En contra de los “Préstamos” y de otros usos “no autoritativos”
del derecho extranjero
Por Carlos F. Rosenkrantz °

1. En este articulo quiero reflexionar sobre la adopcién o, como se lo conoce en el
debate académico de los Estados Unidos, €l “préstamo” de leyes y materiales juridicos
foraneos por parte de tribunales domésticos, asi como sobre otros usos del derecho
extranjero. Laseccion 2 de este trabajo describe larelevancia que € derecho extranjero,
en especia € derecho de los Estados Unidos de América, ha tenido en e desarrollo
congtitucional delaArgentina. El Profesor Jonathan Miller tiene razon cuando afirmaque
el derecho constitucional estadounidense fue un “talisman” en lahistoria Argentina La
seccién 3 muestra las que, estimo, son las mejores razones en favor de la préactica del
“préstama”. En latradicién legal argentinalos “préstamos’, a pesar de ser muy usuales,
no han recibido demasiada atencion y nadie hareflexionado mucho sobredllos; por ello, la
discusion en laseccion 3 seramés bien tedrica sin que me puedareferir aautoreslocales.
Laseccion 4 introduce los problemas quelos“ préstamos’ pueden enfrentar y lasrazones
por las cuales deben ser resistidos. El argumento bésico que he de desarrollar es que la
heterogeneidad del derecho constitucional y lasdificultades en lavalidacion democratica
de la decisién de un tribunal de adoptar o tomar prestado derecho extranjero hacen ala
actividad de tomar “prestado”, cuando menos, problematica. La seccién 5 se centraen
otros usosdel derecho extranjero, distintosal “préstamo”, alos que llamaré agqui “ usos no
autoritativos’. En la seccidn 5, discutiré los méritos de usar € derecho extranjero como
evidenciay como fuente deinnovacion y conocimiento legal . Estaseccion 5 también trata
e “didogo actual entre los tribunales de la comunidad mundial”?, y adopto un punto de
vista distinto —opuesto- al de aquellos jueces que se refieren en sus decisiones al derecho
extranjero con €l objetivo de tomar parte en una conversacion internacional. Mi idea es
quelareferenciaamaterial extranjero en las sentencias esinconveniente, principal mente
porque agrega.complejidad innecesariaalas decisionesjudiciales— as cuales, idea mente,
deberian ser tan simples como fueraposible- y porque dificultael desarrollo de unacultura
constitucional autoctona. Laseccion 6 finaliza destacando algunas ideas generales.

Dos comentarios introductorios resultan apropiados. Primero, que la perspectiva de
este articulo es la de alguien que vive en un pais que ha usado y abusado del derecho
extranjero pero que, a pesar de este uso y abuso y probablemente a causa de él, ha
fracasado en su intento de construir una cultura legal y constitucional sustentable. En

e Este articulo es una version con algunos cambios del ensayo “Against borrowings and other
nonauthoritative uses of foreign law”, publicado en inglés en el International Journal of Constitutional
Law, 2003; 1: 269-295. La traduccion del texto, incluyendo las citas originalmente en inglés, estuvo a cargo
de Sebastian Elias, a quien el autor desea agradecer. Colaboraron en la revision de la traduccion Ariel
Romano y el autor.

1. Ver Jonathan M. Miller, The Authority of a Foreign Talisman: A Study of U.S. Constitutional Practice
as Authority in Nineteenth Century Argentina and the Argentine Elite’s Leap of Faith, 46 AM. U. L. REV.
1483 (1997).

2. Euromepa S.A. v. R. Esmerian, Inc., 51 F. 3d 1095 (2d Cir. 1995).

71



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

consecuencia, mi aspiracion es modesta. Simplemente quiero ofrecer una razén para
hacer una pausa y reflexionar sobre el prevaleciente entusiasmo con el cua el derecho
extranjero en general —y el derecho constitucional extranjero, en particular- es imitado
précticamente en todas partes.

Segundo, dado que*“ préstamo” esunaexpresiOn que Usamos en NUestras Conversaciones
legal es con muchos sentidos diferentes, resultanecesario empezar con unadefinicion. En
este articul o entenderé por “ préstamo” aladecision de untribunal local de usar en unade
sus sentencias derecho extranjero cuando dicho uso se hace basado, a menos parcialmente,
en el hecho de que el tribunal local consideraque el derecho extranjero debe tener alguna
autoridad loca en virtud de que ostentaautoridad en su jurisdiccion deorigen. Estadefinicion
difiere de otras mas familiares en tanto excluye como instancias de “préstamo” todos
aquellos usos del derecho extranjero que no derivan de la conviccion de que el derecho
extranjero, por unarazén u otra, deberia ser vinculante en el dambito local. Prefiero esta
definicién porque ayuda a destacar |os casos en los que € uso del derecho extranjero se
torna mas probleméti co.

% Argentinaha practicado incansablemente el “préstamo constitucional”, y |o hahecho
con particular extension en dos éreas fundamentalesdel derecho constitucional: €l disefio
ingtitucional y los derechos fundamentales. Argentina tuvo dos constituciones de corta
vida, lade 1819y lade 18262, ninguna de las cuales fue inspirada por la Constitucion de
los Estados Unidos. Incluso hubo algunasfiguras politicas muy influyentes—Bolivar entre
ellas*- que sostuvieron que la América hispanano estabalistaparareplicar €l sistemade
los Estados Unidos. Aun asi, en 1853 Argentina organizo la estructura de sus poderes
siguiendo laslineas de las competencias poaliti cas establ ecidas por |os Padres Fundadores
de la Constitucion de los Estados Unidos. Como José Benjamin Gorostiaga, € mas
prominente miembro de la Convencién Constituyente de 1853, expresara, la nueva
Constitucion “fue forjada en el molde de la Constitucion de los Estados Unidos.”®

La Constitucion de 1853 preveia un Presidente con una duracion fija en el cargo;
una soberania territorial dual —el Estado Federal y las Provincias-; un Congreso

3. Ambas constituciones eran unitarias. Ver Valentin Gémez, Discurso pronunciado en la Sesion del
Congreso Constituyente del 15 de abril de 1826, en 4 ASAMBLEAS CONSTITUYENTES ARGENTINAS (Emilio
Ravignani ed., 1937).

4. Atilio Bordn cree que América Latina, debido al autoritarismo hispdanico, la distribucion de la tierra, y la
escasa familiaridad con el autogobierno, era —en general- inapropiada para la democracia representativa.
Por ello, Borén sostiene: “Muchos paises latinoamericanos imitaron exitosamente la Constitucién de los
Estados Unidos; lo que resultd imposible de reproducir en sociedades basadas en latifundios fueron las
estructuras sociales y econémicas creadas en los Estados Unidos por un capitalismo basado en granjeros
libres... e industrialistas urbanos”. Ver Atilio A. Bordn, Latin America: Constitutionalism and the Political
Traditions of Liberalism and Socialism, in CONSTITUTIONALISM AND DEMOCRACY: TRANSITIONS IN THE
CONTEMPORARY WORLD, 339 (Douglas Greenberg et al., eds., Oxford Univ. Press 1993). El Profesor
Nicholas Shumway ha descripto a Bolivar como desconfiando de la factibilidad de replicar la organizacion
politica de los Estados Unidos en América Latina. Ver Symposium, Challenges to Fragile Democracies in the
Americas: Legitimacy and Accountability, 36 Tex. INT'L L. J. 319, 322 (2001).

5. Ver Declaracion de José Benjamin Gorostiaga, Convencién Constituyente de 1853, Sesion del 20 de
Abril de 1853, en 4 ASAMBLEAS CONSTITUYENTES ARGENTINAS (Emilio Ravignani ed., 1937).
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bicameral con camaras simétricas, donde la Camara de Diputadosy el Senado tenian
el mismo rol en el proceso legislativo; y, finalmente, un Poder Judicial investido tanto
del deber deresolver disputas de derechos, como lafacultad deinvalidar lalegislacion
gue contradijerala Constitucion. Al igual que laConstitucion de los Estados Unidos,
laConstitucion Argentinade 1853 esrigida, en el sentido de que no puede ser reformada
confacilidad, y essuprema, en el sentido de que sus disposi ciones normativas prevalecen
por sobre toda otra norma legal .6

La fascinacion de los constituyentes argentinos por la Constitucion de los Estados
Unidos, no se debia ala falta de otros model os constitucionales. Es cierto que, en 1853,
lahistoriade la humanidad no habiavisto alin otragran republica que hubiera sido capaz
de mantenerse como tal. El Unico gjemplo viviente de una federacion, ademas de los
Estados Unidos, era Suiza. Pero la decision de replicar la Constitucion de los Estados
Unidosno fue consecuenciadelaescasez de model os constitucionales. L os constituyentes
del '53 podrian haber dado riendalibre a su imaginacion, como |o habian hecho antesen
|as convenciones que produjeron las constituciones de 1819 y 1826, cuando no buscaron
inspiracion en la constitucion de los Estados Unidos.”

En cambio, hubo en la historiatemprana de la Argentina una profunda conviccion
de que la Constitucion de los Estados Unidos habia sembrado e germen del progreso
politico y econémico en ese pais, y se asumié que € mismo germen penetraria en la
Argentinapor €l sélo hecho de adoptar exactamente lamisma constitucion.t Estacreencia
respecto del modelo constitucional de los Estados Unidos resurgioé en e momento de la
redaccion delaConstitucion en 1853. Asi, tanto Juan BautistaAlberdi, autor delasBases
y Puntos de Partida para la Organizacion Politica de la Republica Argentina, libro que
sirvio de proyecto parala Constitucion de 1853, como Domingo F. Sarmiento, quien
serialuego Presidente de laRepublicay unadelasfiguras politicas e intel ectual es de
la época, apoyaban la idea de romper con la tradicion espafiola y de adoptar las

6. La diferencia mas notoria entre la Constitucion estadounidense y la argentina, en lo que respecta a la
organizaciéon del poder, es que la Constitucion Argentina establece un presidente mucho méas poderoso. En
el modelo argentino, el presidente esta facultado para designar los miembros del gabinete sin necesidad del
acuerdo del Senado; el presidente puede utilizar el veto parcial; y, en ciertas circunstancias, puede declarar
el estado de sitio sin la aprobacion del Congreso. Ver Carlos Nino, Transition to Democracy, Corporatism and
Constitutional Reform in Latin America, 44 U. MIAMI L. REV. 129 (1989); William C. Banks & Alejandro Carrio,
Presidential Systems in Stress: Emergency Powers in Argentina and the United States, 15 MICH. J. INT'L. L.
1(1993).

7. Nuestros constituyentes del ‘53 pudieron haber seguido, también, los modelos de Chile y Perd. Ambos
paises habian adoptado sus constituciones antes de 1853, y ambos podrian haber servido como modelos
para la Constitucién Argentina.

