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Resumen

El trabajo encuadra la temática del diálogo entre las Cortes en aquel aspecto más 

amplio de la "circulación" de las instituciones y de las ideas en el derecho comparado. 

La pregunta principal que aborda es si, en la esfera de la jurisdicción, el legal borrowing 

comparte con otros ámbitos (como el legislativo y el doctrinal) causas de justificación, 
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modalidades y éxitos. Para tal efecto, preliminarmente se aclara el sentido de las palabras 

con las que los estudiosos definen el fenómeno. Se continua después con el hecho de 

que el diálogo no solo se da entre las propias Cortes, sino también entre los legisladores 

y las Cortes, entre la doctrina y las Cortes y entre los legisladores y la doctrina. La recí-

proca "fertilización" puede ayudar a superar el frecuente fenómeno del distanciamiento 

entre estos ámbitos.

A continuación se reflexiona si la cuestión de la dicotomía "dura", según la cual los 

modelos circulan o por imposición o por prestigio, se puede aplicar también al diálogo 

entre las Cortes, o bien, si se puede adoptar para la jurisdicción una lógica taxonómica 

débil, matizando la aspereza de las dos clases contrapuestas, con referencia a la dis-

tinción entre circulación vertical y circulación horizontal.

La materia privilegiada del diálogo entre las Cortes –los derechos– presenta caracte-

rísticas peculiares, para la uniformización de un cierto modelo impositivo, alimentada 

por los tratados, la legislación, la doctrina y la misma jurisprudencia (la idea occidental 

de los "derechos humanos"), que matiza en cierta forma las problemáticas de las ex-

portaciones y de las recepciones del lenguaje, instituciones, conceptos diversos, pero 

abre grandes cuestiones en torno a la conformación de concepciones antinómicas de 

los derechos.

Palabras clave: Diálogo entre Cortes Constitucionales, recepción de la doctrina en 

las cortes, exportación y recepción de instituciones, justicia constitucional comparada.

Abstract

This paper addresses the subject of the dialogue between courts, framing the more 

general theme of "movement" of institutions and ideas in comparative law. The main 

question approached is whether, in the sphere of jurisdiction, the legal borrowing shares 

with other areas (i.e. as legislative and doctrinal ones) justifications, methods and 

successes. For this reason, it will clear the sense and meaning of the words with which 

scholars define the phenomenon. It continue with the fact that this dialogue does not 

only exist between courts themselves, but also between legislators and courts, between 

doctrine and courts and between legislators and doctrine. Mutual "fertilisation" can help 

to overcome the frequent phenomenon of distance between these areas.
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Then, it will be also analysed, if the question of a "hard" dichotomy, whereby models 

circulate either by imposition or prestige, can also be applied to the dialogue between 

the courts, or if for jurisdiction, a weak taxonomic logic can be adopted, softening the 

harshness of the two opposing classes, regarding to the distinction between horizontal 

circulation and vertical circulation.

The privileged subject of the dialogue between the courts –the rights– holds peculiar 

characteristics, to the standardisation of a certain imposed model, nurtured by the 

treaties, the legislation, the doctrine and the jurisprudence itself (the Western idea of 

"human rights"), which somehow softens the problems of exports and receptions 

of languages, institutions and different concepts but it also opens big issues about the 

configuration of antinomian conceptions of rights.

Keywords: Dialogue between constitutional courts, reception of the doctrine in the 

courts, export and reception of institutions, compared constitutional justice.

A Jorge Carpizo, 
brillante ejemplo de fusión entre ciencia y empeño cívico

"Un hombre de mente recta y alta en el acto de juzgar utiliza en cada 
circunstancia, ciertamente y con juicio, ejemplos tomados de sí mismo y de 
los otros, y honestamente se cita a sí mismo y a los otros como testimonio"

Montaigne

1. El uso de la comparación 
en jurisprudencia

El objeto de este estudio es el uso de la doctrina por parte de los Tribunales 
y Cortes Constitucionales o Supremas de algunos países.

La doctrina ha señalado que la circulación de las soluciones jurídicas (y de los 
principios y las ideas) se lleva a cabo hoy en gran medida por vía jurisprudencial, 
debido principalmente a la contribución de las Cortes Constitucionales y de las 
Cortes internacionales o transnacionales.1 Además de los temas relacionados 

1 Estas últimas, por una parte reciben, por medio de los Jueces de diverso origen geográfico y cultural, 
las aportaciones de las distintas doctrinas y culturas nacionales, unificándolas en el veredicto; por la otra, las 
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con el derecho internacional o comunitario, que suponen un problema de circu

lación "vertical" de la actividad interpretativa, el derecho comparado puede 

desempeñar una importante función auxiliar para la jurisprudencia también en 

el nivel horizontal.2 

Así lo demuestra claramente la Constitución de Sudáfrica, donde coexiste una 

apertura hacia el derecho internacional y extranjero como instrumentos inter-

pretativos de la Carta de Derechos: el Ch. 2, s. 36, y espec. s. 39, afirma que al 

interpretar el Bill of Rights cada Corte, Tribunal o forum "(b) must consider 

international law", y "(c) may consider foreign law".

Los cultores del derecho privado comparado, quienes están consolidados por 

una fuerte tradición, han dedicado diversos ensayos, libros, artículos, reseñas, 

notas y congresos a la "utilización complementaria del derecho extraestatal"3 y, 

devuelven, por así decirlo, a los distintos ordenamientos nacionales a los cuales se aplican obligatoriamente 
o sobre los cuales tienen un fuerte efecto persuasivo. Sobre el tema en general, vid., por ejemplo, AA.VV., "The 
international judicial dialogue: when domestic constitutional Courts join the conversation", Harvard L.R., 
n. 114, 2001, p. 2049 y ss.; l’heureux-dubé, cl., "The importance of dialogue: globalization and the inter-
national impact of the Rehnquist Court", Tulsa L.J., n. 34, 1998, pp. 15 y ss.; slaughter, a.-m., "Judicial 
globalization", Virginia J. Int. Law, n. 40, 2000, pp. 1104 y ss.

2 Distingue entre "recours obligatoire au droit comparé" y "l’utilisation libre du droit comparé" Legeais, M.R., 
"L’utilisation du droit comparé par les tribunaux", Rev. int. dr. comp., n. 2, 1994, pp. 347 y ss. Entre las contribu-
ciones más importantes: Aa.vv., "L’uso giurisprudenziale della comparazione giurìdica", Quad. della Riv. trim. dir. 
proc. civ., n. 7, Giuffrè, Milán, 2004; Drobnig, U. y van erp, s., (eds.), The Use of Comparative Law by Courts. 
Actas del XIV Congrès international de droit comparé, Kluwer Law Int., La Haya/Londres/Boston, 1999; Somma, 
A., L’uso giurisprudenziale della comparazione nel diritto interno e comunitario, Giuffrè, Milán, 2001; Canivet, 
G., Andenas, M., Fairgrieve, D., (eds.), Comparative Law before the Courts, British Institute of International 
and Comparative Law, Londres, 2004; Markesinis, B., Fedtke, J., Giudici e diritto straniero. La pratica del 
diritto comparato, trad it., il Mulino, Bolonia, 2009; SagüÉs, N.P., "El recurso al derecho y al intérprete externo 
en la interpretación e integración de la Constitución nacional" en Memoria del X Congreso iberoamericano de 
Derecho Constitucional, tomo I, Puc-Apdc, Lima, 2009, pp. 95 y ss. 

3 Acerca de esta terminología, vid. Somma, A., "Le corti italiane e l’uso complementare di modelli normativi 
extrastatuali nel processo di armonizzazione del diritto in àmbito comunitario" en Aa.Vv., "L’uso giurisprudenziale...", 
op. cit., pp. 25 y ss. Acerca de la finalidad del uso, Taruffo, M., "The use of Comparative Law by Courts" en 
Aa.Vv., Italian Reports to the XIVth Congress of Comparative Law, Giuffrè, Milán, 1994, pp. 51 y ss. Sobre trans-
plantes, por último, Pegoraro, L., "Estudio introductorio. Trasplantes, injertos, diálogos. Jurisprudencia y 
doctrina frente a los retos del derecho comparado" en Ferrer Mac-Gregor, E., Herrera García, A., 
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particularmente, al uso de las sentencias extranjeras en la jurisprudencia. Seme
jantes investigaciones son de gran utilidad para los comparatistas que se en-
cauzan hacia el derecho constitucional y público, pues excavan en las raíces de 
los comportamientos culturales que justifican la apertura hacia el derecho ex-
tranjero, realizan reconstrucciones históricas y confrontaciones, al igual que 
construyen modelos.

En los últimos años, también los constitucionalistas han estudiado el uso del 
derecho comparado por parte de las Cortes y Tribunales Constitucionales.4 
En Estados Unidos esto ha sido objeto de una violenta controversia entre los 
Jueces Brewer –favorable– y Scalia, que en nombre del originalismo de la Cons-
titución estadounidense demoniza el derecho extranjero.5 La visión narrow minded 

(coords.), Diálogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes interna-
cionales, Tirant lo Blanch, México, 2013, pp. 33 y ss.

4 Vid. ferrari, g.f., gambaro, a., (coords.), Corti nazionali e comparazione giurìdica, Esi, Nápoles, 2006, 
pp. 477 y ss.; Pegoraro, L., "L’argomento comparatìstico nella giurisprudenza della Corte costituzionale 
italiana", La Corte costituzionale italiana e il diritto comparato: un’analisi comparatìstica, Clueb, Bolonia, 2006;  
y del mismo, "La Corte costituzionale e il diritto comparato nelle sentenze degli anni ’80", Quad. cost., n. 3, 1987, 
pp. 601 y ss.; Pegoraro, L., Damiani, P., "Il diritto comparato nella giurisprudenza di alcune Corti 
costituzionali", Dir. pubbl. comp. eur., n. 1, 1999, pp. 411 y ss., trad. ingl., "Comparative law in the judgments 
of Constitutional Courts" en Rabello, A. M., Zanotti, A.,  (eds.), Developments in European, Italian and Israeli 
Law, Giuffrè, Milán, 2001, pp. 131 y ss., trad. esp., "El derecho comparado en la jurisprudencia de los tribunales 
constitucionales", Rev. Jur. Castilla-La Mancha, n. 26, 1999, pp. 209 y ss., y en Pegoraro, L., Ensayos sobre 
justicia constitucional, la descentralización y las libertades, Porrúa, Mexico, 2006, pp. 145 y ss. Además, Maus, 
D., "Le recours aux précedents étrangers et le dialogue des cours constitutionnelles", Rev. fr. dr. const., n. 2, 
2009, pp. 675 y ss.; Ponthoreau, M.C., La reconnaissance des droits non écrits par les cours constitutionnelles 
italienne et français. Essai sur le pouvoir créateur du juge constitutionnel, Econòmica, París, 1994, pp. 165 y ss.; 
y del mismo, "Le recours à ‘l’argument de droit comparé’ par le juge constitutionnel. Quelques problèmes 
théoriques et tecniques" en Mélin-Soucramanien, F., (al cuidado de), L’interprétation constitutionnelle, 
Dalloz, París, 2005. Sobre la circunstancia de que "[todas] las Cortes Constitucionales de hoy dan indirectamente 
vida a un dialogo cerrado acerca de las cuestiones de particular actualidad e importancia [...], influenciándose 
recíprocamente (y suscitando el fenómeno de la conocida "cross fertilization" y de las "reciprocal influences")" 
vid. Walter, G., "L’uso giurisprudenziale della comparazione giurìdica: il caso della Svizzera" en Aa.Vv., L’uso 
giurisprudenziale..., op. cit., p. 49; y, por último, Groppi, T., Ponthoreau M.-Cl.,  (eds.), The Use of Foreign 
Precedents by Constitutional Judges, Hart publ., Oxford, 2013.

5 Cfr. Llewellyn, C.N., "Remarks on the theory of appellate decision and the rules of canons about statutes 
are to be construed", Vanderbilt L.R., n. 3, 1950, p. 395, llega a afirmar que la atención hacia el derecho extranjero 
puede distraer al Juez de la comprensión del derecho interno. Las repercusiones llegan incluso al nivel parla-
mentario, con propuestas de prohibir expresamente referencias comparativas: Senado 520 (2005), House of 

REVISTA CEC_01.indb   67 23/10/2015   08:20:09 a.m.



revista del centro de estudios constitucionales

68	 núm. 1

de la corriente originalista americana (que con flagrante contradicción pretende 
que los derechos defendidos por su Constitución sean "universales") es desmen-
tida por la praxis de numerosos tribunales.6

El hecho de que, dentro del área de common law, los Jueces ("acostumbra
dos a ejercitar conscientemente el papel de protagonistas en la evolución de los 
ordenamientos")7 recurran al derecho comparado más que sus homólogos del 
civil law es una constatación difusa por parte de los comparatistas-privatistas,8 

Representatives 1070 (2005). En sentido contrario, para sostener la tesis de que el uso del derecho comparado 
representa un "método universal de interpretación" se expresa Zweigert, K., "Rechtsvergleichung als universale 
Interpretationsmethode", (Rabels) Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht, n. 15, 1949-1950, 
pp. 5 y ss.

6 Cfr. Grove, T.L., "The international judicial dialogue: when domestic Constitutional Courts join the conver-
sation", Harvard L.R., n. 114, 2001, p. 2064, observa que "The U.S. Supreme Court has been notably absent from 
the international judicial dialogue. Even as its opinions are cited by constitutional courts all over the world, 
the U.S. Supreme Court continues to look inward". Muchas cortes o tribunales constitucionales realizan 
apelaciones muy importantes en relación con el derecho comparado, inclusive los países de la Europa del 
Este [véanse varios ensayos en Ferrari, G.F., Gambaro, A. (al cuidado de), Corti nazionali e comparazione..., 
op. cit.]; en particular, sobre las referencias extraestatales del Bundesverfassungsgericht alemán vid. Weber, 
A., "The role of comparative law in civil liberties jurisprudence of the German courts" en De Mestral, A., et 
al. (eds.), The limitation of human rights in comparative constitutional law – La limitation des droits de l’homme en 
droit constitutionnel comparé, Yvon Blais, Cowansville, Québec, 1986, pp. 525 y ss. Acerca del gap que se 
encuentra en las citas de los tribunales ordinarios ("extremely poor" dentro de la esfera privatista, y casual
mente en la penalista), y respecto a las apelaciones comparadas por parte del Bundesverfassungsgericht 
("almost only on the top"), vid. Drobnig, U., "The use of foreign law by German courts" en Drobnig, U., Van 
Erp, S., (eds.), The Use of Comparative..., op. cit., pp. 140 y ss. 

7 Somma, A., L’uso giurisprudenziale della comparazione..., op. cit., p. 273. En general, sin embargo, las 
justificaciones se fundamentan en la íntegra diferencia que existe entre las sentencias de common law y 
las sentencias de civil law. Sobre esta diferencia, el primer supuesto se vincula con las discusiones de rationes 
y opiniones que justifican en cada caso la racionabilidad de la elección que ha sido adoptada, y el segundo 
supuesto se vincula con la utilización de un esquema silogístico; vid., al respecto Monateri, P.G., Pensare il 
diritto civile, reimp., Giappichelli, Turín, 1997, p. 63. 

