manual tras abandonarse en
las aulas los antiguos cursos de derecho politico. Giuseppe de Vergottini
hasido, sobre todo, un maestro de comparatistas. Noespues extrafioque
encabezaraeselibroconun capitulosobrecienciadelacomparacionyel
métodocomparado. Unobjetoque ha abordado con provecho en varios
articulos, alguno de ellos traducido al espafiol.
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Enese estudio sistematico se distinguia el Estado de derivacion liberal o
de cultura occidental de otros tipos de formas politicas no homogéneas:
Estados socialistas, Estados recién independizados, Estados autoritarios
y otras soluciones autoritarias dificilmente clasificables. El rechazo
del constitucionalismo liberal democratico estaba presente en todas
estas otras variantes y patologias. De manera que no cabe pensar
en una forma de Estado universal a la hora de comparar. Después
escucharemos a De Vergottini en su discurso deinvestidura retomar con
coherencia este presupuesto de su discurso tedrico como comparatista:
lawesternlegaltradition. Enestepuntorecordaréalgoqueseha dicho de
su esfuerzo comparatista: nos ha permitido comprender mejor el Estado y
el derecho que lo organiza.

En este contexto, se inscribe igualmente su participacion en el
comité ejecutivo de la Asociacion Internacional de Derecho Consti-
tucional (IACL), seguramenteelmejorforoenestostemasydesdeluego
el mas activo, mediante la constante organizacion de mesas redondas y
congresos en diversos lugares y regiones del mundo en los cuales debaten
en lengua inglesa y francesa expertos y profesionales de primer nivel.

Completa el terreno de sus aportaciones pedagogicas y prope-
déuticas, de las que se han beneficiado generaciones de alumnos,
un segundo manual de no menor impacto: “Diritto Costituzionale”.
Un curso centrado en el ordenamiento de la Republica italiana tanto
en su funcionamiento interno como en su encuadramiento en la co-
munidad internacional y en los derechos y libertades, y que iba ya por
su octava edicion en 2012. De nuevo, su tratamiento dogmatico auna
la exposicion sistematica de las normas juridicas con la atencion al
diritto vivente que se desprende de la jurisprudencia y de los usos
y convenciones aparecidos en su aplicacion. De Vergottini afirma: no
se trata de ofrecer al lector una simple exposicion de los principios sino
también una descripcion del derecho constitucional vigente. Lamentable-
mente, los que nos vemos obligados a explicara los alumnos cuestiones
como pueden ser la democracia representativa, o el funcionamiento
delospartidospoliticosodelsistemaparlamentarionosvemos forzados
a contraponer a menudo el “deber ser” normativo con el escurridizo “ser”
de unas realidades en fuertes tensiones con las normas. No siempre es un
ejercicio edificante pero no es por ello menos necesario.



COMPARACION'Y TRADICION CONSTITUCIONAL. DISCURSO 31

5. Por ultimo pero no menos importante, me sorprende que nues-
tro profesor bolofiés ademas haya sido capaz de hallar tiempo para
crear, nutrir y mantenerunidaaunaampliafamilia,enlaquese cuentan
tambiénjuristas, que ahora mismo le acompafa en este acto y a la que
deseo transmitir mi sincera enhorabuenaennombredetodossuscolegas
espafioles.

6. Finalizaré recordando las palabras que el maestro Costantino Mortati
nos ensefidamuchasgeneracionesdepublicistasitalianosyespafiolesensus
clasicas “Institucionesdederechopublico”’yqueabuenseguroVergottini
conservaensu memoria. Debe movernos la exigencia de que las insti-
tuciones juridicas se expongan conforme a su regulacion en las normas
positivas y las exigencias ideoldgicas y practicas que las promovieron,
también de acuerdo con su existencia real y efectiva, y, desde luego, sin
separar conocimiento juridico y conciencia ciudadana. Diriase que
abrigando los principios republicanos y valores democraticos que
alientan la cultura del constitucionalismo.

El Profesor Vergottini ha seguido este sendero luminoso y nos ha
abierto una amplia ventana al método comparado, que es hoy un argu-
mento mas de la interpretacion juridica y, con mayores razones, en la
muy especifica yestimativa interpretaciondelasnormasconstitucionales,
yasean propias o europeas.

Concluiré. Por lo expuesto, creo haber aportado suficientes pruebas
y argumentos sobrelosméritosy capacidadesdel doctorando, deacuer-
do con la laudatio que me ha sido encomendada, y solicito se proceda a
investir al Profesor Giuseppe de Vergottini del grado de doctor honoris
causa por la Universidad Complutense de Madrid.