8. La admiracion por el modelo constitucional norteamericano ya se encontraba presente en los primeros
productos intelectuales del ambiente revolucionario argentino. Asi, en el Plan de Operaciones para las
Provincias Unidas del Rio de la Plata, disefiado por Mariano Moreno, se lee: “Patria mia, jcuantas mutaciones
tienes sufrir! ;Dénde estan noble y grande Washington, dénde estan las lecciones de tu politica? ;Dénde
las reglas laboriosas de la arquitectura de tu grande obra? Tus principios y tu régimen seran capaces de
conducirnos, proporcionandonos tus luces, a conseguir los fines que nos hemos propuesto.” Mariano
Moreno, Plan de las Operaciones que el Gobierno Provisional de las Provincias Unidas del Rio de la Plata
debe poner en Practica para consolidar la Grande Obra de Nuestra Libertad e Independencia, en ESCRITOS
POLITICOS Y ECONOMICOS 306 (Norberto Pifiero ed., 1915).
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instituciones delos Estados Unidos.? Ambos pensaban que adoptar € model o constitucional
norteamericano serialo mejor para el desarrollo politico y econémico del pais. Alberdi
sosteniaque, de otra manera, la cultura hispanoamericanaimpedirialaformacion de una
republica representativa, la cual —hasta ese momento- solo se habia acanzado en los
EstadosUnidosy Suiza® Sarmiento eraalin méas sanguineo en su defensade laimportacion
del derecho constitucional norteamericano.** En un libro introductorio sobre la nueva
Constitucién, Sarmiento sostuvo que paralograr éxito laArgentinadebiaseguir estrictamente
el derecho constitucional delos Estados Unidos.2 El crefaquelaintencion original delos
constituyentes del '53 habia sido asegurar para la Argentina “el éxito de los Estados
Unidos’, lo cual podia garantizarse con la adopcién del derecho constitucional
norteamericano.®

Laideadeincorporar alaConstitucion delos Estados Unidos como unafuentefinal de
autoridad normativa fue ratificada durante el siguiente paso evolutivo en el desarrollo
congtitucional del pais. LaProvinciade BuenosAiresno habiaparticipado enlaConvencion
Constituyente de 1853. Larazén de dicha ausencia habia sido la oposicion a gobierno
naciona de Justo José de Urquiza, como asi también el interés de Buenos Airesen mantener
el control sobre su puerto y los correspondientes ingresos provenientes de laaduana. Sin
embargo, en 1860, luego deladerrotamilitar en Cepeda, Buenos Airesdecidid incorporarse
alafederacion. A fin de proteger susintereses, Buenos Airesexigi6 el derecho derevisar
la Constitucién de 1853 y convocd una convencion provincial con la expresa tarea de
recomendar modificaciones a texto de aquella.

El objetivo delaconvencién provincia era“purgar” laConstitucion de 1853 de todas
las cldusulas que difirieran de la constitucion de los Estados Unidos.** Con este objetivo
en mente, laconvencion provincial cred el Comité Examinador pararevisar laConstitucion
de 1853. Los registros revelan que una de las aspiraciones principal es de Buenos Aires,
erarestaurar €l derecho constitucional delos Estados Unidos en laparte que hubierasido

9. JUAN BAUTISTA ALBERDI, BASES Y PUNTOS DE PARTIDA PARA LA ORGANIZACION POLITICA DE LA
REPUBLICA ARGENTINA, Buenos Aires (1852). DOMINGO FAUSTINO SARMIENTO, ARGIROPOLIS (1896),
reproducido en OBRAS COMPLETAS DE SARMIENTO 18-18 (Editorial Luz del Dia, 1950) citado en Miller,
supra nota 1, pag. 1505/1508.

10. ALBERDI, supra nota 9, pag. 233. Es interesante destacar que Alberdi no solo presté atencion a la
constituciéon de los Estados Unidos, sino también a las de California y Massachussets. Alberdi pensaba que
todas ellas eran una guia Util para alcanzar unidad, libertad y progreso.

11. Alberdi era mucho mas cauteloso que Sarmiento respecto a la adopcion del derecho constitucional
estadounidense. Asi, luego de que la Constitucion de 1853 fue aprobada, Alberdi escribié Estudios sobre la
Constitucion Argentina de 1853, donde argumento en contra de la fascinacion de Sarmiento con la idea de
importar el derecho constitucional norteamericano integramente. Alberdi estaba convencido de que la
historia local jugaba un rol en el desarrollo de las practicas constitucionales de la Argentina. Ver JUAN
BAUTISTA ALBERDI, ESTUDIOS SOBRE LA CONSTITUCION ARGENTINA DE 1853, 5 OBRAS COMPLETAS DE
JUAN BAUTISTA ALBERDI (La Tribunal Nacional 1886); Miller supra nota 1, pag. 1519.

12. DOMINGO FAUSTINO SARMIENTO, COMENTARIOS DE LA CONSTITUCION DE LA CONFEDERACION
ARGENTINA DE 1853 29-30 (Editorial Talleres Graficos Argentinos de L.J. Rosso 1929).

13. Ver Miller, supra nota 1, pag. 1516.

14. En su discurso en la convencién provincial, Vélez Sarsfield dijo que el comité no habia hecho més que
restaurar el derecho constitucional de los Estados Unidos. Informe de la Comisién Examinadora de la
Constitucion Federal, en 4 ASAMBLEAS CONSTITUYENTES ARGENTINAS 769 (Emilio Ravignani ed., 1937);
Miller supra nota 1, pag. 1524.
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modificada por los constituyentes de 1853. Vélez Sarsfield, redactor del Cadigo Civil,
jurista eminente, futuro Ministro del Tesoro y del Interior, y uno de los miembros del
Comité Examinador, fue € principal expositor de este punto de vistadentro delaconvencién
provincia de 1860.

Laimportancia de la Constitucion de los Estados Unidos como fuente de autoridad,
emergeunay otravez alolargo detodo €l siglo diecinueve. En casi todas|asinstanciasen
|as que se decidiaalgunacuestion importante, apareciaeste punto devista. Asi por gemplo,
tanto la cuestion del federalismo, como la de los poderes de los gobiernos locales, y la
cuestion desi el gobierno federal podiaejercer autoridad sobre laCiudad de Buenos Aires
—este Ultimo, fue probablemente el debate politico més importante en la década de 1880-
fueron discutidas con referencias alaautoridad dela Constitucion de los Estados Unidos.

La expectativa general de quienes forjaron nuestra historia constitucional era que las
interpretaciones sustantivas de la constitucion norteamericana deberian ser vinculantes
también en laArgentina. Laideaeraque se necesitaba unafuente de autoridad normativa
obligatoria paraprevenir lamultiplicidad de discursos normativos que usua mente surgen
cuando ningunainstitucion tiene lacapacidad de brindar interpretaciones autoritativas de
un texto constitucional. Lamultiplicidad normativay divergenciainterpretativa eran, de
algln modo, asimiladas ala anarquia, y se creia—en consecuencia- que la organizacion
institucional del pais requeriaevitar aambas. Sarmiento, como se expresd antes, insistia
en que el derecho constitucional formado por |os precedentes norteamericanos debia ser
vinculante paralas cortes argentinas. Creiaquelas autoridades argentinas debian seguir la
Constitucion delos Estados Unidos tan estrictamente como fueraposible, no tanto porque
fueramés o menos aplicable anuestro pais, sino porque si las autoridades o hicieran nos
encontrariamos con un precedente respecto a cual nadie podriadecir, simplemente, “esta
esmi opinion.”*® Sarmiento estabatan convencido delanecesidad de obtener un discurso
normativo univoco y dominante que sosteniaque, para construir unanueva Argentina, €
intérprete constitucional no deberia centrarse en larealidad doméstica sino confiar en €
derecho norteamericano. Asi, Sarmiento sostuvo que el derecho constitucional
norteamericano, ladoctrinade sus estadistas, |as declaracionesde sustribunales, lapractica
constante en los puntosidénticos o andl ogos constituian autoridad en laRepublicaArgentina
y podian ser degados enloslitigiosy adoptados como unagenuinainterpretacion de nuestra
propia Constitucion.'® Bartolomé Mitre participaba de la misma idea. Durante |os debates
sobrelaconstruccion del puerto, Mitre—por entoncesex presidente- sostuvo quelaArgentina
debiadescubrir la“ doctrinaverdadera’, constituida por |os precedentes norteamericanos
de la Constitucién que habiamos tomado como modelo.

La Corte Suprema apoy0 estatendenciaimitativa. En 1877, en el famoso caso “Dela
Torre’Y, la Corte serefiri6 al poder del Congreso para arrestar a un periodista por haber
informado sobre una sesién secreta. En “De la Torre”, la Corte dijo —en un estilo que
prevalecid durante todo €l siglo diecinueve-; “El sistema de Gobierno que nosrige no es
nuestracreacion. Lo hemos encontrado en accion, probado por largos afios de experiencia

15. Ver SARMIENTO, supra nota 12, pag. 872; Miller, supra nota 1, pag. 1526.
16. Ver SARMIENTO, supra nota 12, pag. 59; Miller, supra nota 1, pag. 1517.
17. Fallos 19:231 (1877).
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y nos lo hemos apropiado. Y se ha dicho con razén que una de las grandes ventgjas de
esta adopcion ha sido encontrar un vasto cuerpo de doctrina, una préactica y una
jurisprudenciaqueilustrany completan lasreglasfundamentalesy que podemosy debemos
utilizar, en todo aquello que no hayamos querido alterar por disposiciones peculiares.”
No es posible explicar muchos fallos de la Corte Suprema sino como intentos por
seguir de cercalos precedentes norteamericanos. En 1887, en “ Sojo” ,*8 la Corte sostuvo
gue € articulo 20 de la Ley 48 no podia interpretarse como confiriendo jurisdiccion
originariaala Corte Suprema en |os casos de habeas corpus, como se habia alegado. La
Corteafirmo quelaConstituciénimpediatal expansion de sujurisdiccion original, citando
precedentes norteamericanos, y envio el caso a un tribunal inferior para su tramitacion.
Resulta dificil entender esta decision. El texto constitucional, como dijo el por entonces
Ministro de la Corte Ibarguren, de ninguna manera prohibe que el Congreso extiendala
jurisdiccion originaria de la Corte Suprema. El Articulo 101 (numeracién anterior ala
reforma) —que es muy similar a articulo 111, seccion 2 de la Constitucién de los Estados
Unidos- permitiaunainterpretacién textual en virtud delacual el Congreso seencontraba
autorizado a extender el nimero de casos a ser juzgados originariamente por la Corte
Suprema. Ademés, y como también sostuvo Ibarguren, un gran nimero de miembros del
Congreso que votaron la Ley 48 habian sido previamente miembros de la Convencion
Constituyente que sanciond € texto constitucional, y el hecho de que ellos hubieran votado
laley ampliando las competencias originarias dela Corte Supremarevel abaque no habian
encontrado ningln problema de constitucionalidad en la creacion de nuevos casos que
pudieran ser decididos por ellaenformaoriginaria. Finalmente, “ Sojo” no se gjustabaalos
precedentes de la propia Corte Suprema.’® La Unicaexplicacion paraladecision del caso
“S0jo” era, como sugiereel Profesor Miller, quelaCortesiguiéloresuelto en“Marbury v.
Madison”,? en €l cua laCorte Supremadelos Estados Unidos decidié quelajurisdiccion
originariano podia ser g ercidasin unaautorizacion explicita de la constitucion.
Argentina se apoy0 en laConstitucion Norteamericanano solamente para€l disefio de
sus instituciones politicas sino también para dar forma a su propio sistema de derechos
fundamental es. LaDeclaracién de Derechos argentinareflejamuchas delasenmiendas de
laConstitucion delos Estados Unidos,? y hasido interpretada por lostribunales argentinos
siguiendo los lineamientos del derecho constitucional norteamericano. Este apoyo en el
derecho norteamericano no deberia causar sorpresa, dada la existencia en muchas
jurisdicciones, incluidaladelos Estados Unidos, del canoninterpretativo [lamado “ doctrina
delaley prestada’ (“Borrowed Statute Doctrine”). Este canon interpretativo sugiere que
cuando un legislador copia unaley de un poder legislativo extranjero, puede presumirse
gue conocialaformaen que dicha ley erainterpretada por los tribunales extranjeros; es
razonabl e, en consecuencia, concluir queel legislador deseariaquelostribunales nacionales

18. Fallos 32:120 (1887)

19. La Corte Suprema habia decidido, previamente, casos que involucraban a periodistas que habfan
interpuesto acciones contra érdenes de detencion emitidas por el Senado. Ver, por ej., “De la Torre”, Fallos
19:231 (1877); "Acevedo”, Fallos 28:406 (1885).

20. 5 U.S. 137 (1803).

21. Ver Miller, supra nota 1, pag. 1547.

22. Particularmente, la Primera, Cuarta, Quinta, Novena y Decimocuarta Enmienda.
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interpretaran la ley de una manera consistente con la interpretacion de los tribunales
extranjeros.?® En pocas palabras, no es dificil concluir que cuando un legislador “toma
prestado”, el respeto por €l legislador extranjero exige gustarse a las decisiones de los
tribunales extranjeros. Pero cual quierasead poder explicativoy justificatorio dela“ doctrina
delaley prestada’, larealidad es que la Corte Supremaargentinaincorpord, conscientey
voluntariamente, lainterpretacion quela Corte delos Estados Unidos haciarespecto dela
Constitucién Norteamericana.