8 Cfr. Drobnig, U., "The use of comparative law...", op. cit., pp. 12 y ss., además de todos los autores de 
los países de common law (Australia, Canadá, Reino Unido, Estados Unidos) cuyas contribuciones aparecen 
en Drobnig, U., van Erp, S., (eds.), The Use of Comparative..., op. cit., passim. Además, Somma, A., "Le corti 
italiane e l’uso...", op. cit., pp. 31 y ss., así como Zuckerman, A.S., "The sensitivity of English courts to the 
jurisprudence of other States within the European Union" en Aa.Vv., L’uso giurisprudenziale..., op. cit., pp. 61 y ss; 
y Andenas, M., Fairgrieve, D., "Intent on making mischief: seven ways of using comparative law", op. cit., 
p. 25, quienes notan la siguiente "Across the national borders dividing the Commonwealth, the seamless nature 
of the common law, from its origins in English law, through its permutations across to former colonies and 
beyond, provided a reason and justification for courts to look to each other’s jurisprudence, exchange solutions 
and thereby create a network of persuasive authority".
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que explican el fenómeno apoyándose en la sustancial irrelevancia de las barreras 

lingüísticas,9 o en el papel político y cultural que ha sido revestido por la praxis 

aplicativa. Igualmente, se ha subrayado que existe una mayor propensión a usar 

la comparación en los ordenamientos de dimensiones reducidas, en los orde-

namientos donde conviven más sistemas,10 en los que son "democráticamente 

jóvenes",11 o en los multiculturales como Suiza.12 Entre estos últimos –además 

de Canadá, se incluye a Israel y a Sudáfrica– la jurisprudencia contiene ricas 

citas comparativas, que no sólo prestan atención a las sentencias de common 
law invocadas como precedentes sino también a la legislación y a la doctrina, 

sea anglófona o de cualquier otra procedencia.

La tendencia de los países exportadores de modelos a utilizar el derecho com-

parado no es menor con respecto a los países importadores, los cuales, en 

teoría, son los primeros, que prestan atención a la experiencia extranjera.13 Sin 

embargo, Francia, país "exportador", se apoya muy poco en la comparación, 
mientras que Italia, Bélgica y España, que son países receptores de modelos, la 

9 Resalta que están aventajados los ordenamientos en los cuales se utilizan lenguas difusas Somma, 
A., L’uso giurisprudenziale della..., op. cit., p. 58. Acerca de la importancia de la lengua también insisten 
Markesinis, B., Comparative Law in the Courtroom and Classroom. The story of the Last Thirty-Five Years, Hart 
Publ., Oxford-Portland, Oregon, 2003, trad. it., Il metodo della comparazione. Il retaggio del passato e le sfide 
del futuro, Giuffrè, Milano, 2004, p. 99 y ss.; Zoller, É., "Qu’est-ce que faire du droit constitutionnel comparé?", 
Droits, n. 32, 2000, p. 131; Ponthoreau, M.C., "Le recours à ‘l’argument ...", op. cit., pp. 172 y 180.

10 Cfr. Drobnig, U., "The use of comparative...", op. cit., p. 13; Alpa, G., L’arte di giudicare, Laterza, Roma/
Bari, 1996, pp. 42 y ss.

11 Como por ejemplo, Hungría y Sudáfrica. Cfr. Ponthoreau, M.C., "Le recours à ‘l’argument ...", op. cit., 
p. 182, y Dupré, C., Importing the Law in Post-Communism Transitions, Hart Publishing, Oxford, 2003, passim; 
Rinella, A., "La Corte costituzionale del Sudafrica: il contributo del diritto comparato al consolidamento 
della democrazia" en Ferrari, G.F., Gambaro, A., (al cuidado de), Corti nazionali e comparazione..., op. cit., 
pp. 379 y ss.

12 Cfr. Walter, V.G., "L’uso giurisprudenziale della comparazione...", op. cit., p. 49; Gerotto, S., "L’uso 
della comparazione nella giurisprudenza del Tribunale federale svizzero" en Ferrari, G.F., Gambaro, A., 
(al cuidado de), Corti nazionali e comparazione..., op. cit., pp. 281 y ss.

13 Cfr. Sacco, R., "Introduzione al diritto comparato", en Sacco, R., (dir.), Trattato di diritto comparato, 
5a. ed., Utet, Turín, 1992, pp. 256 y ss.; Gambaro, A., "Il diritto comparato nella aule di giustizia ed immediati 
dintorni" en Aa.Vv., L’uso giurisprudenziale della comparazione..., op. cit., p. 8; Somma, A., L’uso giurisprudenziale 
della comparazione..., op. cit., p. 66.
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utilizan con mucha frecuencia. Por otra parte, dentro del área de common law y 
del área mixta, Canadá, Israel y Sudáfrica importan tanto los modelos como 
el derecho comparado en el reasoning de sus Jueces. 

En los ordenamientos en los que los Jueces comunes utilizan profusamente 
las referencias comparadas, los Jueces constitucionales también se apoyan en 
ellas. Empero, en los ordenamientos en que los Jueces de legitimidad y de mérito 
son reacios a indagar sobre las soluciones ajenas, las Cortes Constitucionales 
también siguen el mismo camino. La continuidad se percibe vistosamente en 
los sistemas en los que la Corte Suprema es un órgano del poder judicial y, por 
tanto, el juicio de último grado se confunde con el juicio de constitucionalidad 
(a pesar de que existe la tendencia hacia la especialización por parte de la Corte 
Suprema). 

En otras palabras, por un lado se confirma la propensión hacia la jurisdicciona-
lización de todos los órganos que ejercitan el control de la constitucionalidad de 
las leyes y la transferencia de estilos desde los reasoning de los Jueces ordinarios 
hacia los reasoning de los Jueces constitucionales, inclusive el belga y el francés, 
aunque su extracción ostente un matiz marcadamente político y el procedimiento 
de control de constitucionalidad se inserte en el procedimiento de aprobación de 
las leyes y, por otro lado, se atestigua la importancia del formante cultural res-
pecto de los demás. Con independencia de otros elementos, los cuales caracte-
rizan la jurisdicción constitucional (extensión del parámetro, "politización" de la 
elección o nombramiento, la exigencia de efectuar juicios de ponderación, etc.); 
sin embargo, lo que sella la diferencia entre un ordenamiento y otro, verdadera-
mente, es el hábito mental, el uso más o menos consolidado de la comparación 
dentro de la costumbre de los Jueces.14 

14 El Derecho comparado –nos recuerda Alpa, G., "L’Arcadia del comparatista. Un saggio di storia e di 
metodo", ubicado en la introducción de Markesinis, B., Il mètodo della..., op. cit., p. XVI–; "no es un juego 
para confinar en los museos académicos, pues absorbe tareas de naturaleza social. Está expuesto al mundo 
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2. Las referencias 
a la doctrina

Un discurso del todo particular merece el tema de las citas a la doctrina en las 
sentencias constitucionales.

Un primer elemento de complejidad es que todos los Jueces se ocupan a menudo 
del derecho constitucional, sea cuando deben dar prevalencia a la Constitución 
sobre la ley, o bien cuando deben suspender los procesos y proponer las excep-
ciones/cuestiones al Tribunal/Corte Constitucional, cuando tienen duda sobre 
la constitucionalidad de las leyes. Para generar la jurisprudencia concurren a 
continuación las Cortes y los Tribunales Constitucionales, que asumen tal 
deber como competencia principal de los mismos. Entonces, el uso de otros for
mantes por parte de Cortes y Tribunales, ordinarios y Constitucionales, exige una 
especial atención, sobre todo cuando esto repercute en el derecho constitucional.

La influencia del derecho extranjero no se manifiesta, por tanto, sólo mediante 
una comparación efectuada por los Jueces, sino también mediante las referen-
cias a obras doctrinales, que a su vez analizan el derecho interno con la lente 
de la comparación.15 Ello da como resultado que las Cortes que usan a menudo 
referencias doctrinales estarían inconscientemente influidas por el derecho 
extranjero; en efecto, tal influencia indirecta sería incluso más intensa que 
aquella determinada por las referencias conscientes a doctrina y jurisprudencia 

de los operadores, los legisladores, los profesionales, los clientes, y sobre todo los Jueces los cuales deben 
escoger la opción, y para hacer esto deben estar asistidos, orientados, anticipados, y también tienen que tomar 
en consideración lo que sucede en otras experiencias diversas a las suyas propias. A esta nueva realidad no 
se puede adaptar el viejo método de la comparación, que privilegia el modelo nacional de pertenencia, con 
alguna incursión hacia el exterior".

15 Cfr. Gerber, A., "Der Einfluss des ausländischen Rechts in der Rechtsprechung des Bundesgericht" 
en Aa.Vv, Perméabilité des ordres juridiques, Publications de l’Isdc, n. 20, Zurich, 1992, pp. 141 y ss.; Werro, 
F., "La jurisprudence et le droit comparé", en Ibidem,, pp. 165 y ss.
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extranjera, y la doctrina tendría la misión de preparar el camino a la recep
ción, por parte de la jurisprudencia interna, de soluciones usadas en otros 
ordenamientos.16

Ya he mencionado las peculiaridades de los Jueces en el sistema del common 
law: acostumbrados a desplazar el derecho nacional, es natural que se valgan 
de precedentes extranjeros que se encuentran en el ámbito de la misma familia 
jurídica. Esto les ha abierto la mentalidad, al punto de que no es raro que además 
de precedentes judiciales, citen también leyes extranjeras para justificar su 
reasoning. Salvo el diverso valor, en efecto, la ratio de las citas extraestatales 
jurisprudenciales y de las que atienden a los textos normativos parece ser la 
misma: buscar en los elementos de derecho extranjero fundamentos para la afir
mación de una decisión o una elección interpretativa. O mejor: en aquellos su-
puestos en los que el precedente (ya sea binding, ya sea persuasive) constituya 
un vínculo para el Juez, obviamente, la referencia a éste persigue un objetivo 
adicional que, cualitativamente, es diferente del que confiere autoridad a la de-
cisión adoptada. Sin embargo, por un lado, en los sistemas de civil law, la trama 
de la jurisprudencia ofrece la base argumentativa para dotar de racionalidad al 
sistema;17 y, por el otro, incluso en los sistemas de common law la referencia 
comparativa no siempre está incardinada en la ratio decidendi. Este hecho sucede 
únicamente cuando un punto de derecho se decide con base en el precedente 
judicial por parte de otra Corte de common law.18

16 Cfr. Idem.
17 Reenvío a mis volúmenes Giustizia costituzionale comparata, Giappichelli, Turín, 2007, pp. 159 y ss.; 

La justicia constitucional. Una perspectiva comparada, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 131 y ss., y Giustizia 
costituzionale comparata. Dai modelli ai sistemi, Giappichelli, Turín, 2015, parte I, cap. II, secc. I, § 4. En España, 
la importancia del precedente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es analizada por Gascón Abellán, 
M., La técnica del precedente y la argumentación racional, Tecnos, Madrid, 1993, espec., pp. 50 y ss.

18 Cfr. Por Andenas, M., Fairgrieve, D., "Intent on making mischief: seven ways of using comparative 
law", en Monateri, P.G., (ed.), Methods of Comparative Law, Edward Elgar, Cheltenham, Gran Bretaña, Nor-
thampton (MA), 2012, p. 29, donde se afirma: "Comparative law has been seen to provide courts with persuasive 
and non-binding arguments. At the current stage, there is an argument about the consequences of a call for 
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Acerca de los formantes evocados, se ha desmentido, aunque podría parecer 
plausible, que en los ordenamientos de matriz anglosajona o mixta, el recurso 
a la comparación se limite a las citas de jurisprudencia. Tampoco es verdad el 
fenómeno opuesto, es decir, que en los ordenamientos de civil law los reclamos se 
circunscriban únicamente a las leyes, y no alberguen también a las sentencias.19

En cuanto al uso de la doctrina por parte de los Jueces, hay ordenamientos en 
los que para el Juez es normal reforzar la propia argumentación con la referencia 
expresa a monografías, artículos, ensayos de distintos tipos, voces enciclopé
dicas, e incluso tesis doctorales (es el caso, por señalar un par de ejemplos, de 
Canadá y Suiza); y existen otros ordenamientos en los cuales esto se considera, 
si no un sacrilegio, cuanto menos inútil para los fines perseguidos por el 
Juez: se piensa en la ausencia de las referencias doctrinales en la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional italiana, por el influjo de específicas disposiciones de 
leyes20 o de la praxis que en otros países prohíbe citar la doctrina jurídica en las 
sentencias, disposiciones que condicionan a los Jueces –inclusive los consti
tucionales, a causa del continuum entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción 
constitucional– en la búsqueda de los materiales seleccionados para la solu
ción de un caso (Francia, España). La prohibición aleja al Juez, una vez inmerso 
en la profesión, de los estudios teóricos realizados en la Universidad, los cuales 
prestan mucha atención a la doctrina, y lo induce a buscar dentro de la casuística 
el precedente útil. En los últimos tiempos ha crecido el interés hacia el derecho 
comparado por parte de la doctrina, sin embargo, este hecho no ha alcanzado 
suficientemente al Juez.21

more consistency. One question is whether courts are ever bound to make use of comparative law sources, 
for instance in certain situations when an authority is based on comparative law sources".

19 Roe v. Wade (en tema de aborto) fue citada por varios tribunales europeos, y Missoury v. Holland (1920, 
252 US 416), por ejemplo, por la Corte Constitucional italiana en una sentencia de 1980 sobre competencias 
regionales.

20 En Italia, se trata del artículo 118 de las disposiciones de actuación del Código Procesal Civil.
21 La influencia que ejercen los estudios realizados en la Universidad ha sido subrayada por Drobnig, 

U., "The use of comparative...", op. cit., p. 13, en relación con los ordenamientos de Luxemburgo, Brasil, Quebec, 
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Junto al tradicional estilo de las sentencias, la apertura no sólo a la doctrina inter
na, sino también a la extranjera, se atribuye a fenómenos objetivos (como la 
globalización del derecho) y a hechos subjetivos, vinculados a que los Jueces 
de hoy viajan más y realizan estancias en el extranjero en prestigiosas univer
sidades, de donde regresan trayendo orientaciones y actitudes legales/culturales 
de gran importancia. 

Independientemente de las citas textuales, el formante doctrinal tiene, sin em-
bargo, influencia sobre el jurisprudencial. En las diversas Facultades de Derecho 
del mundo en las cuales se forman los Jueces (no solo los nacionales, sino 
también los internacionales) se encuentran a menudo orientaciones doctrinales 
contrarias. En otras palabras, la cultura jurídica del Juez puede variar de acuerdo 
al lugar en el que ha recibido su formación, y también en el caso del derecho 
comparado, en relación con el lugar en que el Juez ha realizado estudios de 
especialización.22 

En las distintas familias jurídicas occidentales, hoy la doctrina no representa un 
elemento dinámico de producción jurídica. En el common law, la doctrina ni 
siquiera lo ha representado en el pasado, y ni siquiera ha sido muy relevante 
en cuanto a su influencia en la jurisprudencia: el common law inglés, en par
ticular, es el producto de los Jueces del rey, el papel de los profesores/juristas 
ha estado siempre constreñido, como lo ha estado la ciencia jurídica por ellos 
forjada. La producción jurídica universitaria no es tan abundante como en 

y ha sido explicada a partir de la influencia ejercida por las codificaciones y los subsiguientes contenidos de 
las materias impartidas en las Universidades. Sobre los procedimientos metodológicos de los estudiantes, 
profesores, abogados y jueces, vid., el volúmen de Gordillo, A., El método en Derecho. Aprender, enseñar, 
escribir, crear, hacer, Civitas, Madrid, 1988, reimp. 1999.