El caso méas importante en el campo de las libertades econémicas de las primeras
décadas del siglo pasado, “Ercolano c. Lanteri de Renshaw”?*, fue decidido en 1922
recurriendo a casos norteamericanos. En “Ercolano”, la Corte debia decidir si un
plan de congelamiento de alquileres era constitucional mente admisible. A pesar de
gue los constituyentes del '53 favorecian con bastante méas énfasis que sus pares
norteamericanos la economia del laissez-faire, y que la Constitucién Argentina era
mas explicita que la de los Estados Unidos en la proteccion de de los derechos y
libertades econdmicas®, la Corte Suprema encontrd que el congelamiento de los
alquileres era constitucional. La Corte no tenia precedentes nacionales para decidir
como lo hizo. Al contrario, poco tiempo antes |la misma Corte habia decidido “Horta
c. Harguindeguy” 2, donde habia declarado inconstitucional el congelamiento de los
alquileres cuando se aplicaba a contratos en vigencia. A pesar de “Horta c.
Harguindeguy” y de otros precedentes, la Corte Suprema siguio el precedente
norteamericano “Block v. Hirsch”#, donde |a Corte Suprema de los Estados Unidos
habia sostenido la constitucionalidad de unaley de control de alquileres, y se coloco
del lado delosinquilinos.

De forma similar, en “Avico c. De la Pesa’%, donde se discutia la cuestion de si la
disminucién delastasasdeinterés hipotecariasy lamoratoriaen las g ecuciones de hipotecas
existentes eraconstitucional, laCorte Supremafue fuertementeinfluenciadapor el derecho
norteamericano. L os precedentesdelaCorteno eran claros. “ Ercolano” apuntabahaciala
constitucionalidad, pero “Horta’ lo haciaen la direccion opuesta. En unalarga decision,
de la cual dos terceras partes fueron destinadas a discutir precedentes norteamericanos
como “Nebbiav. New York”#y “Home Building & Loan Ass'nv. Blaisdell”*, la Corte
Supremaconcluy6 que era constitucionalmente admisible que lalegislaturaintervinieray
alteraralas condiciones contractual es de hipotecas privadas. Con unadisidenciaqueinsistio
en lanecesidad de respetar |os derechos de propiedad consagrados en la Constitucion, la

23. Ver, por ej., William S. Blatt, Interpretative Communities: The Missing Element in Statutory
Interpretation, 95 NW. U.L.REV. 629, 679 n. 335 (2001); Jens C. Dammann, The Role of Comparative Law
in Statutory and Constitutional Interpretation, 14 ST. THOMAS L. REV. 513, 527 (2001).

24. Fallos 136:161 (1922).

25. Arts. 14y 17, Constitucién Nacional.

26. Fallos 137:47 (1928).

27.256 U.S. 135 (1921).

28. Fallos 172:21 (1934).

29. 291 U.S. 502 (1934).

30. 290 U.S. 398 (1934), declarando la validez constitucional de una moratoria hipotecaria del Estado de
Minnesota que daba a los tomadores de préstamos un plazo de gracia de dos afios para evitar la ejecucion
de sus propiedades.
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Corte Suprema dijo que los precedentes estadounidenses eran auténtica y erudita
interpretacion de los principios incorporados en nuestra Constitucion®.
Latendenciaimitativatambién eranotoria en materia de interpretacion delaclausula
del debido proceso.®* Asi, en 1981, en “Montenegro”®, la Corte tuvo que decidir un
aberrante caso en que el acusado habia sido torturado hasta confesar su culpabilidad. El
Tribunal, en vez de centrarse en lalegislacion local, se apoy6 en “ Spano v. New York” 3,
LaCorte, al igual delo que habiahecho su par norteamericana, caracterizé el caso como
uno que introducia € conflicto entre €l interés de la sociedad en la pronta y €eficiente
gecuciondelasleyesy d interésdelasociedad en evitar quelosderechos de susmiembros
individual es sean cercenados por métodosinconstitucionales.® Al seguir alaCorte delos
Estados Unidos, la Corte Argentinadespoj6 alaconfesion de todafuerzacomo evidencia.
Existen muchos otros casos similares,* pero |os mencionados hasta aqui son suficientes
paramostrar lainfluenciaque el derecho constitucional de los Estados Unidos hatenido
entre nosotros. Como dice Miller, “ Argentinaofrece un gjemplo no sélo delaadopcion de
un model o constitucional extranjero, sino también del modelo extranjero convirtiéndose
rapidamente en un articulo defe...” % Por cierto, cadavez que | as autoridades argentinas
tuvieron que afrontar un problema nuevo y dificultoso, en lugar de mirar en sus propias
experiencias, tradicionesy valoreslegales, laatencion se centro en el derecho extranjero.
Yo estoy convencido que eso no ha sido, en general, para bien. Creo que a referirse a
derecho extranjero con tanta asiduidad |as autoridades constitucionales y los jueces han
obstaculizado lahabilidad del pais paradesarrollar |osrecursos culturalesinternos necesarios
para resolver casos constitucionales “autoritativamente”. Especular sobre lo que otros
paises han hecho en circunstancias similares es, por cierto, un desafio importante y una
ayuda para pensar mejor nuestros propios problemas, pero parece improbable que algin
pais pueda construir unaidentidad y una cultura constitucional atravésdelaimportacién
masiva de doctrinas y experiencias constitucionales ajenas. Como George Fletcher ha
sefialado, “laformaaceptable de resolver disputasy explicar losresultadosesmirar hacia

31. Fallos 172:21 (1934). Para un excelente anélisis de la influencia en Argentina de los precedentes
norteamericanos, ver Jonathan Miller, Judicial Review and Constitutional Stability: A Sociology of the U.S.
Model and its collapse in Argentina, 21 HASTINGS INT'L & COMP. L. REV. 77 (1997).

32. Articulo 18 Constitucion Argentina.

33. Fallos 303:1938 (1981).

34.360 U.S. 315 (1959).

35. Fallos 210:2284 (1981).

36. Ver, por ej., “Fiscal c. Fernandez"”, Fallos 313:1305 (1990), donde la Corte Suprema enfrenté la
cuestion de determinar si la actividad de un agente encubierto es constitucional. La Corte aplicé “Sherman
v. United States”, 356 U.S. 369 (1958) y “Hampton v. United States”, 425 U.S. 484 (1976), concluyendo que
la recoleccion de evidencia estd protegida constitucionalmente si el oficial solamente aprovecha las
oportunidades que le da el acusado y no comete él mismo un delito. Comparar “Fiscal v. Fernandez” con
“Hoffa v. United States”, 385 U.S. 293 (1966). En el tema de la libertad de expresion, la Corte Suprema
también utilizd extensamente precedentes norteamericanos. En “Costa c. Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires”, Fallos 310:508 (1987), la Corte sefald que los precedentes norteamericanos tienen un
innegable valor para nosotros, dada la similitud entre la forma que nuestra Constitucion protege la libertad
de expresion y la forma en que lo hace la constitucion de los Estados Unidos Id. pag. 527. En “Gesualdi c.
Cooperativa Periodistas Independientes y ot.”, Fallos 319:3085 (1996) la Corte utilizo el test formulado en
“New York Times v. Sullivan”, 376 U.S. 254 (1964).

37. Ver Miller, supra nota 1, pag. 1485.
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adentro y reflexionar sobrelaculturalegal en que seinsertaladisputa’® y no mirar hacia
fuera importando aquello que es consistente con las aspiraciones de quien tiene la
responsabilidad de decidir un caso o de disefiar una clausula constitucional.

3 Laprécticadel préstamo o “borrowing”, sin embargo, no estotal mente insensata. Hay
variasrazones de envergaduraque se pueden ofrecer en su defensa. Si bien en latradicién
argentinano ha habido suficientereflexion criticasobrelos® préstamos’, no esdemasiado
dificil hallar razones generales en apoyo de la préactica de importar solucionesforaneas—y
su autoridad- pararesolver problemas|egal es domeésticos. Estas razones generales pueden
sintetizarse, ami criterio, en cuatro argumentos. Esta seccion describe esos argumentos,
mientras que en la seccidn 4 introduciré las dificultades que |os mismos plantean.

3.1.
Podriamosjustificar los* préstamos’ cuando € derechointernoy el derecho extranjero

se encuentran unidos por unarelacion de descendenciae historiacomun. Tal relacion parece
ser suficiente parajustificar laimportacion de diferentes &reas de ladoctrina constitucional y
€l derecho positivo. Siguiendo a Sujit Choudhy, llamaré aeste argumento “ geneal 6gico” *
Choudhry ha sostenido que las “relaciones genealégicas’ difieren de las relaciones
“genéticas.”*° “Las constituciones estan genéticamente relacionadas’, dice Choudhry, “si
una constitucién influencia la sancién de la otra, 0 si ambas son sancionadas bajo la
influenciade unatercera.”**La“relacion genealégica’, por otra parte, esel vinculo entre
un orden constitucional y otro del cudl el primero desciende.*? El argumento geneal 6gico
sostiene que laconstituci on madrey lasinterpretaciones delamismadeberian tener autoridad
vinculante en el pais que adopta tal constitucion. En otras palabras, de acuerdo con €
argumento geneal 6gico uno puede explicar la fuerza en € ambito doméstico del derecho
extranjero apelando alasrelaciones entre las constituciones de los paises en cuestion.*

3.2.
Un segundo argumento en defensade los“ préstamos” serefierea contexto en el cual

e “préstamo” tienelugar. Este argumento no requiere laintimarel acion presupuestapor €
“argumento genealdgico”, desde que describe una manera mas general de conectar
normativamente | os sistemas legales de diferentes paises. Supongamos que hay un caso

38. Ver George Fletcher, Constitutional Identity, en CONSTITUTIONALISM, IDENTITY, DIFERENCE, AND
LEGITIMACY: THEORETICAL PERSPECTIVES 223 (Michel Rosenfeld ed., Duke Univ. Press 1994).

39. Ver Sujit Choudhry, Globalization in search of Justification: Toward a Theory of Comparative
Constitutional Interpretation, 74 IND. L. J. 819 (1999).

40. Id. pag. 838.

41.1d.

42.1d.

43. El argumento genealdgico explica el uso de jurisprudencia americana por parte de la Corte Suprema
de Canada —especialmente las decisiones del Chief Justice Marshall en los comienzos del siglo diecinueve-,
pasando revista a los acuerdos de los britanicos con los pueblos nativos en América. Ver Choudhry, supra
nota 39, pag. 871.
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entre A y B. Luego de considerar cuidadosamente | os argumentos esgrimidos por A y por
B, y derevisar todos|os hechos relevantes del caso y todaslas normas aplicables, el Juez
Jdice que B tienerazdn y que debe, en consecuencia, prevalecer en ladisputa. Si luego
tenemos que decidir unacontroversiaentre Cy D, dondelacuestiony lasnormas aplicables
son similares a aguellas comprendidas en el conflicto entre A y B, ¢hay alguna razén
general para considerar |adecision de Jcomo autoritativa?

Podemos pensar que unarazén en apoyo de concederle alguna autoridad ala decision
deJeslanecesidad de evitar multiplicidad normativay divergenciainterpretativa (justamente
el objetivo que Sarmiento invocaba cuando pregonaba la adopcion de los precedentes
constitucional es norteamericanos por parte delostribunal es argentinos). Comoquieraque
uno piense respecto de los méritos de la decision de J, uno puede pensar que es necesario
resolver el caso como é lo hizo, alos fines de adherir a aquella solucion y reforzar las
expectativas que aguel caso debe haber generado. Si cada juez hace |o que cree correcto
en casos como éste, el resultado seraunasuerte de Babel legal donde nadie comprenderia
verdaderamente cual es son sus derechosy obligaciones. En otras pal abras, tenemos razones
para imitar la decision de J —cualquiera sea su mérito intrinseco- porque a hacer eso
podemosevitar los problemasdelamultiplicidad normativay ladivergenciainterpretativa.
Este es el tipo de argumento que justificala précticadel precedentey del stare decisis,*
pero, lamentablemente, no puedejustificar los* préstamos’ porque no hay nadaincorrecto
o confuso en que dos 0 mas sistemas legales nacionales tengan diferentes normas, o
diferentes interpretaciones de sus normas. La multiplicidad y la divergencia no son
necesariamente un mal cuando ocurren en jurisdicciones diferentes.