22 Reenvío a mi artículo "Derecho nacional, derecho internacional, derecho europeo: la circulación hori-
zontal y vertical entre formantes" en Actas del V Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, 7-13 de 
octubre de 2012; en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 17, 2013; en Revista Iberoamericana 
de Derecho Procesal Constitucional, n. 19, 2013, y en Ortiz Gaspar, D.A., Aquize Cáceres, K., (dirs.), 
Tendencias actuales del Estado constitucional contemporáneo: apuntes para una discussion, en prensa.
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otros países; los profesores citan a los Jueces en sus motivaciones de mayoría 
o minoría, pero raramente sucede lo contrario.23 Cuando sucede (también en 
Estados Unidos y en otros ordenamientos pertenecientes a la misma familia), 
las referencias son a obras que, a su vez, son sistematizaciones de la casuística 
judicial, en un continuum donde (desde un punto de vista cultural) la parte que 
sucumbe es la doctrina. En la esfera del derecho público, por otro lado, la creciente 
omnipresencia del Derecho legislativo24 ha favorecido una entrada más fácil 
de los doctores en el circuito de la producción jurídica, siendo tal esfera (un 
poco) más resistente a los esquemas mentales anclados en el uso del sistema 
casuístico y del precedente judicial.

En el continente europeo, desde los albores del actual milenio los profesores 
han sido los verdaderos artífices de las grandes contrucciones jurídicas. La co
dificación les ha sustraído el poder de decidir, que antes tenían, pero no el de 
comentar, criticar, sistematizar, influir, aconsejar; muchas veces son nombrados 
en el gobierno o en el parlamento, o en las Cortes Supremas ordinarias, admi-
nistrativas o constitucionales. Las sentencias son anónimas, no son los Jueces 
singulares los que producen el derecho, incluso cuando se le permite tener una 
opinión disidente.25 No existe una fractura entre academia y formantes diná
micos,26 sino sólo una diversa percepción de los papeles. En muchos casos, los 
profesores se autoperciben como exégetas del derecho legislativo o jurispruden-
cial, y producen obras en las que el derecho por ellos ilustrado es aquel dictado 

23 Cfr. Paterson, A., The Law Lords, MacMillan, Londres, 1982, pp. 10 y ss., donde se demuestra el casi 
total desinterés de la máxima autoridad judicial británica por las obras académicas, incluso las notas y los 
comentarios a las sentencias.

24 Cfr. Calabresi, G., A Common Law for the Age of Statutes, Harvard University Press, Cambridge, 1982.
25 Cfr. Van Caenegem, R.C., Judges, Legislators and Professors. Chapters in European Legal History, 

Cambridge University Press, Cambridge, 1987, espec. cap. I (trad. it. I signori del diritto, Giuffrè, Milán, 1991, 
p. 51). 

26 "Formantes dinámicos" o "activos" son aquellos que producen directamente el derecho autorizado: 
siempre, la legislación; en el common law (y según algunos, también en el civil law, por lo menos para las 
sentencias constitucionales estimatorias), la jurisprudencia; a veces, la doctrina (como en el derecho romano 
o en el islam).
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por el legislador o por las Cortes (especialmente las constitucionales). A veces 
intentan reconstruir los sistemas, ofreciendo interpretaciones o visiones globa
les (que pueden no tener en cuenta lo que dicen los legisladores y los Jueces). 
Pero en su mayor parte participan en la producción del derecho, insertándose 
con sus obras en el debate jurídico en curso, uniformando los formantes y 
subrayando de manera análoga a leyes, sentencias y doctrina. En particular, en 
el derecho constitucional, legisladores y Jueces "usan" (aunque no siempre) a 
los profesores, y éstos hacen referencia a aquéllos (siempre). Los profesores lo 
hacen siempre de modo explícito, en cambio los legisladores y Jueces prevale-
cientemente de modo críptico, aunque en ocasiones lo hacen de manera evidente. 
En este esquema (muy resumido), los comparatistas tienen una ventaja: los 
estudiosos del derecho positivo, los legisladores y los Jueces nacionales pueden 
interactuar (en distinta medida y con diferente peso de unos respecto de los 
otros), dentro de cualquier ordenamiento, pero no tienen los instrumentos para 
interactuar fuera del mismo. Los filósofos, los historiadores, los estudiosos de 
doctrinas políticas, los teóricos, aseguran la indispensable conexión entre los 
hechos y su reconstrucción y sistematización. Pero sólo los comparatistas ase-
guran en el formante doctrinal el conocimiento vertical (entre doctrina, legislación 
y jurisprudencia), como el horizontal (entre ordenamiento y ordenamiento), 
empezando por los datos positivos –los derechos por lo que son, según la ley, la 
jurisprudencia y la doctrina–, pero conectándolos y abstrayendo clasificaciones 
y modelos.27 Por tanto, una vez concluido el trabajo, los que se valen de su obra 
no son sólo los profesores, sino también los formantes dinámicos.

27 Vid. Pfersmann, O., "Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit", Rev. int. dr. 
comp., n. 2, 2001, p. 277: "Les ordres nationaux sont des illusions, le droit véritable est déjà unique et il revient 
au droit comparé de le présenter. Elle résulte d’une confusion conceptuelle. Il n’y a pas de système transnational. 
Le droit comparé n’est pas un ordre juridique du tout, mais une discipline". Véanse fuertes críticas a la limita
ción del jurista "municipal" en Procida Mirabelli di Lauro, A., "Presentazione" en Constantinesco, 
L.-J., Die rechtsvergleichende Methode, vol. II, Rechtsvergleichung, Carl Heymanns-Verlag, Colonia, 1972, 
trad. it., Il mètodo comparativo (al cuidado de A. Procida Mirabelli di Lauro), Giappichelli, Turín, 2000, p. LVI y 
passim, ya que ello "tiende a contaminar los resultados de su investigación, bien sea reconstruyendo desde 
el inicio los problemas de manera infiel y caótica, sobre la base del arbitrio individual y en el sentido de un 
pretendido carácter ‘originario’, como aventurándose en juicios y opiniones que, inevitablemente, alejan su 
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En materia constitucional, esta obra de los profesores –si se hace de manera 
adecuada– puede ser especialmente fructífera, por una mayor permeabilidad de 
las aportaciones externas realizadas por las instituciones públicas, menos mar-
cadas (aunque no siempre) por el peso de las tradiciones, de las religiones y de 
las costumbres.

3. Finalidad y método 
de la investigación

En conciencia de la importancia que tiene para los académicos, el estudio del 
papel que éstos desempeñan respecto a los formantes dinámicos, quiero anti-
cipar alguno de los temas que serán exhaustivamente desarrollados en un 
proyecto científico en el que participan 14 universidades italianas y decenas de 
estudiosos de todos los continentes. Se tratará de analizar cómo los tribunales 
y las Cortes Constitucionales de una treintena de países (además de las Cor
tes internacionales y europeas) utilizan la doctrina interna y extranjera.

Las finalidades son múltiples: 

•	 Profundizar en el tema de la circulación entre formantes (desde el 
doctrinal hasta el jurisprudencial), verificando la alineación o la fractura 
entre ellos.28 De hecho, puede suceder que respecto al formante nor-

análisis de la realidad". Aquellos que no quieren o no saben usar el método comparativo "están constreñidos 
a refugiarse en los postulados de la dogmática más obsoleta inventando en vía hermenéutica y reconstructiva 
un ‘sistema’ axiomáticamente cerrado y completo, dentro del cual encontrar la panacea para todos los males" 
(p. LVIII).

28 La expresión "formantes" del ordenamiento, la ha utilizado Sacco, R., "Legal Formants: a Dynamic 
Approach to Comparative Law", Am. J. of Comp. Law, 1991, vol. 39, n. 2, pp. 343 y ss; y del mismo, Introduzione 
al diritto..., op. cit., p. 43 ss., para indicar a los diferentes conjuntos de reglas y proposiciones que, en el ámbito 
del ordenamiento, contribuyen a generar el orden jurídico de un grupo, en un lugar y en un tiempo determi-
nados. Como explican Bussani, M., Mattei, U., "The Common Core Approach to European Private Law", 
Columbia Law Journ. Eur. Law, n. 3, 1997, p. 339: "a list, even an exhaustive one, of all the reasons given for 
the decisions made by the courts is not the entire law. Neither are the statutes the entire law, nor are the 
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mativo (la Constitución o la ley) o al jurisprudencial (los precedentes, 
sean a ellos vinculantes, persuasivos, o sólo culturales), las Cortes bus
quen en los estudios doctrinales el modo para desviarse del derecho 
positivo vigente, o viceversa, que encuentren el modo para reiterar una 
alineación propia en la doctrina (sea autóctona o extranjera).

•	 Estudiar el reasoning de las distintas Cortes y Tribunales Constituciona
les también bajo este particular perfil, que hasta ahora nadie había inda
gado, para profundizar sobre cómo se forma y se justifica el pensamiento 
de los Jueces (sea en la opinión de la mayoría, sea en concuring o 
dissenting opinions, donde se admite).

•	 Verificar si, y en qué modo, el pensamiento de las Cortes y de cada uno 
de los Jueces tiene en consideración estudios sobre materias diver
sas del derecho (como la psicología, la medicina, la antropología, etc.), 
allí donde la solución de los casos necesita de las aportaciones de 
ciencias no jurídicas, o de "mediaciones culturales"; además, si son, y 
cuáles son las corrientes y las obras de filosofía, doctrina política, 
teoría general del derecho, que explícitamente dan fundamento a una 
argumentación.

•	 Razonar sobre la formación jurídica de los Jueces constitucionales (al 
menos allí donde sea posible imputar una referencia doctrinal a un Juez 
específico, lo que no siempre es fácil, a causa de las decisiones de la 
mayoría; en particular, si existe nexo entre estrato académico, forense, 
administrativo o político y apertura al derecho extranjero). 

•	 Sobre todo, entender cuáles son los flujos de ideas entre los distintos 
ordenamientos: quién recibe, quién exporta, cuáles son las doctrinas que 
se imponen más y de dónde vienen, en relación con qué sectores (en 

definitions of legal doctrines given by scholars. In order to know what the law is, Sacco’s reasoning continues, 
it is necessary to analyze the entire complex relationship among what he calls the ‘legal formants’ of a system. 
[…] All these formative elements are not necessarily coherent with each other within each system". Sobre la 
fractura entre formantes, vid. Somma, A., Introducción crítica al derecho comparado, Ara, Lima, 2006, espec. 
pp. 62 y ss.
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el derecho civil, constitucional, administrativo, penal, etc.); si existe 
continuidad o no con la historia jurídica de algún país (por ejemplo, 
cuánto cuenta hoy la doctrina de un país colonizador en un Estado 
antes colonizado y ahora independiente); en qué medida la barrera 
lingüística representa un freno a la circulación de las ideas. 

•	 Finalmente, desde un perfil práctico, actualizar el ranking de universi-
dades y de las escuelas: muchas universidades viven de la fama debida, 
más a una historia antigua y gloriosa que a la efectiva influencia en el 
pensamiento del mundo globalizado: ¿por cuánto tiempo será valido 
este discurso? ¿Cuáles son las universidades emergentes? Y, en el ámbito 
individual, ¿son más citados los grandes del pasado, los clásicos, los 
más recientes o los contemporáneos? ¿Cuáles son (y dónde enseñan) 
los profesores que mayormente influyen sobre las decisiones de las 
Cortes Constitucionales, en los distintos sectores del derecho (además 
de la filosofía)?

Podrían formularse otras preguntas, en el ámbito de la sociología del derecho 
(por ejemplo, se podría medir la presencia femenina en las citas). Así tendría 
gran interés un estudio dinámico sobre las transformaciones en la mentalidad de 
los Jueces, o sobre cómo algunas escuelas suplantan a otras en el transcurso 
del tiempo, y cómo algunos estudiosos se afirman mientras otros son olvidados.

Por ahora, las curiosidades parecen suficientes, aunque una vez terminada la 
investigación, ésta hará aflorar nuevas incógnitas, solicitando nuevos perfiles 
por indagar. 

En esta sede me limitaré a exponer parcialmente los resultados de algunos entre 
los intentos efectuados, antes de proponer un estudio más amplio, sistemático 
y exhaustivo. Mientras un estudio completo, world-wide, debe sustentarse sobre 
datos temporalmente homogéneos, estadísticamente demostrables, geocultu-
ralmente diferenciados, aquí se trata sólo de encontrar en algunas muestras las 
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razones que justifiquen los intereses para tal investigación. Se trata, en otras pa
labras, de desarrollar una investigación sobre algunos ordenamientos por 
periodos limitados, para aclarar si el estudio de las citas por parte de las Cortes 
Constitucionales hace emerger o no datos interesantes, para después pasar a 
una más completa fase de verificación del fenómeno.

He decidido, ante todo, buscar sólo las citas explícitas, aunque, evidentemente, 
detrás de cada palabra de un Juez se encuentran lecturas y existe una cultura. 
He excluido, por tanto, ordenamientos en los que las Cortes Constitucionales, por 
tradición (reforzada quizás por disposiciones legislativas relativas a los tribunales 
ordinarios), no citan la doctrina, como sucede en Francia, Italia y España.29

En segundo lugar, he preferido concentrarme en algunos ordenamientos mixtos 
(Filipinas, Sudáfrica, Israel) en los que la mezcla de más culturas jurídicas pro-
mete resultados interesantes; he elegido incluso Albania (aunque técnicamen
te no puede considerarse "mixta") por las distintas influencias sufridas durante 
siglos. Haré referencia a las citas de la Corte Suprema argentina, en los años 
2008-2011, con el fin de verificar la penetración de la cultura jurídica extranjera 
en un ordenamiento que ha seguido, por lo que se refiere al derecho privado, la 
tradición del civil law, pero que por lo que se refiere al derecho constitucional y 
el público ha tomado como referencia, como otros en América Latina, el modelo 
estadounidense.

En tercer lugar, la investigación tiene en cuenta la gran cantidad de sentencias 
emitidas y el número de citaciones que se encuentran desde una primera visión: 
en algunos ordenamientos las Cortes emiten pocas sentencias en el año, en 
otros millares de sentencias; en algunos las citas son esporádicas, en otras muy 
frecuentes. Por esta razón, por ejemplo, de Albania he tomado en consideración 

29 Vid. supra, § 2 y nota 22.
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todas las decisiones desde la institucion de la Corte, de Filipinas (donde se cita 
muchísimo) sólo tres años.

Finalmente, tratándose de un work in progress (pero además por razones de es
pacio), no ofreceré la información relativa a los distintos ordenamientos de 
manera siempre homogénea. (Por ejemplo, en algunos casos, aunque posea la 
información, omitiré la referente a la formación de los Jueces; en otras sacri-
ficaré el análisis de cada una de las citas, para pasar rápidamente a analizar los 
datos agregados.)

4. Albania

a. Premisa

Albania ha sido influida por distintas culturas jurídicas a lo largo de los siglos, 
sufriendo, después de la separación del Imperio Otomano en 1912, influencia 
austriaca y sobre todo italiana en el periodo de entreguerras, antes del adve
nimiento del régimen comunista, que por otra parte se ha mantenido muy 
impermeable a la penetración soviética. En particular, se registraron dos periodos 
de soberanía italiana (entre 1918 y 1920 y entre 1939 y 1943), y la enseñanza 
obligatoria de lengua italiana introducido en 1933. Con la Constitución de 1998 se 
instituye una Corte Constitucional (por nombramiento presidencial, con consenso 
de la Asamblea Parlamentaria), con la competencia de controlar la conformi
dad de las leyes a la Constitución y a los Tratados (y de éstos con la Constitución). 
Representa, por tanto, una buena prueba de la penetración y de la mezcla de las 
culturas jurídicas (y no sólo de esto), que serán utiles en el análisis.

La influencia italiana no ha producido el rechazo de utilizar explícitamente la 
doctrina en las citas de la jurisprudencia. La Corte Constitucional no hace ex-
cepciones. Sin embargo, el uso de citas expresas es poco frecuente, al contrario 
de la tendencia que existe en otros ordenamientos jóvenes, los cuales, para dar 
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racionalidad al discurso interpretativo de las Cortes Constitucionales, a menudo 
hacen uso –en defecto de precedentes– de las argumentaciones doctrinales. 
La Corte albanesa acostumbra a citar en el texto, y no en nota al pie, haciendo 
referencia a obras específicas. Algunas citas se encuentran en las opiniones 
disidentes. Las sentencias analizadas se refieren al periodo entre 2004 y 2012.

b. Fuente de las citas 

Aparte de algunos clásicos,30 y de los juristas albaneses,31 un notable número 
de citas son de juristas alemanes: entre ellos Cristoph Engel, profesor de la 
Universidad de Osnabrück, el cual es citado dos veces en la sentencia núm. 
33/2005 en materia de proceso justo, a la par de Klaus Stern, profesor de derecho 
público en distintas universidades alemanas.32 En la sentencia núm. 44/ 2011, 
la Corte hace referencia a Horst Dreier.33 La Corte cita, posteriormente, en la 
sentencia núm. 34/2005 y en la núm. 3/2008 –ambas sobre el principio de certeza 
del derecho y sobre la legitimación de otros sujetos, además del Ministerio Fiscal, 
para accionar el procedimiento penal– a Peter Badura.34 El comentario al Con-
venio europeo sobre los derechos humanos, de Jochen Abraham Frowein y 
Wolfgang Peukert,35 es citado en la sentencia núm. 16/2004, acerca del respeto 
de la vida privada de los individuos, en la núm. 14/2005, tratando el tema de 

30 La Corte cita a Aristóteles en la sentencia núm. 38/2005 en un tema de proceso justo y de necesidad 
de motivación de las sentencias. J.J. Rousseau es recordado en la sentencia núm. 44/2011, sobre el mandato de 
los diputados en el Parlamento.

31 Las referencias a los autores albaneses son esporádicas: se trata de K. Traia, reconocido como uno de 
los autores de la Constitución albanesa y Juez de Luxemburgo, citado en la sentencia núm. 5/2007 para sostener 
la posición de la Corte en materia de proceso justo; de Ismet Elezi, penalista recordado en la sentencia núm. 
3/2004 sobre la noción de tortura, y de tres coautores de un comentario al Código Procesal Penal (Islami, 
Hoxha, Panda).

32 Múnich, Berlín, Colonia, Gotinga, Frankfurt: sentencia núm. 34/2005 sobre principio de certeza del 
derecho, y núm. 40/2007, sobre elecciones locales.

33 Profesor de Filosofia del Derecho, de Derecho Constitucional y Administrativo en la Julius-Maximilians-
Universität di Würzburg. Cita además Richard Wurbs, que fue Vicepresidente del Bundestag, sobre el tema 
del mandato parlamentario.

34 Profesor de Derecho público y Filosofía Política en la Universidad de Múnich.
35 Europäische Menschen Rechts Konvention. EMRK-Kommentar, Engel Verlag, Berlín.
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impugnación de las sentencias y del derecho de defensa, y en la 23/2005, sobre 
la presencia del imputado en el proceso penal. La Corte menciona a Konrad 
Hesse36 en la sentencia núm. 3/2006 a propósito de la indeterminación de las 
normas constitucionales. El nombre de Günther Jaenicke (profesor de derecho 
público en la Universidad de Frankfurt y en el Max Planck Institut) aparece en la 
sentencia núm. 15/2010 sobre derecho marítimo.

La doctrina y la Universidad austriaca están representadas en primer lugar por 
Hans Kelsen.37 Sobre el mandato parlamentario, y en concreto sobre la concentra
ción de poderes (sentencia núm. 44/2011), la Corte menciona el Verfassungsrecht 
publicado por profesores de derecho administrativo y constitucional, como Robert 
Walter y Heinz Mayer (Universidad de Viena). Y en una opinión disidente cita en 
la sentencia núm. 41/2012 a Christoph Grabenwarter.38

Entre los autores italianos, la Corte albanesa recuerda en dos ocasiones el 
Manual de derecho constitucional de Livio Paladin (Universidad de Padua).39 Otro 
constitucionalista citado es Temistocle Martines (Universidades de Messina y 
Roma), a propósito de la jurisprudencia constitucional y de la discrecionalidad 
del legislador.40 De un famoso internacionalista, Francesco Capotorti (Universi
dades de Nápoles y Roma), la Corte cita una definición de "minoría".41 La univer-
sidad más antigua del mundo –Bolonia– es recordada no por las aportaciones 
de sus juristas, sino por las de dos politólogos, Carlo Guarnieri y Patrizia 
Pederzoli, autores de un volumen sobre el poder judicial en las democracias 
contemporáneas que ha sido traducido al albanés.42

36 Profesor de derecho administrativo en las universidades de Gotinga y Friburgo, además de Juez 
constitucional.

37 … del cual la sentencia núm. 3/2006 recuerda una declaración de la Reine Rechtslehre sobre la naturaleza 
de la Constitución como fuente normativa, y la núm. 19/2007, una teoría sobre la jerarquía de las fuentes.

38 Profesor de Derecho Administrativo y Constitucional de la Universidad de Viena y Juez constitucional.
39 A propósito de la licitud de la expropiación y de la naturaleza constitucional del derecho al trabajo: 

sentencia núm. 35/2007 y núm. 20/2006.
40 Sentencia núm. 42/2012.
41 Sentencia núm. 52/2011.
42 Sentencia núm. 14/2006.

REVISTA CEC_01.indb   83 23/10/2015   08:20:10 a.m.



revista del centro de estudios constitucionales

84	 núm. 1

Los autores estadounidenses utilizados por la Corte Constitucional albanesa en 
el periodo analizado son sólo dos: el primero es Edmon Nathaniel Cahn, del cual 
cita la afirmación de que en cada Estado democrático los Jueces deben controlar 
el poder del parlamento; el otro es Donald P. Kommers, citado en el área de 
derecho del trabajo.43 Del jurista polaco Marek Antoni Novicki44 se recuerdan  
tres postulados: una declaración relativa al derecho de propiedad; una segunda 
sobre la posición de paridad de las partes en el proceso civil y penal, y una ter
cera relativa a la noción de justo proceso .45 Una sentencia en materia de derecho 
marítimo da posibilidad a la Corte de ampliar el frente de las citas. En dicha 
sentencia son nombrados académicos ingleses: sir Iean Brownlie, David Anderson 
y Shabtai Rosenne;46 el internacionalista suizo Lucius Caflish (Ginebra), el japonés 
Shigeru Oda (Tokio, Yale) y el griego Christos L. Rozakis.47 Finalmente, en la sen
tencia núm. 20/2006, se cita un jurista australiano (el constitucionalista Augusto 
Zimmermann, Western Australia Murdoch University).

c. Análisis de las citas

Aparte de las citas ornamentales, ad pompam, faltan referencias a ciencias 
sociales distintas de las jurídicas (excepto las citas a politólogos italianos, filóso
fos o autores clásicos). Se advierte en primer lugar una influencia preponderante 
de la doctrina alemana, sobre todo del área del derecho público, con excursus 
a otras especialidades (pero no se cita a los civilistas). Las universidades alema-
nas de proveniencia son varias, para dar fe de su propensión a la internaciona-
lización. De igual manera, los autores austriacos que acompañan al clásico 

43 El primero es filósofo de la New York University, el segundo enseña en la Universidad de Wisconsin y 
tiene varias experiencias en universidades alemanas. Vid., la sentencia núm. 14/2006 y núm. 52/2011.

44 De la Universidad de Varsovia, y miembro de la Comisión Europea para los Derechos Humanos.
45 Sentencia núm. 30/2005; sentencia núm. 12/2005; sentencia núm. 15/2007.
46 Respectivamente el primero formado en Leeds, Oxford, London School of Economics,y abogado; el 

segundo, consejero jurídico del Foreign Office y autor de un Tratado de derecho marítimo; el tercero Ministro y 
embajador.

47 Formado en las universidades de Atenas, Londres, Illinois, Ginebra, miembro de la Comisión Europea 
de los Derechos Humanos; la sentencia es la núm. 15/2010. 
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Kelsen son del área de derecho público, pero la única universidad "exportadora" 
es la de Viena. En el área germanohablante aparece un único autor suizo, in-
ternacionalista. Los juristas italianos citados –dos consitucionalistas y un inter-
nacionalista– pertenecen a la generación de la posguerra, al igual que los dos 
politólogos. Las escuelas de las que provienen son la de jurisprudencia de Padua, 
Nápoles/Roma, Messina/Roma, y la de ciencia política de Bolonia. Los autores 
anglosajones utilizados para sustentar el razonamiento de los Jueces son pocos, 
y de proveniencia no académica (o sólo en parte académica). La Universidad de 
Varsovia está representada por un único autor en tres sentencias distintas. 
Aparecen también, en una sentencia cargada de citas (aquella sobre el derecho 
marítimo), un griego, un australiano y un japonés, pero estadísticamente este 
dato no es significativo. Casi ausentes resultan los autores y las universidades 
inglesas y estadounidenses: del Reino Unido se utilizan diplomáticos; de Estados 
Unidos, un filósofo y un profesor de derecho público conocido por sus estudios en 
Alemania y sobre Alemania.48

5. Filipinas

a. Premisa

Filipinas representa otro crisol de culturas jurídicas: como todos saben, la base 
civilística ha estado representada hasta fines del 800 por el derecho implantado 
por la colonización española, mientras que –también sobre la vertiente institu-
cional– a partir de esa fecha se afirma la influencia del derecho estadounidense, 

48 Todos los Jueces autores de las opiniones –de mayorías o minorías– se han formado en la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Tirana, y su currículum no muestra experiencias significativas fuera del país. 
Su referencia a la doctrina extranjera aparece de manera extemporánea, para sostener afirmaciones de lo más 
genéricas, dirigidas a reforzar los principios del reasoning de la Corte (o, en su caso, dissents a contrastarlo). 
Los autores citados, a menudo son conocidos por cargos públicos desempeñados en el ámbito diplomático 
o judicial, más que por la producción académica, aunque no faltan excepciones (como en el caso de los ita-
lianos Martines, Paladin, Guarnieri y Pederzoli). 
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que perdura hasta después de la plena independencia adquirida en 1946. Re
sulta evidente la curiosidad (y ha dado lugar a una amplia bibliografía), respecto 
a la mezcla de tradiciones jurídicas contrapuestas, y a cómo éstas se refieren a 
la justicia constitucional, en particular en cuanto se refiere a el uso de las fuentes 
legislativas y al recurso al stare decisis. 

La estructura de la Corte Constitucional es un clon de la estadounidense, tanto 
por el sistema de nombramiento y la composición, como por las funciones y ritos 
seguidos, además de por la admisión del dissent, aunque con interesantes pecu
liaridades, como las relativas al recurso de amparo. Las citas normalmente vienen 
referidas a una obra concreta, y no con llamamiento genérico al pensamiento 
de un estudioso. 

Una hipótesis de trabajo, teniendo en cuenta las raíces duales del ordenamiento, 
podría ser que en materia civil los Jueces hacen un mayor uso de la tradición 
del derecho privado, mientras que en el derecho público, en las libertades y en 
las materias procesales se refieren más a los autores de la escuela estadouni-
dense. Pero esto hay que averiguarlo. 

b. Fuente de las citas

Las sentencias analizadas, dada la gran cantidad de pronunciamientos y de 
citaciones que se registran, están limitadas al periodo comprendido entre enero 
de 2008 y diciembre de 2011. La mayoría de los autores citados por la Corte 
Suprema en el periodo analizado son de nacionalidad filipina, en cualquiera 
que sea la esfera del derecho implicada (civil, constitucional, penal).49 

49 Entre los autores, destacan A. Tolentino y J. Bernas: el primero importante civilista, autor de un comen-
tario y destacado político (también ha sido vicepresidente en 1986); el segundo, rector de la Universidad de 
Manila, estudioso de derecho constitucional y considerado el padre de la Constitución filipina; de este último 
la Corte Suprema ha citado sobre todo The 1987 Constitution of the Republic of the Philippines: A Commentary, 
y Constitutional Rights and Social Demands: Notes and Cases. Todas las obras citadas, sin exclusión, son en 
inglés.
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Entre los académicos extranjeros citados, mucho más de la mitad son estadou-
nidenses, igualmente distribuidos en sentencias en materia constitucional, penal 
y civil, al señalar la casi pacífica afirmación de la mentalidad de common law 
sobre la codificadora. Pero ello está confirmado también por las citas de varios 
autores británicos (además de uno canadiense). Las referencias aparecen tanto 
en las opiniones de mayoría como en los votos particulares o concurrentes (pero, 
por razones de espacio, se omitirá aquí el análisis de datos relativos a ellos). 
Algunos autores citados son Jueces o abogados (recordados no en cuanto tales, 
sino por sus publicaciones).50

Aparte del célebre Black’s Law Dictionary, citado en tema de plagio, de cum
plimiento de las obligaciones, y de legitimación para actuar,51 en el marco del 
derecho público, entre los constitucionalistas son citados los Jueces Brandeis 
y Warren en temas de privacy;52 Daniel P. Tokaji, profesor de derecho constitucional 
en la Ohio State University, de quien se menciona el libro Electoral Law;53 
M. Gerhardt (profesor en la Columbia Law School), a propósito del impeachement;54 
Paul Freund (conocidísimo profesor de Harvard), sobre legislación en materia 
de moralidad;55 Lawrence Tribe, profesor de Harvard, en temas de derechos de 
los homosexuales.56 Entre los internacionalistas, Edwin Borchard, sobre la 

50 Por ejemplo: Donald Verilli, antiguo socio de un notable despacho de abogados y nombrado por Obama 
viceprocurador general, citado en materia de pruebas procesales (G.R. núm. 189122 del 17/3/2010); Kelsey 
McCowan Heilman, historiadora y activista política, de la cual citan The Rights of Others: Protection and Advocacy 
Organizations Associational Standing to Sue (G.R. 122846, 10/1/2009); M.M. Whiteman, internacionalista y 
funcionaria del Departamento de Estado hasta1970, citada en temas de límites del mar territorial (G.R. 187167 
del 16/8/2011); el abogado penalista Paul Cramm (sobre la importancia de la prueba del ADN: G.R. 176389, 
G.R. 176864 del 14/12/2010); Armand Arabian (G.R. 176389, G.R. 176864, del 14/12/2010), Juez de la Corte 
Suprema de California, a propósito de la definición de "consentimiento informado" en tema de responsabilidad 
médica.