Sin embargo, podria decirse también que las decisiones de J, ain cuando J fuera un
juez de unajurisdiccion extrafia, deberian tener alguin grado de autoridad sobre nosotros
simplemente porque es muy posible que estas decisiones hayan sido cuidadosamente
razonadas. Esta manerade ver la cuestion puede concebirse como un segundo argumento
enfavor delos préstamos porque puede explicar lapracticade usar precedentes extranjeros
en virtud de su “autoridad” intrinseca

Llamaré a este segundo argumento “ contextual” en virtud de que se aplica solamente
si: (1) el contexto en las dos situaciones es idéntico, y (2) € caso en la jurisdiccion
extranjerafue decidido con concienciade su gran importancia. Este argumento contextual
ha sido defendido por académicos del derecho y filosofos por igual. Asi, por gemplo,
Vicki Jackson hasugerido que“ las decisiones constituci onal es extranj eras pueden merecer
consideracion porque reflejan los juicios razonados de otros jueces enfrentados con
problemas similares.”* Bernard Williams ha sostenido que es razonable considerar que
las decisioneslegalestienen autoridad masalladel caso concreto, y que—en consecuencia-

44 En Argentina, al igual que en Brasil, los precedentes no obligan a los tribunales. Sin embargo,
recientemente importantes académicos han sostenido que el estado de derecho requiere una fuerte
deferencia hacia las decisiones pasadas y que, en consecuencia, deberiamos incorporar a nuestros sistemas
la naturaleza vinculante del precedente. Ver Alberto Garay, El Precedente Judicial en la Corte Suprema,
REVISTA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD DE PALERMO, nimero 2, p4g. 51 (1997); CAMARGO MANCUSO,
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL E SUMULA VINCULANTE (Revista dos Tribunais 1999).

45. Ver Vicki C. Jackson, Ambivalent Resistance and Comparative Constitutionalism: Opening up the
Conversation on Proportionality, Rights and Federalism, 1 U. PA. J. CONST. L. 583, 636 (1999).
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casos pasados pueden ser usados para decidir casos futuros, cuando los tribunales que
han decidido |os casos pasados eran conscientes de laimportancia de los mismos. Como
este argumento se aplica perfectamente cuando |os tribunal es que han decidido |os casos
pasados son extranjeros, me arriesgariaacitar aWilliams como un potencia defensor dela
perspectivasegun lacua los* préstamos’ pueden ser defendidos por razones contextual es.*

33
Latercera justificacion para la practica de otorgar autoridad a las decisiones de los

tribunales y a las leyes, mas alla de las fronteras del propio pais, es el “argumento
procedimental”. Enlaformageneral del argumento procedimental se sostiene que tenemos
razones para seguir 1o que otros han decidido en el pasado respecto a cuestiones con las
gue nosenfrentamos hoy si lasdecisiones adoptadas por otros fueron a canzadas mediante
€l uso de procedimientos disefiados para aumentar la confiabilidad de sus decisiones. El
mismo tipo de argumento podriautilizarse en €l campo constitucional. En ocasiones, las
legislaturas, las asambl eas constituyentesy lostribunal es operan con requisitos procesales
especiamente disefiados para reproducir las condiciones ideales de eleccion. Asi, por
gjemplo, en muchas|egislaturas hay normas que regulan las discusiones afin de permitir
la manifestacion de todos los puntos de vista. Algunos tribunales aceptan reglas que
canalizan lasdiscusiones o proveen standards paraevaluar laevidenciaproducida, y otras
similares. En virtud de estosy otro tipo de requisitos procedimental es, es probable quelos
tribunalesy laslegislaturas puedan identificar lasnormasy |los principios correctos—o, a
menos, razonables-, y que tengan un mayor grado de probabilidad de éxito en estaempresa
que aquellostribunalesy legislaturas que no se encuentran reguladas por tales requisitos
procedimentales. Consecuentemente, en €l caso de que las autoridades o los tribunales
extranjeros hubieran operado en el contexto de procedi mientos confiables, no resultaen
absol uto irrazonabl e conceder algun grado de obligatoriedad alas decisiones asi adoptadas.

Estetipo de argumento no esnuevo: algunos autores se han apoyado en é paraexplicar
latendencia universal a “préstamo”. Asi, por gemplo, Jens C. Dammann ha sostenido
gue los “préstamos” se tornan plausibles tan pronto como uno “asume que los
procedimientos legales y democraticos que cumplen un cierto estandar de justicia son
aptos parallevarnos a adoptar leyes deseables’ .+

34

Existen mas municiones a favor de los “préstamos’ que las que los argumentos
geneal dgico, contextual, y procedimental sugeririan. Como algunos autores han enfati zado,
en ocasiones razones expresivas pueden explicar y justificar determinados “ préstamos’.

46. Ver Bernard Williams, What Has Philosophy to Learn from Tort Law?, en PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS
OF TORT LAW 487 (David G. Owen ed., Clarendon Press 1995). La Corte de Sudéfrica ha adherido
explicitamente a la idea de que las decisiones extranjeras tienen credibilidad porque fueron tomadas en
contextos donde temas de importancia dependen del resultado. Asi la Corte Suprema sudafricana ha
dicho: “las autoridades internacionales y foraneas son de valor porque... muestran cémo Cortes de otras
jurisdicciones han manejado el controvertido tema (de la pena de muerte). Por esa razén solamente, ellas
requieren de nuestra atencién”. “S. v. Makwanyane”, 1995 SALR 391 (CC), pag. 413.

47. Ver Dammann, supra nota 23, pag. 527.
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Piénsese en lahistoria argentina. Después de | as trauméti cas experiencias de las masivas
violaciones de derechos humanosrealizadas por lasjuntas militaresenlos’ 70y €l comienzo
de los '80, Argentina decidi6 reformar su Constitucion en 1994. En la convencion
convocadaal efecto, unagran mayoria de sus miembros votaron laincorporacion al texto
constitucional de los derechos y libertades reconocidos por los tratados internacionales
sobre derechos humanos que Argentinahabiafirmado en €l pasado o firmaraen € futuro.®
Larazdn paralaincorporacién deestostratadosfueexplicadapor AliciaOliveira, miembro de
laconvencion congtituyente de 1994. Elladestacd que“ladecision [deincorporar tratados de
derechos humanos en la Congtitucién] tiene su fuente inmediata en | os aberrantes crimenes
cometidos por |as dictaduras militares en Argentina, especidmente ladltima...”* “Nuestra
historia’, dijo Oliveira, “estacondensadaenlaexpresiéon ‘NuncaMés ...” % “y paragarantizar
queseraasi debemosotorgar basamento constitucional alos principiosdeiushumanitarios’t
L oscomentarios de Oliveiraenfatizan que Argentinaincorpord derecho extranjero por
un propésito completamente expresivo. Argentinautilizélos* préstamos’ afin de manifestar
su adhesion a las mismas restricciones a poder gubernamental que caracterizaban al
derecho extranjero o internaciona “transplantado” o “ prestado”. Argentinano esel Unico
pais que ha hecho esto. Hungria, Esloveniay Checoslovaquia hicieron lo mismo.5? En
1989, después de su pasado comunista, Hungria adopté una constitucidon que exigia la
armonizacion delalegidacioninternacon e derechointernacional.® Sudafricaesotro claro
gemplode”préstamo” o “trangplante”’ constitucional expreso (e “transplante” eslaaprobacion
por un cuerpo legidativo, distinto auntribunal, deleyes o constitucionesdeidéntico o similar
contenido aleyes o congtituciones extranjeras cuando ellaes hecha bajo la presuposicion de
gueestasleyes 0 constituciones son aptas pararesolver |os problemas|ocales, en razon de
gue han sido considerados aptas por |os legisladores o constituyentes extranjeros para
resolver |os problemas extranjeros).> LaProfesora Scheppel e sugiere que lasdemocracias
europeas han adoptado derecho extranjero paraexpresar sus aspiraciones constitucionales.
Estos paises “ pueden haber adoptado el modelo del Tribunal Constitucional Federal de

48. Un articulo interesante sobre los problemas y promesas de la constitucionalizacién de los tratados
sobre derechos humanos en Argentina es el de Janet K. Levit, The Constitutionalization of Human Rights in
Argentina: Problem or Promise? 37 COLUM. J. TRANSNAT'L L. 281 (1999).

49. Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente, 22 Reunién, 3 Sesion Ordinaria, Agosto 2,
1994, pag. 2861, disponible en www.1hcdn.gov.ar/dependencias/dip/debate-constituyente.htm

50. NUNCA MAS, Eudeba, 1986.

51.1d.

52. Ver Victor Osiatynski, Paradoxes of Constitutional Borrowing, 1 INT'L J. CONST. L. 244 (2003). Ver A
MAGYAR KOZTARAG ALKOTAMNYA, art. 7 (1); CONST. ESLOVENIA, art. 153; CONST. ESLOVAQUIA, art.
11, CONST. CHECOSLOVAQUIA, art. 10.

53. El Capitulo |, articulo 7 (1) de la Constitucion hingara de 1989 establece “El sistema legal de la
Republica de Hungria acepta las normas y regulaciones de derecho internacional universalmente reconocidas,
y armoniza las normas y leyes internas del pais con las obligaciones asumidas bajo el derecho internacional”.
A MAGYAR KOZTARAG ALKOTAMNYA, art. 7 (1).

54. La Seccién 35 (1) de la Constitucién interina de Sudafrica establece “Interpretacion: (1) Al interpretar
las previsiones de este Capitulo, los tribunales de justicia deberdn promover los valores subyacentes a una
sociedad abierta abierta y democratica, basada en la libertad y la igualdad y deberdn, donde corresponda,
tener en consideracion el derecho internacional publico aplicable a la proteccion de los derechos establecidos
en este Capitulo, y pueden considerar precedentes comparables del derecho extranjero.” S. AFRICAN
INTERIM CONSTITUTION. S35 (1).

82



En contra de los “Préstamos” y de otros usos “no autoritativos” del derecho extranjero

Alemaniaparademostrar, precisamente, que ellostambién aspiraban aredizar losprincipios
constitucionales quelaCorte Constitucional habiaayudado a establecer en Alemania.” %

& No hay dudas de quelosargumentos geneal 6gico, contextual, procedimental y expresivo
son persuasivos. Individual o colectivamente, pueden convencernos de que, en general, la
précticade los “ préstamos’ es plausible. Sin embargo, los “préstamos’ constitucionales
constituyen una actividad problematica. AUn cuando los textos e interpretaciones
constitucionales sean adoptados en circunstancias en las que los factores principales
dependan de decisiones de gente por quien tengamos lamayor consideracion, através de
procedi mientos disefiados paramaximizar |adeliberaci on publicaauténoma, laincorporacion
de derecho extranjero crea problemas no siempre féciles de resol ver.