51 Respectivamente AM 10717-SC del 8/2/2011, G.R. 171702 del 12/2/2009, y G.R. 191342 del 17/3/2010.
52 El primero, miembro de la Corte Suprema de Estados Unidos desde 1916 hasta 1939; el segundo, licen-

ciado en Harvard en 1875, después Chief Justice: sentencia núm. 18/10/2011, G.R.181881.
53 G.R. 188456 del 10/9/2009.
54 AM 10-7-17-SC del 8/2/2011.
55 G.R. 171947-48, 15/2/2011.
56 G.R. 190582, 8/4/2010. 
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distinción entre tratados y acuerdos ejecutivos, y sobre la protección diplomática; 
C. Ku, sobre los problemas geopolíticos del archipiélago.57

Los procesalistas y los penalistas que la Corte recuerda son: M. Schoenfeld, 
citado en distintos casos, a propósito de la absoluta certeza que debe existir en 
la prueba del delito; Roger Park, relativo a la confiabilidad de la prueba; Ronald 
J. Allen, en una sentencia en tema de pruebas en un caso de detención de es-
tupefacientes.58 Entre los estudiosos eclécticos –de derecho constitucional, 
Jurisprudence, derecho comparado, teoría del derecho–, Steven G. Calabresi 
(Yale, Northwestern University), sobre el hecho que no se puede disciplinar la 
moral por ley, y R. Posner, Juez y profesor en la Universidad de Chicago;59 final-
mente Maurice Rosenberg, sobre la discrecionalidad del Juez.60

En el campo lato sensu civilístico, la Corte cita las palabras de: H.W. Ballantine, 
sobre la posibilidad de los otros accionistas de adquirir acciones; Earl Crawford, 
sobre una aparente incongruencia entre el c. 4 y el c. 8 del artículo VIII de la 
Constitución; Harry G. Henn, en tema de sociedades unipersonales, poco uti-
lizadas en el tejido comercial filipino; William Meade Fletcher, una frase en tema 
de intereses de los herederos y de nombramiento de los administradores; Roger 
E. Schechter y John R. Thomas, ambos sobre right of publicity, sobre derecho de 
propiedad industrial; el mismo Schechter, sobre propiedad intelectual; William 

57 El primero fue profesor de derecho en la Universidad de Yale en los años cincuenta; el segundo, director 
ejecutivo de la American Society of International Law (ASIL) y antiguo profesor en la Johns Hopkins University 
y en la University of Virginia. Véanse las sentencias G.R. 175888; G.R. 176051; G.R. 176222 del 11/2/2009; 
G.R. 162230 del 28/4/2010; G.R. 187167 del 16/8/2011.

58 Schoenfeld es penalista de Harvard, después de Cleveland-Marshall College of Law, y finalmente de 
Villanova University; Park se formó en Harvard, después fue profesor en UC Hastings College of Law en San 
Francisco; Allen es abogado y profesor de derecho procesal en la Northwestern University, Universidad de 
Nebraska y State University of New York. Los casos son: G.R. 182010 de 25/8/2010 y G.R.178757, 13/3/2009; 
G.R.178757, 13/3/2009; G.R.178757, 13/3/2009.

59 10/1/2009, G.R. 122846, donde hay una referencia a O.W. Holmes sobre el mismo tema. De R. Posner 
se recuerda también, en la sentencia AM núm. 10-7-17-SC de 8/2/2011, la frase: "Plagiarism is a species of 
intellectual fraud".

60 Profesor de Derecho en la Syracuse University y en la Columbia University: G.R. 189122, de 17/3/2010.
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Prosser, en un caso sobre conductas lesivas respecto al derecho a la privacidad; 
Richard E. Shugrue, en materia de consentimiento informado y de la necesi
dad de que las informaciones proporcionadas sean siempre adecuadas; M.J. 
Stephey, sobre la evolución del sistema de tarjetas de crédito; Laurie Sterns, sobre 
la posibilidad de distinguir entre plagio y violación del copyright; Joyce C. George, 
citado tanto por la mayoría como en un dissent por sus palabras respecto a si 
la motivación de las sentencias está protegida o no por el derecho de autor. Final
mente, Angela Schneeman, autora de Law Corporations, The Law of corporations 
and Other Business Organizations.61

Entre los juristas no estadounidenses citados por la Corte Suprema, aparecen 
tanto científicos sociales como del campo biológico. Una concurring opinion 
del Juez Corona62 cita una frase del ensayo The Third wawe de Alvin Toffler, famoso 
periodista estadounidense, relativa al papel de la informática. En el caso G.R. 
165424 de 9 de junio de 2009 la Corte se sirve de la contribución de algunos 
psicólogos.63 En G.R. 189546 de 21 de septiembre de 2010 se identifica la definición 

61 G.R. 157479 de 24/11/2010; G.R. 191342 de 17/3/2010; G.R. 175048 de 10/2/2009; G.R. 177066 de 11/9/2009; 
G.R. 175048 de 10/2/2009; G.R. 185917 de 1/6/2011; AM 10-7-17-SC de 8/2/2011; G.R.181881 de 18/10/2011; 
G.R. 165279 de 7/6/2011; G.R. 174269 de 25/8/2010; AM 10717-SC de 8/2/2011; AM 10-7-17-SC de 8/2/2011; G.R. 
175048 de 10/2/2009. Los autores citados provienen de: Ballantine, estudioso de derecho mercantil, Universidad 
de Minnesota en los primeros años de 1900; Crawford, docente en las universidades de Kansas City, Topeka 
y de Kansas, autor de publicaciones sobre seguros y sobre criterios interpretativos del derecho; Henn, Cornell 
University; Meade Fletcher, antiguo autor de la Cyclopedia of the Law of Private Corporations; Schechter, 
especializado en derecho de la propiedad intelectual, Cardozo Law School, The George Washington University, 
Harvard; Thomas, profesor en la Georgetown Law School y Juez; Prosser, decano en Berkeley entre 1948 y 
1961, estudioso de la responsabilidad civil; Shugrue, Universidad de Nebraska; Sterns, Lawrence University 
Berkeley, experta en derecho de autor; George, formado en la Universidad de Virginia y Adjunct Professor en 
la Florida Coastal School of Law; Schneeman, formado en la Universidad de Minesota.

62 G.R. 188456 del 10/9/2009.
63 Kahn, manager y educadora sanitaria comunitaria al Rush North Shore Medical Center (ahora Hospital 

Skokie), después en la American Medical Association, la American Academy of Dermatology y en el Rush 
University Medical Center, Chicago; Fawcett, licenciado en la Yale University School of Medicine, que trabajaba 
en el Departamento de Psiquiatría de la University of New Mexico School of Medicine; Bernstein, profesor 
emérito en la University of Illinois y profesor de psicología en la University of South Florida; Penner, psicólogo 
social en la University of South Florida y ahora en la Wayne State University; Clarke-Stewart, profesor de 
psicología en la Universidad de California, Irvine; Roy, profesor en la Illinois University. Entre los no juristas, 
en G.R. 176389/G.R. 176864 de 14/12/2010, un argumento utilizado por la Suprema Corte en favor de uno de 
los imputados es la falta del ADN del mismo sobre el cuerpo de la víctima, con referencia a un libro de Ron C. 
Michaelis, biólogo genetista, estudioso del ADN, licenciado en la Universidad de Vanderbilt.
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de código-fuente haciendo referencia a David Wagner, profesor de Computer 

Science en la Universidad de Berkeley.

La prevalencia en Filipinas del reasoning de common law es confirmada también 

por los numerosos reclamos a la lectura jurídica inglesa y de otros países del 

Commonwealth, además de las numerosas citas a los abogados (o sólo ocasional

mente a los académicos): es el caso, en el campo del derecho internacional, de 

Andreas O’Shea;64 de Susan McCrory;65 de Ian Brownlie.66 En materia societaria, 

la Corte hace referencia a Stuart Sime,67 citando su obra A Practical Approach to 

Civil Procedure.

Entre los canadienses, se cita a Stuart Don, profesor de criminologia en la Queen’s 

University de Ontario, a proposito del concepto de justo proceso, y los adminis-

trativistas de la Universidad de Edmonton D.P. Jones y A.S. De Villars68 sobre el 

carácter perentorio del recurso. Entre los autrialianos, Eugenia Levine.69 Finalmente, 

la Corte cita una obra del Presidente de la Corte Suprema de la India, A.S. Anand, 

formado en el University College de Londres, allí donde afirma la necesidad de 

que el poder judicial no interfiera con el ejecutivo.70

64 Barrister experto internacionalista y autor de Amnesty for Crime in International Law and Practice, citado 
en G.R. 162230 de 28/4/2010, sobre el tema tratado en el libro citado.

65 Directora del Centro de Investigación del Consejo Internacional de Derechos Humanos: G.R. 182498, 
de 3/12/2009, sobre la noción de "desaparición forzada".

66 Abogado y profesor en las universidades de Leeds, Oxford y London School of Economics: G.R. 183871 
de 18/2/2010, sobre la sustancial equiparación del derecho consuetudinario a las otras fuentes del derecho 
internacional.

67 De la Law School de Oxford, donde enseña derecho procesal civil y mercantil y derecho societario: G.R. 
153142 de 29/3/2010.

68 Autores de Principles of Administrative Law.
69 Formado en la Columbia University School of Law y abogado internacionalista, en tema de Command 

Responsibility (título de un libro suyo).
70 Véase en orden: G.R. 176389 y G.R. 176864 de 14/12/2010; G.R. 190582 de 8/4/2010; G.R. 183871 de 

18/2/2010; G.R. 171947-48 de 15/2/2011.
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Las características peculiares del ordenamiento de Filipinas justifican tam
bién las citas, por otro lado nada frecuentes, de profesores del civil law: en su 
mayoría se trata de alemanes o austriacos, tanto filósofos como juristas. Entre 
los primeros, Max Hamburger, un estudioso de Aristóteles formado en las 
universidades de Wurzuburgo y de Heidelberg, citado por un estudio relativo a 
las relaciones entre moral y derecho; entre los segundos, Dieter Fleck, cuyos 
estudios son citados por hacer referencia a los principios de derecho interna-
cional a propósito de la jurisdicción del Estado que permite en su territorio fuerzas 
armadas extranjeras.71 Además, el austriaco Alfred von Verdross, citado sobre 
la existencia de normas válidas erga omnes dentro de las fronteras de los Esta-
dos.72 De Europa del Este, la Corte Suprema cita, en materia de resonsabilidad 
por crimines de guerra, a los serbios Iavor Rangelov y Jovan Ninic, además de 
la obra del internacionalista polaco Jerzy Sztucky, Jus cogens and the Vienna 
Convention on the Law of Treaties.73 El resto del mundo está representado sólo 
por un profesor argentino, Juan E. Méndez, cuyo libro Disappearances and 
the Inter-American Court: Reflections on a Litigation Experience es citado para 
explicar las características jurídicas de una desaparición forzada.74

c. Análisis de las citas

La lectura de las sentencias en el periodo analizado parece desmentir que Fili-
pinas pueda continuar considerándose un ordenamiento "culturalmente" mixto, 
por lo menos desde el punto de vista lingüístico, ya que la única lengua utilizada 

71 Director del Ministerio federal alemán de la Defensa, experto en Acuerdos internacionales y política; 
vid. G.R. 122846 de 10/1/2009; G.R. 175888, G.R. 176051 y G.R. 176222 de 11/2/2009.

72 Profesor de Derecho Internacional en las Universidades de Viena (1924) y Breslavia (1932), G.R. 162230 
de 28/4/2010.

73 Respectivamente: experto de derecho internacional en el Centre for the Study of Global Governance de 
Londres; operador del Humanitarian Law Center; docente y operador en Lodz, en Roma, y en Upsala. Los casos 
son: G.R. 183871 de 18/2/2010; G.R. 162230 de 28/4/2010.

74 Docente en la Georgetown Law School, la Johns Hopkins School of Advanced International Studies, y 
la Universidad de Oxford: G.R. 162230 de 28/4/2010.
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en las citas es el inglés; gran parte de las referencias son a autoridades acadé
micas estadounidenses, y entre las restantes, la mayoría pertenecen a países 
del Commonwealth. Los antiguos lazos de unión con España han sido del todo 
truncados. Solo los autores alemanes mantienen una presencia significativa, 
mientras que los representados de otros paises son citados en su mayoría en 
materia de derecho internacional (y en ocasiones ni siquiera provienen del mundo 
académico). Tambien las citas no juridicas, en el campo de la medicina, psicoló
gico o politológico, provienen prevalecientemente de universidades americanas. 

Las universidades de las cuales provienen los autores citados son muy varia
das; para dar fe de la dimensión internacional, no sólo provienen de las famosas 
universidades de Harvard y Yale, sino también de otras instituciones estadouni-
denses, mientras que del Reino Unido, está presente Oxford junto a otras univer
sidades (como la de Leeds o la London School of Economics).

Las aportaciones de la doctrina extranjera se dan en todos los sectores del 
derecho, tanto público como privado, para señalar una vez más al menos el des
plazamiento de la doctrina codificadora y la afirmación o prevalencia de la del 
common law. Se señala la casi total impermeabilidad de la Corte Suprema filipina 
incluso respecto al derecho constitucional europeo-continental, expresión no 
de categorías conectadas a las familias jurídicas, sino también de las concep-
ciones que van más allá de las mismas. Las únicas excepciones son algunas 
esporádicas referencias conectadas débilmente a los derechos humanos o 
fundamentales (pero los autores son internacionalistas).

6. Sudáfrica

a. Premisa

La historia de Sudáfrica es conocida, también en sus características jurídico-
institucionales; sobre todo, es conocido el carácter ambivalente del ordenamiento, 
debido, despues de la fundación en 1652 de la Colonia del Cabo por los holandeses, 
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a la conquista británica y a la anexión de Natal, Boero, después de Orange y del 
Transvaal, hasta la unión de las cuatro colonias en 1909. La Constitución vigente 
consagra una evolución marcada por varias etapas: después de la independencia, 
de la Constitución de 1961 y de la de 1983, opera una cautelosa apertura en la 
brecha del apartheid, al menos a favor de mestizos y asiáticos, hasta la Consti-
tución vigente.

El sistema de justicia constitucional representa a su vez un híbrido; el control 
de constitucionalidad es de hecho conferido también a las High Courts, y la Corte 
Constitucional interviene sólo sobre la "apelación" de las partes o cuando ha 
habido una declaración de inconstitucionalidad por parte de las High Courts. 
Sin embargo, tiene competencia exclusiva en tema de conflictos entre los entes 
y órganos constitucionales, además de sobre las conductas del Presidente. 
El nombramiento de los Jueces emana del Presidente de la República, oídos los 
líderes de los partidos representados en la National Assembly y en la Judicial 
Service Commission. El mandato del presidente, del vicepresidente y de los nueve 
Jueces es por 12 años, no renovables.

b. Fuente de las citas

Para Sudáfrica, el periodo analizado son sus primeros cinco años (1996-2000). 
Cabe la posibilidad, como ya se ha mencionado, de que una Corte Constitucional 
apenas creada busque dar racionalidad y continuidad a sus discursos basándose 
mayormente en la doctrina, en espera de poder hacer referencia a sus propios 
precedentes.

Las sentencias en las cuales aparecen referencias doctrinales son 24, y las 
citaciones son numerosisimas, igualmente distribuidas entre autores nacionales 
y extranjeros. La Corte cita casi siempre, expresamente las obras.75

75 De una docena de autores citados en forma apodíctica por la Corte Constitucional en el periodo analizado 
no se revela información relativa a nacionalidad, formación y la eventual pertenencia universitaria.
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Omito, por razones de espacio, exponer las informaciones sobre una treintena 
de autores sudafricanos citados. Entre los extranjeros, 25 autores son estadou-
nidenses (las citas son muchisimas, porque algunas son multiples).

Se trata de Lucius J. Barker, constitucionalista profesor emérito en la Stanford 
University, en la sentencia núm. 2/1996 en tema de privacy;76 Lawrence G. Baxter, 
profesor de práctica judicial en la Duke Law School;77 William Joseph Brennan, Jr., 
teórico y constitucionalista formado en Harvard, Juez de la Corte Suprema;78 
Benjamin Nathan Cardozo (1870-1938), Juez de la Corte Suprema, proveniente de 
la Columbia Law School, del cual en la sentencia núm. 9/1999 la Corte cita The 
Nature of the Judicial Process, donde el gran jurista niega que un Juez pueda ser 
siempre "absolutamente" neutral; Angela C. Carmella, licenciada en Harvard y 
docente en la Seton Hall;79 P. Allan Dionysopoulos y Craig R. Ducat, respectiva-
mente profesores de ciencias políticas y derecho constitucional en la Northern 
Illinois University, en materia de privacy.80

La Corte cita después a William Edward Burghardt Du Bois (1868-1963), histo-
riador, ensayista, editor, doctorado en Harvard, fundador del Departamento de 
Sociología de la Universidad de Atlanta;81 Ronald Dworkin, famoso constitucio-
nalista formado en Harvard y docente en Yale,82 del cual un dissent en la sentencia 

76 La Corte cita su Civil Liberties and the Constitution.
77 Experto en derecho administrativo, derecho comparado, derecho penal, derecho constitucional, conocido 

también porque había iniciado su carrera en la University of Natal en Sudafrica. Su libro Administrative Law 
es citado en la sentencia núm. 6/1998, sobre algunos perfiles del due process, y en la 8/2000, sobre el uso 
discrecional del poder. (La sentencia trataba sobre el derecho de los cónyuges a convivir y el principio 
de dignidad.)

78 Reason, Passion, and the Progress of the Law, The Forty-Second Annual Benjamin N. Cardozo Lectur, 
sentencia núm. 15/1999.

79 En la sentencia núm. 11/2000, en un tema relacionado cita su libro Civil Liberties and the 
Constitution.

80 Sentencia núm. 2/1996, con cita de su libro The Right to Privacy.
81 Actualmente Clark Atlanta University. En la sentencia núm. 15/1999, sobre la sodomía, la Corte cita un 

escrito suyo: The Souls of Black Folk: Essays and Sketches.
82 Además de la Law School de la New York State University.
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núm. 2/1996 recuerda una frase bastante obvia;83 Thomas Irwin Emerson (1907-1991), 
teórico de derecho, en particular de las libertades civiles, por treinta años profesor 
en la Yale Law School, sobre libertad de expresión;84 Kathleen Ferraro, profe
sora de sociología en la Northern Arizona University, cuyo estudio Irreconcilable 
Differences - Battered Women, Police and the Law, es recordado en la sentencia 
núm. 19/2000 en materia de violencia doméstica y relaciones familiares; Thomas 
C. Grey, citado en la sentencia núm. 15/1999, en un comentario crítico referente 
a las leyes antisodomía;85 A. Leon Higginbotham (1928-1998) abogado y Juez 
en la Corte de Apelación federal, formado en la Yale Law School University, y 
Michael F. Higginbotham, profesor en la School of Law de la Universidad de 
Baltimora;86 Christine Littleton, docente de "Derecho de las mujeres" en la UCLA, 
cuyo artículo "Reconstructing sexual equality" es citado en la sentencia núm. 
15/1999 (sodomía).

Otros autores estadounidenses evocados son: Martha Minow, presidenta de la 
Law School de Harvard y docente de derecho procesal civil, derecho constitu-
cional, derecho familiar y justicia penal internacional;87 John E. Nowak y Ronald 
D. Rotunda, coautores del más celebre manual de Constitutional Law;88 Dorothy Q. 
Thomas, de formación no académica, activista de los derechos humanos, sobre 

83 "La libertas no debe traducirse como licencia": en la sentencia núm. 7/1996 otro dissent recuerda un 
pasaje relativo a la relación entre libertad de expresión y pornografía.

84 Sentencia núm. 7/1996, que cita su The System of Freedom of Expression.
85 Teórico del derecho histórico del desarrollo del pensamiento jurídico norteamericano, ahora Juez en la 

Corte de Apelación del District of Columbia Circuit y profesor en la Facultad de Derecho de Stanford.
86 Coautores junto a un Juez sudafricano del artículo "De jure housing segregation in the United States 

and South Africa: the difficult pursuit for racial justice" (sentencia núm. 2/2000).
87 Sentencia núm. 19/2000 sobre violencia doméstica. La obra citada es Between Vengeance and 

Forgiveness: Feminist Responses to Violent Injustice.
88 El primero, profesor de derecho constitucional en la Universidad Loyola; el otro, también constitucio-

nalista, licenciado en Harvard Law School y profesor en la Chapman University School of Law. Véase sentencia 
núm. 5/1997, en materia de review de las leyes económicas y sociales. Nowak y Rotunda son citados también 
en la sentencia núm. 15/1999, sobre sodomía. En la misma sentencia, Cass R. Sunstein, ahora docente de 
derecho constitucional y derecho administrativo en la University of Chicago Law School y actualmente profesor 
en la Harvard Law School, del cual la Corte cita su Naked Preferences and the Constitution.
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violencia doméstica;89 Laurence H. Tribe, profesor de derecho constitucional en 

la Universidad de Harvard, de la que la Corte cita más de una vez el célebre 

American Constitutional Law;90 Michael Walzer, recordado en la sentencia núm. 

15/1999 sobre sodomía.91 En la misma sentencia, P. Williams, doctorada en 

Harvard y profesora de derecho en la Columbia University, sostenedora de la 

teoría crítica de la raza. Por último, Adrien Katherine Wing y, en el mismo caso, 

Robert Maxwell Young.92

De la antigua madre patria británica la Corte recuerda a muchos juristas (y no 

sólo juristas): además de lord Acton,93 la motivación de la mayoría o de las opi-

niones minoritarias hacen referencia a menudo a autores clásicos, como A.V. 

Dicey, referenciado cinco veces;94 R. Jennings, mencionado en la sentencia núm. 

17/2000 (sobre derechos de las parejas homosexuales), y en la núm. 29/2000 

sobre la definición de acuerdo internacional;95 W. Wade (1918-2004), considerado 

el padre del derecho administrativo británico, profesor en Harvard y en el Trinity 

College de Cambridge, citado en la sentencia núm. 6/1998 sobre derecho 

societario.

89 Sentencia núm. 19/2000.
90 Sentencia núm. 15/1999 sobre la sodomía, núm. 11/2000 en materia de religión, y núm. 15/2000 en 

tema de relación entre el presidente y Congreso sobre control de constitucionalidad de un bill.
91 Docente de filosofía política, social y moral en el Institute for Advanced Study de Princeton; el libro 

citado es Spheres of Justice: A Defence of Pluralism and Equality.
92 Sentencia núm. 15/1999 sobre sodomía; la obra citada es Critical Race Feminism: a Reader. Wing se 

formó en Princeton, UCLA y Stanford, y es docente de derechos humanos e internacionales en la University 
of Iowa, College of Law; Young es historiador de la ciencia especializado en el pensamiento darwiniano, filósofo 
de las ciencias biológicas y humanas y psicoterapeuta.

93 Del cual la sentencia núm. 6/1998, en materia societaria, cita la máxima "there is no worse heresy than 
that the office sanctifies the holder of it".

94 Sentencias núm. 6/1998, núm. 17/1999, núm. 8/2000, sobre rule of law, sentencia núm. 15/2000, sobre 
los equilibrios entre poderes, sentencia núm. 16/2000, sobre due process.

95 Profesor de derecho internacional en Cambridge (especializado en Harvard), Juez y Presidente de la 
Corte Internacional de Justicia desde1982.
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Otros son: Stephen Bailey (School of Law de la Universidad de Nottingham), 

citado en la misma sentencia; Iean Brownlie (Leeds, Oxford, London School of 

Economics y abogado), sobre las medidas en las que el Convenio de Viena refleja 

el derecho internacional consuetudinario,96 al cual hemos visto citado tam

bién por las Cortes de Albania y Filipinas; Stanley Alexander de Smith, formado 

en Cambridge y docente en la London School of Economics, en la University of 

London, en Cambridge;97 Paul P. Craig, administrativista y estudioso de derecho 

europeo de Oxford, sobre la suspensión de becas para estudios sin un razona

ble previo aviso;98 Christopher F. Forsyth, profesor de derecho público y derecho 

internacional privado en Cambridge, sobre el legítimo acogimiento;99 Denis 

Galligan, profesor de derecho administrativo y constitucional en Oxford;100 Jeffrey 

Jowell, profesor de derecho constitucional, administrativo, y de derechos hu-

manos en la UCL de Londres;101 Carol Harlow, profesor emerito de Derecho 

publico/administrativo en la London School of Economics, y Richard Rawlings, 

profesor en el University College de London.102 Y además, Stephen Sedley, Geraldine 

Van Bueren, Arthur Watts, Robert Wintemute, Kenneth Harry Woolf.103

96 Sentencia núm. 29/2000, sobre extradición.
97 Sentencia núm. 1/2000 sobre el papel de las cortes en el control del poder discrecional público.
98 El escrito citado es Legitimate Expectations: A Conceptual Analysis; Substantive Legitimate Expectations 

in Domestic and Community Law, en la sentencia núm. 20/1999.
99 Sentencias núms. 17/1999 y 20/1999.
100 Sentencia núm. 8/2000, sobre convivencia de los cónyuges y sentencia núm. 16/2000, sobre due 

process.
101 Sentencia núm. 1/2000, sobre el papel de las cortes.
102 Sentencia núm. 8/2000, sobre el derecho de los cónyuges a convivir, con cita de Law and 

Administration.
103 Respectivamente: Sedley, Juez de la Corte de Apelación de Inglaterra desde 1999 hasta 2011, formado 

en Queens’ College, Cambridge; Van Bueren, abogado y docente de derecho internacional de los derechos 
humanos en la Queen Mary University of London; Watts, abogado internacionalista y diplomático, formado en 
un colegio militar y después en Cambridge, citado dos veces; Wintemute, profesor de derechos humanos en el 
King’s College de Londres; Woolf, no académico (que ha estudiado derecho en la University College of London). 
Véanse en el siguiente orden: sentencia núm. 1/2000 sobre el papel de las cortes; sentencia núm. 11/2000, 
sobre educación religiosa; sentencia núm. 17/2000 (parejas homosexuales) y 29/2000 (extradición); sentencia 
núm. 15/1999, sobre la sodomía; sentencia núm. 1/2000, sobre el control de las cortes.
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Se sabe que Sudáfrica ha mirado atentamente a Canadá como modelo de refe-

rencia para la construcción de sus nuevas instituciones, por el ejemplo que le 

podía ofrecer como equilibrada sociedad multicultural. La doctrina canadiense 

también se menciona repetidamente en las sentencias de la Corte constitucional, 

como Wardell Peter Hogg, uno de los principales estudiosos del derecho cons-

titucional canadiense, citado en cinco ocasiones.104 Otros autores son James 

A. Fontana, Juez de Ontario, instruido en las universidades de Toronto, Ottawa y 

la Osgoode Hall Law School; David A. Wright, abogado especialista en derechos 

humanos en el Tribunal de Ontario y docente de derecho administrativo en la 

Osgoode Hall Law School; Jennifer Nedelsky, profesora de derecho de la Univer-

sidad de Toronto y de política en la Universidad de Princeton, y en el mismo 

pronunciamiento, Betsy Gibbons (investigadora en Manitoba), coautora del 

ensayo "Domestic Violence Protection Orders: A Comparative Review".105 Entre 

los no juristas aparece Otto Klineberg (1899-1992), psicólogo en la Columbia 

University y en la Universidad de Paris I.106

De otros sistemas de common law llegan posteriores referencias. El constitucio-

nalista irlandés del Trinity College de Oxford, John Maurice Kelly, es citado en la 

sentencia núm. 15/2000, sobre el poder de control del presidente sobre las leyes. 

Entre los australianos, la Corte menciona el volumen Constitutional and Admi-

nistrative Law: Basic Principles, de Laurence Boulle, Jueza y profesora de derecho 

de la Bond University; John Finnis Mitchell, jurista y filósofo del derecho en la 

104 Formado en la University of New Zealand, en Harvard, y en la Monash University de Melbourne, después 
profesor de derecho en la Osgoode Hall Law School de la York University de Toronto. Sentencia núm. 3/1996, 
sobre las competencias centrales y provinciales en materia educativa; núm. 5/1997, sobre responsabilidad 
penal; núm. 15/1999, sobre la sodomía; núm. 15/2000, sobre el veto presidencial; núm. 17/2000, sobre parejas 
homosexuales.

105 Sentencia núm. 2/1996 sobre el mandato de comparación; sentencia núm. 20/1999, sobre becas de 
estudio y legítimo acogimiento; sentencia núm. 19/200 (violencia doméstica).

106 Sentencia núm. 4/1996, sobre educación linguística en la escuela.
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University College, Oxford, y en la University of Notre Dame; y Moira Paterson, 

profesora de derecho de la informática en la Monash University of Australia.107 

La doctrina de la India, a pesar de la presencia masiva del componente asiático 

en Sudáfrica, no es particularmente citada (mientras no son escasas las citas de 

la Corte Suprema de India).108 De Israel llega la cita de Natan Lerner, licenciado 

en la Universidad de Buenos Aires, especializado en derecho internacional y 

docente en IDC de Herzliya.109 Desde Zimbabwe, Beda Harris;110 de Egipto, final-

mente (aunque con formación estadounidense), el famoso Mahmoud Cherif 

Bassiouni, internacionalista y penalista, profesor emérito en el De Paul University 

College of Law de Chicago.

La indole mixta del derecho sudafricano nos lleva a imaginar una equilibrada 

presencia de autores europeos, sobre todo holandeses. Al contrario, en el periodo 

analizado éstos son sólo dos: Pieter Van Dijk y Godefridus J.H. Van Hoof.111 El único 

alemán es Rainer Forst, profesor de teoría política y filosofía en la Goethe 

University de Frankfurt (citado en la misma sentencia); el austriaco Erwin Bernat, 

docente en el Instituto de Derecho Público de la Universidad de Graz, es recor-

dado a propósito de castigos corporales en las escuelas en la sentencia núm. 