Unaconstitucion esunacartaque distribuye poder politico, organiza€el proceso legidativo
y determinala extension y los limites de los derechos y libertades fundamentales de los
ciudadanos. La mayoria de las constituciones intentan resolver estas cuestiones usando,
en general, los mismos mecanismos. Aun asi, apesar delasimilitud definesy medios, no
existe un canon constitucional que proveauniformidad atravésdelasfronteras. Esposible
concebir muchas maneras diferentes, e igualmente razonables, de tratar cada tema que
amerite preocupacion constitucional. Tomemaos €l problemade la distribucion del poder.
Uno podria pensar que es mejor tener divisiones territoriales, como hace la Constitucién
de los Estados Unidos, 0 que €l poder deberia ser dividido entre distintas ramas, como
hacelaactual Constitucion de Chile. Existe también espacio paraladiversidad en materia
deregulacion de derechosfundamentales. Lafronteraentrelosderechosindividualesy el
poder estatal podriatrazarse concediendo el mayor espacio posibleal individuo, como era
ciertamente el caso dela Establishment Clause dela Constitucion delos Estados Unidos,””
o podriadecidirse que el espacio sedividieraentreel individuo y €l estado —por g emplo,
atribuyendo a estado lafacultad de adoptar unareligion, en tanto y en cuento no intente
imponerlaalosindividuos—como es el caso delaregulacion delasprécticasreligiosasen
laConstitucion Argentina.®® Como hasefial ado Michael Rosenfeld, “ el constitucionalismo
implicaunacomplejainterrelacion entreidentidad y diversidad en tantos nivel esdiferentes
gue parece completamente indtil buscar cualquier semejanza o diferencia que fuera
indi spensabl e para unaorgani zacion constitucional legitima.” %

¢Por qué el derecho constitucional es tan heterogéneo? Desde mi punto de vista, la
combinacion delamultiplicidad de nuestrasrel aciones como ciudadanos, y nuestracontinua
facultad deredefinirlas, reformarlasy amoldarlas, eslo que hace al derecho constitucional
heterogéneo. Esta combinacién —que admite muchas formas diferentes- hace posible la

55. Kim Lane Scheppele, Aspirational and Aversive Constitutionalism: The Case for Studying Cross-
Constitutional Influence Through Negative Models, 1 INT'L. J. CONST. L. 296, 299 (2003).

56. Ver Constitucion de Chile, art. 100.

57. U.S. Const., Amend. 1.

58. C.N. art. 2.

59. Ver Michael Rosenfeld, Modern Constitutionalism as Interplay Between Identity and Diversity, en
CONSTITUTIONALISM, IDENTITY, DIFFERENCE, AND LEGITIMACY: THEORETICAL PERSPECTIVES, supra nota
38, pag. 3/13.
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aparicion devariasformasdiferentesdetratar losproblemasalosqued derecho constituciona
se enfrenta. Siempre habré innovacion y creacion en € derecho constitucional, porque
siempre habra diferentes formas de intentar solucionar problemas constitucional es.®

No hay ninguna duda que la heterogeneidad de las normas constitucionales debilita
tanto el argumento procedimental como el contextual . Estos dos argumentos dependen de
laidentidad o, @ menos, similitud del objeto del derecho constitucional. Si laley del pais
extranjero provee un conjunto derespuestasalos problemas del congtitucionalismo diferente
aaquellos del pais quetoma prestadalanorma, tiene poco sentido efectuar el “préstamo”
o “transplante”. Esto es asi, aln cuando las respuestas adoptadas por los tribunales
extranjeros hayan sido dadas en circunstancias donde | os resultados eran muy importantes
y hayan sido al canzadas através de procedi mientos di sefiados paramaximizar laprobabilidad
de lograr resultados correctos —o, a menos, razonables-.

Sin embargo, la heterogeneidad del derecho constitucional no debilita el argumento
geneal 6gico ni el expresivo. Los argentinos que apoyan la précticade los “préstamos’ o
delos*“transplantes’ puedeninsistir en quelaConstitucién argentinafue elaborada sobre
el molde delaConstitucidn norteamericana, y que este hecho—por si mismo- justificactorgar
algun grado de autoridad alas decis ones congtitucional es adoptadas por [os Estados Unidos.
Similarmente, s un paistoma prestadaunaregulacion extranjeraparaexpresar fidelidad alos
vaoresqueaguelaregulacion encarna, € planteo respecto aque, constitucional mente hablando,
€l paisdd cua setoma prestada la norma es diferente d propio, no implica unacriticaala
decision de efectuar € “préstamo” dado que, precisamente, es estadiferencialaquejustifica
el “préstamo” en primer término: se adopta €l derecho extranjero porque se quiere ser
diferente delo que uno es, y en consecuencialaheterogenei dad del derecho constitucional
es una precondicion —y no un impedimento— de la decisién de adopcion.

No obstantelo anterior, hay un problemaque afectaatodos|os argumentos en defensa
delos“préstamos’ o “transplantes’, al que voy allamar el “problemade lavalidacion”.
L asnormas constitucional esregulan laestructurasubyacente delasociedad. L os problemas
gue pretenden resolver estas normas son |0s asuntos i nterpersonal es mas importantes que

60. Los “Préstamos” o “transplantes” en derecho privado son menos problematicos que en derecho
constitucional porque el derecho privado es mas homogéneo. Esta mayor homogeneidad no es consecuencia
del hecho de que el derecho privado “sirva a un sélo amo”, o de que el derecho privado sea el sujeto de uno,
o como maximo dos, fines superpuestos, como por ejemplo sostiene Rosenfeld. Ver Michael Rosenfeld,
Constitutional Migration and the Bounds of Comparative Analysis, 58 N.Y.U. ANN. SURV. AM. L. 67, 72
(2001). Es imposible pensar el derecho privado como un campo monista en términos de valores, fines u
objetivos. Los articulos del Cédigo Civil Argentino, o para el caso los de cualquier otra regulacion de derecho
privado de cierta complejidad, no pueden ser vistos como emanaciones normativas del ideal de eficiencia o
de maximizaciéon de la riqueza. Por el contrario, lo que explica la homogeneidad del derecho privado es el
hecho de que hemos llegado a desarrollar una forma de argumentar, un determinado set de respuestas o
formas que, por razones de repeticién y adhesion general transnacional e intertemporal, han alcanzado el
status de soluciones a los diferentes problemas que pueden surgir en el contexto de nuestras interacciones
con otros, en nuestro caracter de individuos privados. ¢Por qué hicimos eso en el &mbito del derecho
privado y no en el del derecho constitucional? Probablemente porque, como ha enfatizado Weinrib, el
derecho privado requiere sélo un modo de interaccion, caracterizado por la vinculacion inmediata entre las
partes, mientras que el derecho constitucional regula muchas interacciones de diferente tipo. Ver ERNEST
WEINRIB, THE IDEA OF PRIVATE LAW 8 (Harvard Univ. Press 1995). Sobre la mayor facilidad de “transplantar”
cuestiones instrumentales, como el derecho privado, Ver Oscar G. Chase, Legal Process and Natural
Culture, 5 CARDOZO J. INT'L & COMP. L. 1 (1997).
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pueden surgir en unacomunidad democrética. Estos definen el modo en que unacomunidad
democrética puede intentar conducirse a si misma, y las formas permitidas en las que los
ciudadanos—y, més generalmente, los miembros de la sociedad- pueden cooperar entre ellos
alolargo detodas susvidas.®! Laconsecuenciamésnotable delarelevanciadelos problemas
que pretenden regular las normas constitucional es es que ellas afectan nuestras vidas mucho
més profundamente y més coercitivamente que las normas de otras ramas del derecho. El
derecho contractual y € derecho de dafios, por emplo, solo determinan € modo en que
debemoscomportarnosen ciertotipo deinteracciones regul adas. Pero € derecho constitucional
tiene un impacto més profundo. Podemos expresar esta verdad diciendo que |os ciudadanos
deun estado democrético siempre sentiranlapresion coercitivadelas normas constitucionales
en sus vidas cotidianas de un modo que no sucede con otras normas juridicas.

Ahorabien, en un estado democrético la justificacion de la coercion tiende a ser una
tareaardua. Dado € pluralismo irreductible sobre lo que nos debemos a cada uno —estamos
en desacuerdo respecto del contenido y alcance de la mayoria de los derechos que
conocemos- no podemostratar dejustificar lacoercién mediante unareferenciaal contenido
olasustanciade lanorma.®? No puede decirse, por jemplo, que siendo laley moralmente
plausible, uno tenga razones para obedecerla, dado que uno puede no estar de acuerdo
con las razones morales invocadas.

El modo en que podemosvalidar el derecho en unademocraciaconstitucional y, por lo
tanto, lamaneraen que podemosvalidar pro tanto el uso delacoercion no estarelacionado
con €l contenido o la sustancia de las normas juridicas. Antes bien, lo que explica el por
guédelaobligatoriedad del derecho eslaparticipacion justaen el proceso legidativo tanto
como “hacedores’ de las normas como “beneficiarios’ de las mismas (o la oportunidad
justade participar enta proceso o, alin menosambiciosamente, laexistenciade condiciones
normativasy féacticas disefladas paraprevenir laalienacionindividual respecto al proceso
legidativo).%® Es nuestra participacion en el proceso |egisferante la que desmoronatodas
nuestras defensas contra |os reclamos y expectativas de aquellos que quieren que nos
conformemos con lo que ha sido decidido colectivamente.’*

61. Esta afirmacion refleja de cierta manera el punto de vista de Rawls. Ver JOHN RAWLS, POLITICAL
LIBERALISM 339 (Harvard Univ. Press 1993). Rawls ha insistido en la importancia de la regulacion de la
estructura basica. Por ello dice “...todos reconocen que la forma institucional de la sociedad afecta a sus
miembros y determina en gran medida el tipo de persona que quieren ser tanto como el tipo de personas
que son. La estructura social también limita las ambiciones y deseos de la gente de diferentes modos; desde
que ellos con razén se veran a si mismos en parte segun su posicion en ella y tomando en cuenta los medios
y oportunidades a los que pueden, en forma realista, aspirar.” Id. pag. 269.

62. Es usual referirse al pluralismo sobre las concepciones del bien desde que una caracteristica de las
sociedades modernas es que la gente esté en desacuerdo entre sf respecto a lo que le da verdadero sentido
a la vida. Pero el desacuerdo persistente sobre los que nos debemos a cada uno y el modo en que este
desacuerdo afecta nuestras relaciones ha recibido menos atencion.

63. Sobre la obligatoriedad de la norma, he desarrollado mis ideas en La Pobreza, la Ley y la Constitucion,
en SELA 2002 (Editor del Puerto S.R.L., 2003).

64. La idea de que la obligatoriedad de la ley sélo puede ser explicada y justificada procedimentalmente es
defendida por Jurgen Habermas. Habermas ha sostenido que “en sociedades complejas la ciudadania como
un todo no puede seguir siendo aglutinada por un consenso sustantivo respecto a valores, sino solamente por
un consenso respecto a los procedimientos para la legitima sancién de las normas y el legitimo ejercicio del
poder.” Ver Jirgen Habermas, Struggle for recognition in the democratic constitutional state, en MULTICULTURALISM,
EXAMINING THE POLITICS OF RECOGNITION 107, 135 (Amy Gutman ed., Princeton Univ. Press 1994).
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Si aceptamos laidea de que se supone gue cumplamos las normas solamente cuando
ellas son € resultado de decisiones colectivas delaentidad politicaalaque pertenecemos,®
entonces podriamos objetar [0s“ préstamos’ o “transplantes’ constitucional es simplemente
porque ellos consisten, esencialmente, en la deferencia a decisiones colectivas tomadas
por otros. La adopcion consciente de una norma constitucional extranjera como derecho
vinculante por una autoridad constitucional o por un juez son dos casos en que los temas
mas basicos de nuestra vida interpersonal son decididos por personas con quienes no
tenemos rel acién politicaalguna, y quienes no son miembros delamismaentidad politica
Esta deferenciade la Ultima pal abra en asuntos constitucionales aotros eslo que tornala
précticadelos" préstamos’ 0*“transplantes’ incompatible con el principio segun el cual la
coercion solo puede ser justificada cuando es la consecuencia directa de una decision
colectiva®y, por lotanto, los* préstamos’ resultan deimposible validacion en el contexto
de una democracia constitucional.