11/2000; no aparecen juristas franceses, pero sí el sociólogo, filosofo, psicólogo 

e historiador Paul Michel Foucault, evocado en la sentencia núm. 15/1999 

107 Sentencia núm. 1/2000, sobre el papel de las cortes; sentencia núm. 15/1999, sobre la sodomía (del 
autor citado se recuerda el ensayo "Law, Morality and Sexual Orientation"); sentencia núm. 20/1999, sobre legítimo 
acogimiento.

108 Los únicos autores citados son un Juez –Asaf Ali Asghar Fyzee– formado en Bombay y en el St. John’s 
College de Cambridge, del cual en la sentencia núm. 1/1996, en tema de adopción, se menciona el volumen 
Outlines of Muhammadan Law in India, y el constitucionalista Hormasji Maneckji Seervai (Constitutional Law 
of India, citado en la sentencia núm. 4/1996 sobre discriminación en las escuelas).

109 Sentencia núm. 4/1996, en materia de derechos educativos.
110 Docente en las Universidades de Natal, Pietermaritzburg, Waikato, James Cook y Canberra, a propósito 

de judicial review y el papel de las Cortes (sentencia núm. 1/2000).
111 De los cuales en la sentencia núm. 2/1996 se recuerda el libro Theory and Practice of the European 

Convention on Human Rights, en relación con el derecho a la privacy.
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sobre sodomía. Italia también está representada en Sudáfrica por Francesco 

Capotorti.112

c. Análisis de las citas

También la experiencia sudafricana parece dar fe de un vistoso desplazamiento 

de la influencia civilian en el ordenamiento. No sólo, como en las Filipinas, 

las referencias bibliográficas son casi todas en inglés, sino que –además de los 

autores locales– la mayoría de las citas son de autoridades estadounidense 

o del Commonwealth. Y no sólo, incluso en las menciones a las instituciones 

de derecho administrativo (que precisamente estructuran en el civil law su razón de 

ser) están presentes casi esclusivamente autores ingleses o estadounidenses. 

El elemento cultural de raíz boera (Roman-Dutch Law) está casi desaparecido; 

esporádicas son las citas de austriacos y alemanes, ausentes o casi ausentes 

franceses e italianos.

De cierto interés parece el análisis de las universidades de proveniencia de 

los autores citados; al contrario de lo que ocurre en otros lugares, algunos sitios 

famosos siguen fascinando, sea cual sea la rama del derecho involucrada: en 

particular Harvard, Yale, Oxford y Cambridge continúan proporcionando una parte 

importante en la formación del pensamiento jurídico mayormente apreciado 

en Sudáfrica, tambien son numerosas las universidades menos antiguas (o, en 

teoría, menos prestigiosas). 

Hay que destacar la estrecha relación entre la Corte de Sudáfrica y universidades 

canadienses. Justamente los problemas comunes que afrontan los dos países, con 

referencia al concepto de multiétnico, multilingüe y multicultural, justifican varias 

112 Núm. 4/1996, sobre la importancia de la educación lingüística.
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citas de los científicos sociales en las sentencias de la Corte Constitucional (que, 
sin embargo, no son sólo canadienses).

7. Israel

a. Premisa

Desde la conquista de Palestina por parte de los ingleses entre 1917 y 1918, el 
derecho otomano fue poco a poco suplantado por la jurisprudencia de las Cortes 
inglesas instituidas en los territorios conquistados, por las leyes aprobadas en 
Westminster y por la codificación de los principios no escritos en las disposiciones 
normativas de distintos grados adoptadas por la administración. A pesar de que 
los conceptos, propios de países de civil law –como buena fe, abuso del derecho, 
etc.– han sido integrados en el ordenamiento israelí, inmediatamente, los avances 
del derecho jurisprudencial fueron notables, y el trend se ha acentuado después de 
la fundación del Estado, en 1948.

También el sistema judicial refleja en parte el imprinting britannico. El Juez cons
titucional, en Israel, no es un Tribunal ad hoc sino la Corte Suprema, que además 
utiliza como parámetro no una Constitución escrita –que al igual que en el Reino 
Unido, no existe–, sino las leyes fundamentales sucesivamente aprobadas por 
mayoría cualificada.

El análisis de la doctrina citada por la Corte Suprema evidencia esta tendencia. 
Por otro lado, Israel presenta además otros motivos que resultan de interés en 
relación con el tema aquí estudiado. En primer lugar, aunque es cierto que la 
descendencia cultural es británica, la creación de una patria para el pueblo 
hebreo ha conducido a que en la antigua Palestina, ahora Estado de Israel, haya 
personas y juristas de otras culturas distintas de la anglosajona; esto, en teoría, 
habría podido alimentar, después de la Segunda Guerra Mundial, una mezcolanza 
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de las cartas, en cuanto a la afirmación de uno u otro modo de razonar en el 

derecho. En segundo lugar, puede resultar curioso también verificar la influencia 

inglesa, frente a diversas citas provenientes de otras areas del common law, como 

Estados Unidos y Canadá; finalmente, siempre están a la luz diversos flujos 

migratorios, y por ello se verifican eventuales ingresos o recuperaciones de la 

doctrina continental europea. 

Por verificar las hipotesis de este trabajo, para Israel he preferido afrontar un 

estudio dinámico, analizando las sentencias de los primeros años, y posterior-

mente, una selección, de las últimas. Los resultados son los siguientes.

b. Fuente de las citas

De las 35 sentencias analizadas en el periodo de 1948-1958, 14 contienen citas 

doctrinales. Omito las referidas a la sola doctrina israelí. 

En la núm. 12/4/1950, relativa al problema de si el nuevo Estado de Israel debería 

asumir de Palestina también el pago de las deudas, en sede de apelación la Corte 

cita un estudio de Kelsen sobre el tema de la responsabilidad de los Estados. 

Cuatro días después, en materia de derecho internacional privado (divorcio entre 

dos cónyuges ciudadanos franceses residentes en Francia y cuidado de los hijos), 

recuerda Conflict of laws de A. Dicey. El caso 29/3/1951, sobre el delicado tema 

de la poligamia, define el término "discriminación" tomándolo de la Encyclopaedia 

of the Social Sciences; tal obra la Corte la utiliza asimismo en la sentencia núm. 

16/10/1953, sobre la libertad de expresión, en el curso de la cual recuerda también 

al constitucionalista estadounidense Zechariah Chafee (1885-1957), y al jurista 

y académico británico William Blackstone (1723-1780), y en la 4/4/1955, donde 

cita las definiciones de "intereses" y "usura" dadas en la misma por el estudioso 

suizo Edgar Salin. De Chafee la Corte menciona, en el caso Kol Ha’Am vs. Minister 
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of Interior, en tema de información, numerosos pasajes del texto Free Speech in 
the United States, de 1948.113

Otra vez Dicey, junto al filósofo y jurista alemán Christian Wolff (1679-1754), del 
cual se cita el libro Private International Law, son evocados en la sentencia núm. 
4/6/1953, en tema de normas de conexión de derecho internacional privado 
(seguros). Sobre usufructo y derecho otomano, el volumen de George Young, 
Corps de droit Ottoman en la sentencia núm. 28/7/1954; de W.E. Beckett, 
The Recognition of Polygamous Marriages under English Law, en una decisión 
sobre el tema; de P.B. Maxwell, Interpretation of Statutes, en la decisión 15/1/1954, 
en materia de divorcio y matrimonio religioso, en un pasaje relativo al jus 
superveniens; de P.H. Winfield, Chief Sources of Legal History (así como al penalista 
galés Glanville Williams), sobre el uso del precedente en un caso relativo al de-
recho a la jubilación. Los mismos Williams y Glanville, junto con algunos crimi-
nólogos y psiquiatras y con Jerome Hall, profesor de derecho en la Indiana 
University, fueron citados en la sentencia núm. 24/2/1956.114 Finalmente en la 
sentencia núm. 24/10/1956, sobre el nexo de causalidad en caso de homicidio 
culpable, la Corte menciona a Arnold D. McNair;115 y en la 13/2/1958, sobre la 
competencia de los tribunales en las zonas ocupadas, los internacionalistas 
Georg Schwarzenberger (University of London), Lassa Oppenheim, de origen 
alemán, docente en Basilea que después emigra a Reino Unido y en el 1900 
obtienen la nacionalidad británica, y Eric Barendt, profesor de Media Law en el 
University College London.116

113 Respectivamente: C.A. 41/49; 16.4.1950, HJC 125/49; CRIM. A.112/50; HCJ.101/54; C.A. 248/53; 7 P.D. 
871, 1953.

114 Los autores son: un reconocido psiquiatra escocés, Angus MacNiven, el criminólogo polaco-norteame
ricano Sheldon Glueck, formado en Harvard y docente, E.R. Keedy y Sheldon Glueck, de Harvard, ambos cri-
minólogos estadounidenses fallecidos. Los casos son: C.A.118/51; 19.2.1954, C.A.191/51; C.A.238/53; 6.4.1953, 
H.C.J.176/54; CRIM.A.118/53. En la sentencia núm. 24/2/1956 la Corte recuerda también un pasaje de Hamlet 
de Shakespeare, y el jurista del siglo XVII Mattheu Hale, a propósito de delitos y enfermedades mentales.

115 1885-1975, jurista británico, docente universitario en las universidades de Cambridge y Liverpool, Juez 
y primer Presidente de la Corte Europea de los Derechos Humanos.

116 Vid. CRIM.A. 47/56, y H.C.J. 103/57; HC 399/85, 41 PD 255, 1987.
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En el segundo periodo analizado se advierte un progresivo distanciamiento 
de la doctrina inglesa, un mayor acento en la estadounidense y una especie de 
adquisición de libertad en el empleo de la doctrina alemana, que razones com-
prensibles ligadas a la memoria del Holocausto indujo a relegarla a un papel 
críptico, sin citaciones expresas. Los flujos migratorios hacia Israel y las diver
sas culturas de formación de los Jueces tienden a internacionalizar cada vez 
más, si es posible, la jurisprudencia de la Corte Suprema. 

El sustrato cultural británico también se nota, sobre todo en las citas de los 
clásicos, como en Academic Center of Law and Business vs. Minister of Finance, 
sobre la inconstitucionalidad de una ley que confiaba la gestión de algunas 
prisiones a corporations private, en la que la Corte recuerda algunos párrafos de 
Hobbes, Locke, Adam Smith e Isaiah Berlin.117

Entre los autores estadounidenses citados se encuentran estudiosos, docentes 
y juristas de Stanford, Yale y Harvard, como en el caso Ressler vs. Minister of 
Defence,118 en tema de standing (legitimación procesal): por ejemplo Peter Cane, 
lecturer, reader y profesor en la Yale Law School; Kenneth E. Scott y Wayne 
McCormick, ambos docentes en Stanford (el segundo también en las universida
des de Utah y de Texas); Kenneth C. Davis. Previamente, la Corte había recordado 
por ejemplo a T.I. Emerson, profesor en la Yale Law School; J.A. Barron, docente 
en la George Washington University Law School, y Melville Nimmer (formado en 
Berkeley y Harvard, profesor en la UCLA School of Law).119

Autores alemanes y austriacos se mencionan en el caso Miller vs. Minister of 
Transport, donde se citan textos y opiniones de los ex presidentes del Tribunal 

117 HCJ 2605/05 de 19/11/2009.
118 42 PD 441, 1988.
119 Kahane vs. Broadcasting Authority, HC 399/85, 41 PD 255, 1987.
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Constitucional austriaco Ludwig Adamovich y Walter Antoniolli.120 Numerosas 
son las citas de obras de filosofía o de teoría general que analizan las relaciones 
entre el derecho y la sociedad, como las de Schmitt, Habermas, Ehrlich, Forsthoff, 
profesor de derecho constitucional en las Universidades de Viena, Hamburgo y 
Heidelberg, y Max Weber, citado en el caso Academic Center Law and Business 
vs. Minister of Finance.121

Otros clásicos recordados son Cesare Beccaria, cuya obra Dei delitti e delle pene 
es objeto de estudio y análisis en el caso Barzilai vs. Government of Israel,122 junto 
a autores clásicos franceses como Montesquieu o Rousseau.123

Entre los autores continentales, en Local Building and Construction Committee 
vs. Holzman la Corte utiliza los estudios del administrativista italiano Domenico 
Sorace (Università di Firenze) para explicar en qué casos es posible proceder a 
la expropiación y cómo determinar la indemnización, y en The Public Committee 
v. The Government of Israel del internacionalista Antonio Cassese de la Università 
"La Sapienza" de Roma.124 El politólogo estadounidense Philip Pettit, de Princeton, 
es recordado por un artículo que se publicó en una libro dirigido por tres filósofos 
del Derecho de la Università de Bologna (Bongiovanni, Sartor y Valentini) en 
Academic Center Law and Business vs. Minister of Finance.

c. Análisis de las citas 

El imponente número de citas doctrinales que se aprecian en la jurisprudencia 
de la Supreme Court de Israel impide dar cuenta de ellas, en esta sede, de manera 

120 Los textos citados son Verwaltungsrecht y Allgemeines Verwaltungsrecht.
121 HCJ 311/60, 15 PD 1989, y HCJ 2605/05, PD 2009.
122 HCJ 428/86 de 6/8/1986.
123 Montesquieu es citado en las sentencias Supreme Monitoring Committee vs. Prime Minister; Leon vs. 

Acting District Commissioner of Tel-Aviv (HCJ 5/48); Academic Center Law and Business vs. Minister of Finance 
(HCJ 2605/05, PD 2009); Rousseau en las sentencias Bassil Abu Aita vs. The Regional Commander of Judea and 
Samaria (HCJ 69/81) y Academic Center Law and Business vs. Minister of Finance (HCJ 2605/05, PD 2009).

124 Vid. CA 5546/97, CA 6417/97, HCJ 769/02 de 11/12/2005 y HGC2605/05 1, 19/11/2009.
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análitica. Algunas opinions de mayoría, pero sobre todo las individuales, son 
verdaderos ensayos, acompañados de notas, en las cuales se mencionan los 
precedentes del common law (al inicio, sobre todo ingleses, a continuación 
también estadounidenses y de otros ordenamientos) acompañados de referen
cias a la legislación y, por lo que aquí interesa, a la doctrina jurídica (y a veces, 
como hemos visto, no sólo jurídica).

La deducción que se trae es que la Corte Suprema expresa bien la idea de que el 
derecho no es sólo la ley, sino también su interpretación –la jurisprudencia, los 
precedentes– y las obras de los estudiosos, y que no siempre existe la confor-
mación exacta en los tres niveles. Éstos se utilizan de manera gradual o conjun-
tamente, se alinean o, separadamente, se disgregan. La Corte no atiende sólo al 
patrimonio jurídico autóctono (ni siquiera al inicio podía hacerlo), sino que usa 
como argumento el derecho comparado. La apertura a todo aquello que se en-
cuentra fuera de Israel es particularmente facilitada por la peculiar historia del 
país, por las raíces diferenciadas de sus gentes, por la formación heterogénea 
de sus Jueces, provenientes de historias y universidades diversas. No siempre 
es fácil determinar los orígenes culturales de las referencias doctrinales: los 
Jueces tienen a menudo, una formación distinta, parte en Europa, parte en Esta
dos Unidos, y sólo los de las últimas generaciones son nacidos todos o casi 
todos en Israel y a menudo han sido formados en las prestigiosas Universidades 
de Jerusalén y Tel-Aviv. Sin embargo, el cosmopolitismo sigue marcado, como 
atestigua el uso de la comparación (y de las citas de autores extranjeros) también 
en el último decenio, aunque los autores citados, no siendo israelíes, muchas 
veces son hebreos.