El problema de la validacién no puede ser evitado mediante € argumento de que la
€leccion deefectuar un“ Préstamo” 0 “ Transplante” esunael eccion delapropiacomunidad
y, por lo tanto, el “préstamo” debe ser visto como un gjercicio —y no como unaviolacion- del
derecho'y laobligacion de unacomunidad de gobernarse asi mismade acuerdo asuspropias
decisiones. Escierto que cuando unacomunidad adopta derecho foréneo, eslacomunidad
la que lo hace, pero la decisién que la comunidad toma, en un sentido importante, esla
deciséndeotrapersona Comolaesclavitud voluntaria, quesiguesendo esclavitud, ladeferencia
voluntaria alas decisiones de otros, sigue siendo deferencia alas decisiones de otros.®”

En este punto esimportante enfatizar que el problemadelavalidacion esmasdificil en
el ambito de la adjudicacién constitucional por parte de los tribunales que en el de la
elaboracion de constituciones por parte de convenciones constituyentes. Scalia, hoy juez
dela Corte Supremade los Estados Unidos, aciertaal distinguir entre la decisién de una
autoridad de adoptar derecho constitucional comparado parael disefio constituciona y la
decision deuntribunal deadoptarlo paralainterpretacién constitucional.® Tushnet también
acierta cuando dice “que la Constitucion debe permitir expresamente el uso de material
comparativo para que las Cortes estén autorizadas para aprender de la experiencia
constitucional extranjera’® (El aserto de Tushnet sugiere que, contrariamente, las

65. Los asertos que hago en el texto son, obviamente, debatibles. La cuestion de la obligatoriedad de la
ley ha sido un problema no resuelto desde el crito en adelante, y no pretendo dar una respuesta final aqui.
Sin embargo, quiero insistir que, a menos que asociemos la validacion y la justificacion de la ley con la justa
oportunidad de participar en el proceso de toma de decisiones colectivas (o por lo menos con el hecho de
no ser alienados del mismo), es imposible entender y explicar por qué pensamos que la ley es obligatoria en
sociedades democraticas modernas.

66. Creo que Frank Michelman estard de acuerdo con que la validacién es un problema para los
“préstamos” constitucionales. Por cierto, él cuestiona el proceso de privatizacion y globalizaciéon recurriendo
a argumentos que suenan al “problema de la validacién”. Ver Frank I. Michelman, Constitutionalism,
privatization and globalization: whither the Constitution? 21 CARDOZO L.REV. 1063, 1071 (2000).

67. Choudhry sugiere que la jurisprudencia americana, en general, estd de acuerdo con la idea de que
recurrir a fuentes extranjeras es, prima facie, ilegitimo, porque estas fuentes son extraidas de sistemas
legales creados por otros. Ver Choudhry, supra nota 39, pag. 825.

68. Ver Printz v. United States, 521 U.S. 898 (1997).

69. Ver Mark Tushnet, The Possibilities of Comparative Constitutional Law, 108 YALE L. J. 1225, 1231 (1999).
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convenciones constituyentes no requieren detal permiso). Losmiembrosdelaslegislaturas
y de las convenciones constituyentes son representativos de los diversos sectores de la
sociedad, responden alas necesidades sociales y son sensibles alas demandas publicas.
A mayor abundamiento, lamembresia o participacion en unalegislaturao unaconvencién
constituyente es una cuestion abierta a pueblo en general, a punto de que no existen
limitaciones normativas que descalifiquen a persona alguna para tales posiciones, y los
miembros de tales cuerpos a menudo deben someterse al proceso electoral. En
consecuencia, cuando se expresa una convencion constituyente o una legislatura, es €
pueblo quien habla, y cuando €ellas*“transplantan” o “toman prestado” institutosjuridicos
ojurisprudencia, esrazonable afirmar que somos nosotros—el pueblo- quien haefectuado
el “transplante” 0“préstamo” . Lacuestion esdiferente cuando nosreferimosalostribunales.
El poder judicia estaintegrado, selectivamente, con miembros exitosos de unaprofesion
determinada, |os cuales han recibido unalarga educacién, y no rinden cuentas anadie de
sus actos, ni siquiera a aguellos que pueden resultar profundamente afectados por sus
razonamientos y conclusiones. Por ello, cuando un tribunal “toma prestada’ una norma
constitucional o una interpretacion constitucional determinada, no somos nosotros —€l
pueblo- quienes*“tomamos prestado”. Esel tribunal quien|o hace. En otras pal abras, dado
gue nos resulta dificil identificarnos con un tribunal, es igualmente dificil justificar la
coercionimplicitaen laimplementacion de unanormalegal “transplantada’ por untribunal .

5.
Los “préstamos’ y “transplantes’ no agotan los usos posibles de materiales

constitucional esforéneos. Existe, por cierto, unaampliadiversidad de posiblesinfluencias
del derecho extranjero que excede el fendmeno masbien restringido que alolargo de este
articulo he designado “ préstamo” -es decir, ladecision de un tribunal local de usar en una
de sus sentencias derecho extranjero cuando dicho uso se hace basado en la autoridad de
este Ultimo en su jurisdiccién de origen- o “transplante” —es decir, la aprobacion por un
cuerpo legidativo, distinto a un tribunal, de leyes o constituciones de idéntico o similar
contenido aleyes o constituciones extranjeras cuando ellaeshechabajo |apresuposicion
de que estas leyes o0 constituciones son aptas para resolver los problemas locales, en
razon de que han sido consideradas aptas por |oslegisladores o constituyentes extranjeros
pararesolver |os problemas extranjeros—. Recuérdese que el “ préstamo” o “transplante”,
como |o he definido, consiste en un uso autoritativo de normas creadas fuera de nuestras
fronteras. En secciones anteriores, he argumentado que los “transplantes’, en particular
los*“transplantes constitucionales’, son una cuestion complicada. Aun asi, en numerosos
contextos constitucional es, solemos usar normas constitucionalesforaneasy referirnosa
ellas sin la deferencia normativa caracteristica de los “préstamos’ o “transplantes’. La
diferenciacrucial entrelos* préstamos’ y los*“transplantesy losrestantes usosdel derecho
constitucional extranjero es que estos otros usos son no-autoritativos. Aqui, lareferencia

70. Vicki Jackson ha analizado otros problemas de la importacién de derecho extranjero. Entre otros,
analiza la forma en que el uso del derecho extranjero afecta la percepciéon de legitimidad de las instituciones
legales. Ver Vicki Jackson, Narratives of Federalism: Of controversies and Comparative Constitutional
Experience, 51 DUKE L.J. 223, 266 (2001).
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al derecho constituciona extranjero no vaacompafiadadelaaspiracion de que seaadoptado
y observado —aln coercitivamente- en razén de su autoridad intrinseca. Los usos no-
autoritativos asignan relevancia descriptiva a derecho extranjero, meramente como un
“hecho constitucional”,” esto es, como datos que nos informan acerca de la experiencia
constitucional de otros. Pero, ¢resultan justificableslos usos no-autoritativos del derecho
extranjero? ¢Se encuentran tales usos entre aguellas formas permitidas en las que la
“influencia constitucional cruzada” ”* puede ejercerse de un pais a otro?

L os usos no-autoritativos del derecho extranjero son muy popularesen Argentina. En
las convenciones condtituyentesargentinas, lamayoriadelostemasen debate han sido cargados
conreferenciasal derecho extranjero. Tampoco eslapopularidad delos usos no-autoritativos
del derecho extranjero una tendencia idiosincrésica argentina. El Juez de la Corte
Constitucional hiingaralmre Voros sefialaque “las soluciones en la Constitucién hiingara
fueron tomadas de las constituciones nacionales de |as democracias occidentales’.” Jon
Elster apunta el mismo fendmeno cuando sefidla que en la mayoria de las discusiones
constitucionales alrededor del mundo, encontramos “un gran nimero de referencias a
otras constituciones’ no solamente como “modelosaimitar”, sino también* como desastres
aevitar, o simplemente como evidenciade ciertas visiones sobrelanatural eza humana’ .

El hecho de que, constitucional mente hablando, no podamosinventarnos* desde cero”,
parece proveer unabase parael estudio del derecho extranjero. Ademas, estudiar derecho
foréneo nosfacilitala deteccidn de fal sas imposibilidades que son més bien producto de
nuestraslimitaci onesintel ectual es pero que no se basan realmenteen hechos.”™ Sin embargo,
en mi opinion estudiar derecho extranjero es algo completamente diferente que usarlo.
Losusosdel derecho extranjero, alin aquell os no-autoritativos, son siempre probleméticos.
Enlas secciones siguientesintentaré explicar misideasy, espero, clarificar estaafirmacion
més bien osada.

5.1

A veceslasautoridades constitucionalesy lostribunales utilizan el derecho extranjero
como evidenciade hechos. El derecho constitucional regulalas estructuras subyacentesdela
sociedad, y hacerlo con efectividad requiere conocer de antemano cémo la sociedad puede
responder a los intentos de regularla. Como no existen laboratorios sociaes en los cuales
experimentar, |0s Unicos datos que unaautoridad congtitucional o untribunal puedereunir son
aquellos provistos por € desempefio de regulaciones similares en otros paises (0, en casos de
paisesfederales, con similar regulacion enjurisdiccion federal o provincial). Lasautoridades
congtitucionaesy lostribuna esreproducen laexperienciade otros paises paragenerar hipGtesis
respecto del futuro de diferentes decisiones|egal esdomésticas. En estalineade pensamiento,

71. Tomo esta expresion de Fontana, quien habla de “hechos legislativos”. Ver David Fontana, Refined
Comparativism in Constitucional Law, 49 UCLA L.REV. 539, 553 (2001).

72. Ver Kim Lane Scheppele, Aspirational and Aversive Constitutionalism: The Case For Studying Cross-
Constitutional Influence Through Negative Models, 1 INT'L J. CONST. L. 296, 297 (2003).

73. Ver Imre Voros, Contextuality and Universality: Constitutional Borrowings on the Global Stage —The
Hungarian view, 1 U. PA. J. CONST. L. 651 (1999)

74. Ver Jon Elster, Constitutionalism in Eastern Europe: An Introduction, U. CHI. L. REV. 447, 476 (1991).

75. Ver Tushnet, supra nota 71, pag. 1227.
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e Justice Stephen Breyer de la Corte Suprema de los Estados Unidos, ha sefidlado que €
andlisis constitucional comparativo puede arrojar “luz empirica sobre las consecuencias de
las diferentes soluciones [legales] a problemas legales comunes’.”® Este uso del derecho
extranjero como evidencia se asienta en la idea de que, a pesar de la heterogeneidad del
derecho condtitucional, existen similitudes sociales, culturalesy econdmicas através delos
paises, que justifican una mirada a extranjero para conjeturar sobre lo que podria suceder
cuando ciertas clases de regulaciones |egal es son adoptadas domésticamente.

5.2
L as autoridades constitucional es suelen usar el derecho extranjero no como evidencia

dehechos sino como fuente deinnovaciony conocimiento legal. El material constitucional
extranjero puede liberarnos, ayudandonos a deshacernos de la conviccion de falsa
necesidad,” que usual mente acomparia a aquellos que han sido criados intelectualmente
en el contexto de instituciones arraigadas. Un campo completamente nuevo de ideas y
posibilidades puede abrirse cuando miramos a exterior. Nuevas maneras de manejar
problemas antiguos y comunes pueden aparecer razonables. Adicionalmente, el mirar
haciafuera puede ayudarnos aver nuestro propio esquema constitucional bajo unanueva
luz, y esto, a su vez, puede llevarnos a resultados alos que no hubiéramos podido Ilegar
sin recurrir al material foréneo.

Estos dos usos no-autoritativos del derecho extranjero—como evidenciay como fuente
deinnovaciény conocimiento legal- no seven afectados por € “problemadelavalidacion”.
Dado que estos usos del derecho constitucional no aspiran aintroducir de “contrabando”
laautoridad del derecho extranjero en nuestra decision constitucional, no estan sujetos a
laprincipal objecion contralos“préstamos’ o “transplantes’ que mencioné en laseccion
4. Por lo tanto, y en contraposicion alos reclamos de Montesquieu y Hegel,”® puede ser
posible que el estudio, y algunos usos, del derecho constitucional extranjero puedan ser
vistos como beneficiosos. Sin embargo, a la luz de la heterogeneidad del derecho
constitucional alaque mereferi antesen laseccion 4, seimpone unaadvertencia. Cuando
usamos derecho constitucional extranjero como evidenciay como fuente deinnovaciony
conocimiento legal, tenemos que estar lo suficientemente alertas para identificar las
caracteristicas particulares del caracter nacional que nos distingue de otras naciones.
Talescaracteristicasrepresentan € limite delo que puedelograrse atravésdelalegisacion.
Ergo, como ha sostenido Roberto Mangabeira Unger respecto del Brasil,” uno puede

76. Printz, 521 U.S. 976.

77. Ver Mark Tushnet, Returning with Interest: Observations on Some Putative Benefits of Studying
Comparative Constitutional Law, 1 U. PA. J. CONST. L. 325, 327 (1998).

78. Tanto Montesquieu como Hegel pensaban que era mala idea importar constituciones extranjeras.
Montesquieu decfa que serfa pura coincidencia si las leyes de una nacion pudieran satisfacer las necesidades
de otra. Ver Del Espiritu de las Leyes, Libro 1, Capitulo 3, Editorial Tecnos, Madrid, 1995 (3ra. edicién). Hegel
arglfa que la constitucion es “el trabajo de siglos... la conciencia de la racionalidad, tanto como haya sido
desarrollada en una nacién determinada”. Ver FRIEDRICH HEGEL, THE PHILOSOPHY OF RIGHT, 287-287
(T.M. Knox trans., Oxford Univ. Press, 1967).

79. Ver ROBERTO MANGABEIRA UNGER, A ALTERNATIVA TRANSFORMADORA: COMO DEMOCRATIZAR
O BRASIL, 345-74 (Editora Guanabara Koogan S.A., 1990).
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pensar que el presidencialismo es una buena estrategia para circunscribir lainestabilidad
endémica de los sistemas parlamentarios, dado que € presidencialismo es € Unico
mecanismo politico disponible para trascender los acuerdos politicos entre élites que
usualmente impiden las transformaciones requeridas popularmente.® Puede pensarse
también que el presidencialismo es eficaz para la salida de regimenes comunistas. Con
estas convicciones en mente, uno puede mirar a los Estados Unidos e, inspirado por €l
aceitado funcionamiento de su esgquema politico, decidir enmendar lapropiaconstitucion
afindequereflgeladistribucién del poder caracteristicadelaConstitucion delos Estados
Unidos. Sin embargo, si uno falla en advertir, por g emplo, que €l propio pais tiene una
maneraestablecidadeinteraccion politicaradicamente diferentealadelos Estados Unidos
—donde no existe ninguna disciplina partidaria-, puede cometer un terrible error.8' Por
cierto, s como consecuencia de la cultura o de la historia reciente, el sistema partidario
del propio pais resulta altamente confrontativo y prolijamente ordenado con una fuerte
disciplina partidaria, e presidencialismo redundara probablemente —como lo testifica
Argentina-®2 en insuperables bloqueos entre € presidente y la mayoria legidativa® En
pocas palabras, debemos ser cuidadosos con los “transplantes’ legal es porque siempre,
como Mirjan Damaska ha sefialado, “la musica del derecho cambia... cuando los
instrumentos musicales y 1os intérpretes ya no son los mismos’ .8

53

Lasautoridades constitucionalesavecesutilizan € derecho extranjero enformanegativa.
Como Epstein y King han sostenido, €l “no-transplante” o “no-préstamo” —el rechazo
consciente a la adopcién de una norma, un principio o un texto legal como derecho
obligatorio- es también parte de un “fendmeno mas amplio de construccion
constitucional”.® El fenémeno de los “préstamos negativos’ es consecuencia de la
focalizacion en “lasfallas de otros regimenes constitucionales’ .% Lasrazonesdel rechazo
varian. A veces, se produce con clara conciencia de las diferencias categoricas entre los
paises. Asi, por gjemplo, Osiatynski sefialaque en 1989 en algunos paises del Este Europeo
hubo una fuerte discusion sobre si era conveniente disefiar las nuevas constituciones
sobre la base del modelo americano, y menciona a respecto que laidea fue rechazada,
eventualmente, debido alasdrasticasdiferenciasentrelospaisesdelaregiony los Estados

80. De acuerdo a la mayoria de los relatos, Mangabeira Unger parece estar equivocado en el punto de
que el presidencialismo es algo deseable. Ver THE FAILURE OF PRESIDENTIAL DEMOCRACY: THE CASE OF
LATIN AMERICA. Vol. Il.(Juan J. Linz & Arturo Valenzuela eds., John Hopkins Univ. Press, 1994).

81. Ver Fred Riggs, Presidentialism: A Problematic Regime Type, in PARLAMENTARY VERSUS PRESIDENTIAL
DEMOCRACY (Arend Lijphalt ed., Oxford Univ. Press, 1992).

82. Ver Carlos Rosenkrantz, Symposium Transcript, Challenges to Fragile Democracies in the Americas:
Legitimacy and Accountability, 36 Tex. Int'l. L. J. 328 (2001)

83. Osiatynksi sugiere que el presidencialismo ha sido tenido en consideracién durante los debates
constitucionales de 1992 en Polonia, pero fue eventualmente desechado. Ver Osiatynsky, supra nota 52,
pags. 250-251.

84. Ver Mirjan Damaska, The Uncertain Fate of Evidentiary Transplants: Anglo-American and Continental
Experiments, 45 AM. J. COMP. L. 839, 840 (1997).

85. Ver Leo Epstein & Jack King, Constitutional Borrowing and Nonborrowing, 1 Int'l. J. Const. L. 196, 197
(2003).

86. Ver Fontana, supra nota 71, pag. 551.
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Unidos. Laidea fue también rechazada en |os debates de la “ Pequefia Constitucion”
en Polonia*“ primariamente debido alas diferencias en | os sistemas de partidosy en el
contexto politico” .8 En otras ocasiones, las diferencias culturales o el orgullo nacional
subyacen aladecisién de rechazar model os extranjeros. Finalmente, una decision de
no transplantar o no tomar prestado puede deberse a una conviccién profunda sobre
laimplausibilidad de una organizacion constitucional determinada. Este motivo esel
gue Scheppele llama*“ constitucionalismo aversivo”®, en el que laconstruccion de un
textoy una cultura constitucional se basa en el rechazo de unaparticular concepcion
de lo que una constitucion es.®

L os usos negativos del derecho extranjero no enfrentan problemas de heterogeneidad
congtitucional ni devalidacién constitucional, simplemente porque el rechazo del derecho
extranjero es una decision auténoma que implica una afirmacion de una identidad
constitucional definiday diferente. Por cierto, |os usos negativos son instrumentos muy
eficientesenlafijacion dd caracter constitucional esencial deunaentidad politicanacional.
En consecuencia, no tengo ninglin problema con que | as autoridades constitucionales y
los tribunales usen el derecho constitucional extranjero como modelos a ser evitados.

5.4

En ocasiones, |ostribunales utilizan material es comparativos simplemente paraenf ati zar
gue los aspectos facticos distintivos del caso pueden ameritar una decisién propia 'y
particular. Asi, en Amarilla,*® la Corte Suprema argentina contrast6 los hechos del caso
con aquellosde New York Timesv. Sullivan® paramostrar que en Amarillael demandado
eraperseguido judicialmente por opiniones, juiciosdevalor y conjeturas, mientras que en
New York Timesv. Sullivan el cargo era por afirmaciones de hecho falsas o imprecisas.
Basadaen estas diferencias, laCorte concluyé quealin si €l demandado hubierapublicado
juicios sabiendo de su falsedad, o con absoluta despreocupacion acercade si eran falsos
0 no, no podia ser condenado.®?

En otras oportunidades, los tribunales han usado derecho foraneo para mostrar la
originaidad de sus decisiones. En S.\V. v. M.D.A.% e Juez Petracchi encontré que la
orden de una corte destinadaaevitar que diarios publicaran noticias sobre un caso en que
un menor demandabaaunafiguradel deporte por filiacion violabalaclausuladelalibertad
de expresion de la Constitucién Argentina, alin cuando tenia como objetivo la proteccion
del menor. El Juez Petracchi declaré que la prohibicién de censuraes un punto fijo en la
tradicién constitucional argentina —también reconocida en el art. 13 de la Convencién

87. Ver Osyatynski, supra note 52, pags. 250-251.

88. Ver Scheppele, supra nota 72, pag. 300.

89. Ackerman ha enfatizado la importancia del ideal de un “nuevo comienzo” para la estabilidad de un
orden constitucional. Ver Bruce Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, 83 U. Va. L. Rev. 771 (1997).

90. 321 Fallos 2558 (1998).

91. 376 U.S. 254 (1964).

92. La Corte presupuso que aquellos que publican informaciones falsas pueden ser condenados Gnicamente
cuando intencionalmente quieren causar dafo o si tienen “real malicia”, en los términos en que fuera
definida en New York Times v. Sullivan, esto es, conocimiento de la falsedad de la informacién publicada o
absoluta despreocupaciéon acerca de tal circunstancia.

93. 324 Fallos 1015 (2001).
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América de Derechos Humanos-** y €l texto constitucional o prohibe expresamente.
Luego se refirié a casos de los Estados Unidos, tales como Organization for a Better
Austinv. Keefe® y New York Times Co. v. United States®, sugiriendo que en los Estados
Unidos ladecision en un caso similar, S.V. v. M.D.A., podria haber sido diferente porque
aln cuando en latradicién constitucional norteamericanaexiste unafuerte presuncion en
contra de la censura, ésta per se no esta explicitamente prohibida por la Constitucion.”
Finalmente, a veces los tribunales utilizan el derecho foraneo para demostrar que otros
sistemas resuel ven casos en forma similar, lo cual —a su vez- demuestra que sus propias
decisiones se gjustan a un consenso general sobre el tema. Asi, por g emplo, los Jueces
Petracchi y Belluscio en Bahamondez®® decidieron que un testigo de Jehova goza del
derecho constitucional arechazar unatransfusién de sangre recomendada por sus médicos
para tratar una enfermedad grave. En su opinion conjunta, sefidlaron que e Tribunal
Congtitucional Federal de Alemania® y algunostribunal es norteamericanos (mencionaron
la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia) habian adoptado € mismo criterio,
basados en |os mismos principios contenidos en la Constitucion Argentina.’®

94. C.AD.H., Nov. 22, 1969, art. 13.

95. 402 U.S. 415 (1971).

96. 403 U.S. 713 (1971).

97. Existen muchos ejemplos de la Corte Suprema argentina citando casos extranjeros para establecer
diferencias en otros tépicos. Ver, por ej., Transporte Interprovincial Rosarino S.A. v. Provincia de Buenos Aires
s.sumario, 324 Fallos 3056 (2001), donde el Juez Fayt dijo que auiin cuando en la interpretacién de la clausula
comercial de la Constitucion argentina la Corte otorgaba valor a las interpretaciones que la Corte
norteamericana hacia de la clausula anédloga de la constitucidon americana —principalmente la sentada en
Gibbons v. Odgen 22 U.S. (9 Wheat)- existe una diferencia crucial entre los Estados Unidos y la Argentina
porque la Constitucién argentina establece que el gobierno federal dicta el derecho comun.

98. 316 Fallos 479 (1993).

99. 11 BVerfGE 11 (1957).

100. Los tribunales argentinos a veces utilizan el derecho extranjero de manera estratégica. Por ejemplo,
en Peralta, 313 Fallos 1513 (1990), la Corte Suprema sostuvo la constitucionalidad de un decreto de
necesidad y urgencia emitido por el presidente que convertia todos los depdsitos bancarios por sobre
determinado monto en bonos del gobierno argentino a largo plazo, citando Home Building & Loan Ass'n v.
Blaisdell, 290 U.S. 398 (1934) (encontrando que la prérroga del tiempo de pago de deudas hipotecarias no
violaba la clausula contractual de la constitucién norteamericana). La misma cuestion habia sido decidida,
negativamente, en Avico v. De la Pesa 172 Fallos 21 (1934) y Home Building era un caso mas bien diferente.
Comparese Fernandez Prieto, LL 1999-B-282 con Carroll v. United States, 267 U.S. 132 (1925); Chambers
v. Maroney, 399 U.S. 42 (1975); Ferry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968); y Daray, LL 1995-B-349. Para un ltcido
analisis de Fernandez Prieto, ver ALEJANDRO CARRIO, GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL PROCESO
PENAL, 225 (Hammurabi 2002). Los usos estratégicos de decisiones extranjeras por las cortes no son un vicio
exclusivamente argentino. Por ejemplo, Epstein & Knight sugieren que el uso de material extranjero en los
Estados Unidos (por parte de los jueces de Corte Breyer y Brennan) y la resistencia a tal uso (juez Scalia)
podria haber sido diferente si las cortes extranjeras hubieran tomado decisiones diferentes. Ver Printz v.
United States, 521 U.S. 898 (1997) (referente a la amplitud de los derechos de los estados); Stanford v.
Kentucky, 492 U.S. 361 (1989) (concerniente a la constitucionalidad de la pena de muerte para menores).
“;Seria Scalia un opositor tan ferviente del uso de jurisprudencia extranjera si, digamos, las practicas
extranjeras favorecieran la ejecucion de la pena de muerte en menores? Habria invocado materiales
extranjeros Brennan si éstos fueran contrarios a la posicion de su preferencia?” Epstein & Knight, supra
nota 90, pag. 208. Michael Rosenfeld afirmaba que “los intérpretes de la Constitucion pueden buscar
aumentar la legitimidad de sus decisiones envolviéndolas en términos de normas constitucionales extranjeras
muy respetadas, aun en ausencia de un ajuste genuino”. Nichael Rosenfeld, Constitutional Migration and
the Bounds of Comparative Analysis, 58 N.Y.U. Ann. Surv. Am. L. 72 (2001).
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Obviamente, los usos no-autoritativos del derecho extranjero por parte delostribunales
Nno son unararezaargentina.’®* En muchos paises, se havuelto unamodaque lostribunales
refieran precedentes extranjeros en sus decisiones, tomando parte asi en lo que € Juez
Calabresi ha [lamado “un didlogo en desarrollo entre los cuerpos adjudicativos de la
comunidad mundial”.*2

¢Es aceptable que los tribunales efectlien los usos no-autoritativos de materiales
constitucionales foraneos que acabo de describir y que, siguiendo a Calabresi, podriamos
Ilamar “dialégicos’? ¢Deberiamos aprobarlos, de la misma forma en que aprobamos €
uso de derecho extranjero como evidenciay como fuente de innovacion y conoci miento
legal por parte delas autoridades constitucional es?

Paracomenzar, |osusos dial 6gicos de derecho extranjero por lostribuna es, alin aquellos
casos de usos frecuentes, no son alcanzados ni por € problema de lavalidacién ni por €
delaheterogeneidad. Cuando untribunal utilizaderecho extranjero meramente paradestacar
| os aspectos facticos distintivos de | os casos que decide, o laoriginalidad o acierto de sus
decisiones, no se enfrenta con el problema de validar 1o que ha hecho como si sucede
cuando decide “usar” derecho extranjero, ni aumentalos riesgos de ignorar |os aspectos
caracteristicos de su propio pais. Los usos dial6gicos son no-autoritativos y, en
consecuencia, carecen del caracter imitativo que contamina los “préstamos” o
“transplantes’. A pesar de todo, deberiamos oponernos prima facie al uso dialdgico de
decisionesextranjeras. Esto esasi por dosimportantesrazones:. primero, porque el derecho
extranjero agrega complejidad innecesaria a las decisiones de los tribunales y, segundo,
porquedicho uso dificultalaimplantacion y desarrollo de unaculturaconstitucional propia
Permitaseme explicar estas dos razones con algo més de detalle.

Como puntuaizaba El Federalista, lostribunalesno tienen lafuerzani lavoluntad, sino
meramente €l juicio.’®® El hecho de que los tribunales carezcan de poder, les impone
ciertas restricciones especiales. Asi, afin de hacer posible que tanto los litigantes como
los terceros comprendan o que los tribunales dicen, razonen con ellos e, idealmente,
adhieran a sus decisiones y las hagan cumplir, los tribunales deben hablar en la manera
masclaraposible. Laclaridad es siempre exigida, pero esaln masnecesariaen e contexto
del derecho constitucional, dado que en estos casos esperamos que todas las decisiones
constitucionales disparen un amplio y robusto debate en la ciudadania. La supervivencia
delafibrademocréticaen las sociedades modernas, donde | os tribunal es suelen tomar en
sus manos algunas de |as decisiones sociales mas complgas, se encuentra intimamente
asociada con laposibilidad de que todos | os ciudadanos interactlien con lostribunales, |0
gue sblo puede ocurrir delamanerarequerida cuando éstos hablan un lengugje que puede
ser facilmente comprendido por todos los ciudadanos.

101. Ver Tushnet, supra notas 69 y 77; Jackson, supra notas 45 y 70. Ver Nota, The International Judicial
Dialogue: When Domestic Constitutional Courts Join the Conversation, 114 Harv. L. Rev.2049 (2001).

102. Euromepa S.A., 51 F. 3d at 1095. La descripcion de la practica actual de citar, analizar, o distinguir
de o apoyarse en decisiones extranjeras y en tribunales supranacionales como un “didlogo” es tomada de
Justice Claire L'Hereux-Dubé de la Corte Suprema de Canada. Ver su articulo The importance of Dialogue:
Globalization and the International Impact of the Renhquist Court, 34 Tulsa L.J. 15, 24 (1998).

103. Ver THE FEDERALIST N°78 (Alexander Hamilton).
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Ahora bien, como el derecho extranjero es un topico dificil y la mayoria de los
ciudadanos de un estado democrético no estaran familiarizados con €, lainvocacion de
decisiones constitucionales foraneas por |os tribunales —alin a pesar del efecto positivo
gue puedan tener, al aumentar la persuasividad de |os tribunal es- induce necesariamente
unamayor complejidad en sus decisiones. Piénsese, por ejemplo, en las dificultades
gue una persona comun tendra para seguir la argumentacién en el ya mencionado caso
S.V.v.M.D.A., dondelaCorte Supremaargentinano solamente cit casos norteamericanos
sino también decisiones espafiolas y opiniones consultivas no vinculantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, junto a referencias a pactos internacionales y a derecho constitucional
alemén, italiano, espanol, brasilefio y paraguayo. Puede ser verdad que el derecho
extranjero no sea una cuestion compleja para sofisticados abogados, profesores de
derecho comparado y otras personas vinculadas a él, y que estas personas puedan
seguir facilmente el hilo de una decision en la que se entrecruzan decisiones
extranjeras. Sin embargo, ni el abogado sofisticado ni el profesor de derecho son el
hombre medio de nuestras comunidades, y es precisamente ese hombre medio quien
deberia ser laaudienciaprivilegiada de los tribunal es democraticos.

La claridad no se logra mediante |a referencia constante a derecho extranjero en un
contexto en el cual € derecho extranjero esun temano habitual. Lostribunales promoveran
mejor su interaccion con litigantes y ciudadanos si mantienen sus decisiones tan simples
como sea posible y, en lugar de envolver sus argumentos con referencias extranjeras,
mostraran claramente las razones por las cuales deciden como lo hacen. En sintesis,
deberiamos oponernos alos usos dial 6gicos del derecho extranjero simplemente porque
lasreferencias extranjeras agregan unadafiinacomplgjidad alas decisionesdelostribunales.

La segunda razén para oponernos a uso dialégico del derecho extranjero por los
tribunales —{o que, de hecho, se aplica a todos los usos no-autoritativos del derecho
extranjero— esta relacionada con la idea de que la implantacion y € desarrollo de una
cultura constitucional solamente tiene lugar cuando se satisfacen ciertas condiciones. En
efecto, unaculturaconstitucional depende completamente de que e derecho constitucional
sea concebido y vivido como €l arbitro Unico y final de todos los conflictos que puedan
surgir entre los ciudadanos de un estado democratico. Para una cultura constitucional,
resulta esencial que los ciudadanos, para usar una expresion de Fiss,'® toleren “la
compulsion de... reglas trascendentes’ y que obedezcan € texto constitucional, ain en
aquellas circunstancias donde la solucion constitucional no coincide con lo que ellos
piensan es mejor.

Desafortunadamente, €l uso dial 6gico del derecho extranjero por lostribunaesdificulta
el desarrollo de unaculturaconstitucional. En efecto, como consecuencia de su tremenda
heterogeneidad —el derecho extranjero tiene tantas fuentes diferentes como paises existen,
e inclinaciones tan variadas como ideol ogias legales hay—, €l derecho extranjero privaa
lostribunales quelo utilizan del sentido de unicidad y finalidad que sus decisiones deben
provocar, alos fines de ser vistas como la Ultima palabra en las disputas sociales.

104. Ver Owen M. Fiss, The Death of the Law, 72 CORNELL L. REV. 1, 13 (1986).
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Piénsese por jemplo, en € sentido de contingencia que |os argentinos experimentan
cuando, por g emplo, leenAmarilla, V.C. v. M.D.A., 0 Bahamondez, donde se mencionan
decisionesdelaCorte Supremadelos Estados Unidos, € Tribunal Constitucional Espariol
y la Corte Europea de Derechos Humanos. Después de leer opiniones de este tipo, me
parece imposible que un hombre comdn no piense que su Constitucion se encuentra a
merced delaseleccionesarbitrarias delaautoridad extranjerapreferiday, consecuentemente,
gue su Constitucion no es Unica y final, como requeriria € desarrollo de una cultura
constitucional sino que, a contrario, es contingente y pasgjera.

Obviamente, podriasostenerse que un | ector capaz estaraen condiciones de distinguir
¢l holding del caso del texto que lo acompafiay que, en consecuencia, podrd—dejando de
lado lasinfluencias extranjeras—identificar |as proposiciones normativas sostenidas por la
Corte en el caso, localizarlas en el contexto de decisiones anterioresy luego recuperar €l
sentido de necesidad y finalidad quelas decisiones delas cortes constitucional esrequieren.
Esto puede ser cierto, pero debemosrecordar que la Corte deberia hablar paratodos, y no
todostendran laposibilidad de hacer la—més bien sofi sticada— di stincion, particularmente
enlosestadiostempranos del desarrollo constitucional, cuando no estdadn claro quéeslo
guelaConstitucion exige.

6.
He argumentado en este articul o que tanto los “ préstamos’ como |os “transplantes” y

los usos dial 6gicos de |as normas constitucional es extranjeras por parte de los tribunales
| ocal esresultan probleméticos. En consecuencia, mi respuestaalacuestion des deberiamos
imitar aotrosen el terreno legal es negativa. Creo profundamente que siempre seramejor
gue nuestras autoridades constitucional esy nuestrostribuna es miren haciaadentro, antes
gue hacia fuera, en su blsqueda de argumentos constitucionales.

Obviamente, 1o que aqui sostengo no debe entenderse como una militancia para
desalentar el estudio serio del derecho constitucional comparado. Al contrario, el estudio
del derecho comparado es probablemente la mejor formade entender el carécter legal de
lo que somos y lo que podemos ser como creadores de derecho y sus destinatarios.
Desde que aprendemos mucho por confrontacion, el derecho comparado deberia ser
parte obligatoria de nuestra educacion legal y nuestra culturalegal.

Parafinalizar, permitaseme ofrecer unaimagen que, desde mi punto de vista, muestra
correctamente la relacion adecuada entre |os materiales extranjeros y €l proceso de
construcciény adjudicacion constitucional. A fin deevitar 1os problemas de heterogeneidad
del derecho constitucional, y parafortalecer lacomunicacion con las audiencias domeésticas
y laimplantaciény € desarrollo deunaculturaconstitucional, lasautoridades congtitucionales
—incluyendolostribunal es- deberian vincularse con e derecho extranjero comolostrabajadores
de la construccion lo hacen con un andamio, esto es, como artefactos sobre los cuales
pararse para expandir sus propias habilidades constructivas, pero que nunca son
componentes del trabgjo final ni tampoco determinan laforma de o que se construye.
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