Es cierto que la mayor influencia en Israel está marcada, como en otros países 
analizados, por las universidades estadounidenses, especialmente las más co-
nocidas. Del mundo anglosajón llegan influencias también de Canadá, además 
del Reino Unido, mientras que, a pesar de que la base codificadora hace de Israel 
un sistema mixto, la doctrina continental europea es agotada en el primer periodo, 
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y recesiva en comparación con el mundo anglosajón, durante el curso de vida 
del país.

A esto contribuye, tal vez, también el hecho de que la Supreme Court se ha em
peñado poco a poco, y cada vez más –según un trend generalizado de nivel 
comparado–, como Corte de constitucionalidad y "jurisdicción de las libertades", 
después de la creciente importancia asumida por las leyes fundamentales en 
materia de libertades, como parámetro de enjuiciamiento. Los temas de derecho 
privado y civil tratados por la Corte (que justificarían el más amplio recurso a la 
doctrina europea continental) son numéricamente menos frecuentes; a esto se 
suma la ya recordada renuencia a evocar explícitamente la influencia alemana 
que caracterizó los primeros años de la jurisprudencia.

Cabe señalar, por último, la escasa presencia de la doctrina francesa, italiana y 
española.

8. Argentina

a. Premisa

La historia jurídico-institucional de Argentina está marcada por algunas etapas 
significativas, desde los tiempos de los primeros asentamientos españoles, a 
principios del año 1500, la independencia en 1810, y las Constituciones de 1853, 
1949 y 1994, el periodo de la dictadura (de 1976) y la restauración de la demo-
cracia. No viene al caso recordarlas sino para subrayar que, como en otros 
ordenamientos latinoamericanos, en el corpus de fuentes civilistas importadas 
desde España han llegado en tiempos más recientes influencias del modelo 
estadounidense, en lo que se refiere al aspecto constitucional. 

Esto se refiere, por tanto, también a la justicia constitucional, de tipo difuso y 
distribuida entre dos niveles –provincial y federal– y estructuralmente organizada 
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de tal modo que asegure la proveniencia técnica de procedencia (de hecho, 
separándose en este respecto del modelo estadounidense en el que, sin embargo, 
los Jueces siempre fueron juristas). Los Jueces son nombrados por el presidente, 
previo consenso del Senado por mayoría de dos tercios.

b. Fuente de las citas

Las sentencias relativas al periodo 2008-2011, en las que vienen referencias 
doctrinales, son 39. También en Argentina, como es obvio, las numerosas citas a 
la doctrina nacional; recuérdese sólo que, sobre un total de 104 citas, las de 
doctrina argentina son 49. Ello atestigua la apertura de la Corte al derecho 
comparado.

Algunas refieren a juristas latinoamericanos, como los uruguayos Agustín de 
Vedia (en tema de impeachment) y Héctor Gros Espiell (derechos humanos), 
constitucionalistas; el civilista Héctor Lafaille; los de derecho tributario Juan 
Eduardo Azzini y Ramón Valdés Costa;125 además del constitucionalista colom-
biano Florentino González (1843-1910), citado también en la sentencia núm. 
6/10/2009, sobre el tema de las acusaciones contra el presidente de la 
República.

El número de citas de autores estadounidenses es considerable, y además sobre 
temas institucionales, la Corte Suprema, hace referencia en las causas de derecho 
del trabajo y de derecho administrativo. El único autor estadounidense citado 
en dos sentencias es Corwin,126 que con su obra The Constitution and What it 
Means Today ofrece a la Corte una contribución sobre el método de interpretación 

125 Respectivamente 6/10/2009 (M1514.XLIII), 10/8/2010 (A.374.XLIII), 4/8/2009 (L.314.XL), 22/4/2008 (O.259.
XLI), 15/6/2010 (A.910.XXXVII).

126 E.S. Corwin, célebre estudioso de doctrina política y politólogo, formado en las Universidades de 
Michigan y de Pensilvania, sentencias núms. 12/08/2008 (G.1326.XXXIX), y 14/12/2010 (A.246.XXXIX).
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de las normas. Entre otros nombres, algunos son clásicos: Hamilton, Cooley 
(1824-1898, Juez y docente en la Universidad de Michigan), y J.W. Paschal 
(1812-1878, profesor en la Georgetown University);127 Nathaniel C. Towle, del cual se 
recuerda, en un caso en tema de impeachment, el volumen de 1861 A History 
and Analysis of the Constitution of the United States.128 Los restantes son 
contemporáneos.

Aparecen: en materia de derechos, Dinah Shelton, profesora de derecho inter-
nacional en la Facultad de Derecho de Washington, de la cual la sentencia 
7/12/2010 cita un pasaje relativo a la inalienabilidad de los derechos en materia la
boral; Philip Alston, sobre la seguridad en el puesto de trabajo; Wayne Morrison, 
en la sentencia núm. 11/8/2009, que trataba sobre un caso de personas ilegal-
mente secuestradas y desaparecidas durante la dictadura militar.129 En tema de 
fuentes, Lawrence Tribe, profesor de derecho constitucional en la Harvard Law 
School;130 Jeremy T. Gunn, en materia de concreción en el juicio de constitucio-
nalidad (el caso estaba relacionado con un diputado que revindicaba la legiti-
mación procesal en cuanto tal).131 Entre los no juristas, J. Mann, médico autor 
de escritos sobre la salud y el derecho, en la sentencia núm. 7/12/2010,132 en la 
parte relativa a estos temas.

127 15/6/2010 (A.910.XXXVII), en tema de fiscalidad; 10.02.2009 (M.565.XL), sobre comercio interestatal; 
6/10/2009 (M.1514.XLIII), sobre impeachment. 

128 6/10/2009, M.1514.XLIII.
129 Alston es una internacionalista de origen australiano, formada en las Universidades de Melbourne y 

Berkeley, docente en la New York University School of Law; por su parte Morrison, de la Universidad de Wisconsin, 
Stanford Law San Francisco State University, es docente de derecho penal y de familia también en la St. 
Louis School of Law, Washington University.

130 Las referencias son: A. 1023. XLIII, cit.; 31/3/2009, T.205.XLIV; G. 291.XLIII; G. 291.XLIII.
131 Caso 15/6/2010, T.117.XLVI. J.T. Gunn es profesor en la Facultad de Letras, Filosofia y Ciencias Sociales en 

la Universidad de Al Akhawayn de Ifrane, en Marruecos, Senior Fellow para religión y derechos humanos 
en el Centro para el Estudio del Derecho y Religión en la Ermory University School of Law y antiguo director 
del programa de la ACLU sobre libertad de religión y de credo. Doctorado en Harvard, especializado en Boston 
y Chicago. Ha ocupado diversos cargos en el gobierno de Estados Unidos, así como en el Departamento de 
Estado del mismo país.

132 A.1023.XLIII.
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En la doctrina de civil law, el número de los autores españoles es el más relevante 
(especialmente entre las opiniones disidentes); merece la pena señalar la per-
durable influencia de la antigua madre patria, confirmada por el uso de la lengua 
común.

Aparecen citados los constitucionalistas Camino Vidal Fueyo,133 en la sentencia  
núm. 15/6/2010, ya referida, sobre los principios de racionalidad y proporcionalidad 
como requisitos de la actividad del Estado; Eduardo García de Enterría, profesor 
emérito de la Universidad Complutense de Madrid, en el caso 22/4/2008, también 
referido, sobre la equivalencia entre el coste de los servicios y las tasas; los 
procesalistas Ferrandiz, Prieto-Castro y Francisco Ramos Méndez,134 sobre la 
incautación preventiva como medida de restricción temporal sobre el derecho 
de propiedad, y González Navarro, profesor de derecho procesal administrativo 
en la Escuela Nacional de Administración Pública, en la sentencia núm. 
4/11/2008, arriba mencionada, en temas sobre la inscripción en el Colegio de 
Abogados del Estado.

Además, Elisa Pérez-Vera, sobre el Convenio de la Haya de 1980 relativo a los 
aspectos civiles del secuestro internacional de menores, citada por el Juez en 
calidad de redactora del Convenio;135 José María Rodríguez de Santiago, sobre 
los principios de racionalidad y proporcionalidad;136 el laboralista Pérez Botija, 
sobre resarcimiento de daños a los trabajadores;137 Salvador del Castillo Álvarez-
Cedrón, docente de derecho tributario en la Universidad de Salamanca, sobre 
las "Consideraciones sobre las presunciones jurídicas en materia impositiva" (es 

133 Docente de Derecho Constitucional en la Universidad de Burgos, de quien la Corte recuerda el ensayo 
"El principio de proporcionalidad como parámetro de constitucionalidad de la actividad del Juez".

134 Este último, profesor de Derecho Procesal en la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, de quien se 
recuerda, en el caso 15/6/2010, el texto Derecho procesal civil.

135 Juez del Tribunal Constitucional, docente en las Universidades de Granada, la Autónoma de Madrid y 
la de Santiago de Compostela: sentencia núm. 21/10/2010, R.390.XLVI.

136 Docente de Derecho Administrativo en la Universidad Autónoma de Madrid, caso 15/6/2010, op. cit.
137 12/8/2008, ya citada. La Corte hace referencia a su Curso de derecho del trabajo (Madrid, 1948).

REVISTA CEC_01.indb   110 23/10/2015   08:20:11 a.m.



LOS JUECES Y LOS PROFESORES: LA INFLUENCIA DE LA DOCTRINA...

	 núm. 1	 111

el título de su artículo y el tema de la sentencia).138 Finalmente, el filósofo del 

derecho Luis Recaséns Siches.139

La doctrina continental europea está representada por algún autor francés, como 

Eduardo Laboulaye, abogado y político del siglo XIX y autor del Curso de legislación 

comparada, recordado en el caso 6/10/2009, ya referido, a propósito del impea-

chment; G. Burdeau, profesor de derecho constitucional en La Sorbona, y Pierre 

Lambert, del cual se cita el libro Les partis liberticides et la Convention européenne 

des droits de l’homme;140 Henri Donnedieu de Vabres, penalista de La Sorbona y 

Juez en los juicios de Nuremberg, y Maurice Travers, autor de Derecho penal 

internacional, en la mencionada sentencia número 19/5/2010, sobre extradición 

y prescripción; a Karel Vasak,141 y Philippe Cahier, autor de Derecho diplomático 

contemporáneo.142

Los italianos citados son dos grandes procesalistas, Francesco Carnelutti y Piero 

Calamandrei, en tema de legitimación procesal;143 el fallecido laboralista Lodovico 

Barassi (Perugia, Génova, Bari, y Università Cattolica de Milán), en la referida 

sentencia núm. 12/8/2008, en materia de derecho del trabajador a participar en 

los beneficios de la empresa; el ya citado internacionalista Antonio Cassese,144 

y Luigi Ferrajoli, filósofo del derecho, docente en Roma, muy conocido en América 

138 Sentencia núm. 15/6/2010, H.442.XXXVIII.
139 Docente en las Universidades de Santiago de Compostela, Salamanca, Valladolid, Madrid y tam

bién en la UNAM, de México, citado sobre la naturaleza de la interpretación en el caso 24/02/2009 (A.1792.
XLII), en materia de seguridad social.

140 En la sentencia núm. 17/3/2009, P.1469.XLI, sobre partidos políticos antisistema, y 29/5/2010, citada 
supra.

141 Nacido en Checoslovaquia, posteriormente se desplazó a Francia para estudiar derecho, funcionario 
internacional y profesor universitario: caso 7/12/2010, arriba mencionado, en tema de derecho al trabajo.

142 Caso 8/4/2008, S.2102XL, en materia de extradición y doble incriminación.
143 Carnelutti dió cátedra en las universidades de Milán-Bocconi, Catania, Padua, Milano Statale, Roma; 

Calamandrei fue de la escuela pisana y florentina; ambos son citados en la sentencia núm. 15/6/2010.
144 Internacionalista y docente en Florencia, caso núm. 7/12/2010, multicitado, recordado a propósito de 

su teoría de la prevalencia de las jurisdicciones internacionales sobre las estatales en materia de derechos.

REVISTA CEC_01.indb   111 23/10/2015   08:20:11 a.m.



revista del centro de estudios constitucionales

112	 núm. 1

Latina, en el caso 27/5/2009, sobre el papel de los Jueces y los derechos 

individuales.145

Numerosos son también los alemanes citados, en primer lugar algunos clásicos, 

el teórico y filósofo Gustav Radbruch (Mónaco, Lipsia y Berlín); el gran penalista, 

formado en Jena y que trabajó en Mónaco a principios del siglo XIX, Paul Johann 

Anselm Ritter von Feuerbach;146 y Hermann Heller, jurista y político en la entre-

guerra, sobre la definición de pueblo contenida en Teoría del Estado, en el caso 

24/2/2009 en materia de confidencialidad.147 Se recuerda a Ernest Rudolf Huber148 

en el caso 4/11/2008, sobre el orden de los abogados, el internacionalista y di-

plomático Jan Woischnik,149 sobre la imparcialidad de los Jueces, las garantías 

para los imputados y los vínculos con los convenios internacionales; en dos 

sentencias el iuspublicista Martín: en el caso 24/6/2008, sobre equilibrio entre 

derecho a la información y la protección del honor, y en el 9/11/2010, sobre el 

reconocimiento jurídico de un partido neonazi.150

La doctrina alemana y austriaca está representada por Hans Kelsen, con el ce-

lebre ensayo "La garantía jurisdiccional de la Constitución", recordado a propósito 

del objeto de control de constitucionalidad,151 y por Manfred Nowak, sobre la 

libertad de asociación en el campo laboral y en relación a los acuerdos interna-

cionales en dicha materia.

145 T.639.XLII.
146 Sentencia núm. 11/8/2009, citada supra, sobre extradición y prescripción.
147 H.270.XLII.
148 Estudioso del derecho constitucional en el periodo de entreguerras, comprometido con el nazismo, 

profesor en las universidades de Bonn, Lipsia, Estrasburgo y, en la posguerra, en las Universidades de Friburgo 
y Gotinga.

149 Formado en Heidelberg, Friburgo y Mainz, sentencia núm. 27/5/2009 (T.639.XLII).
150 Respectivamente P.2297.XL y D.828. X. Kriele, formado en Yale y Münster, es docente en Colonia.
151 Caso 19/5/2010, C.205.XLV.
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La doctrina británica se limita a dos citas de Matthew Craven, profesor de derecho 
internacional en la Facultad de Derecho de la University of London, ambos en 
tema laboral y de derechos humanos tutelados por los acuerdos internacionales;152 
y el jurista O.M. Wilson, del cual la Corte cita un "Digesto de la Ley Parlamentaria 
en el caso 6/10/2009, sobre impeachment.

c. Análisis de las citas

Una primera observación es que la Corte Suprema argentina usa de manera 
notable las citas doctrinales y, sobre todo, que las fronteras nacionales no repre
sentan una barrera. La cultura jurídica de la Corte se alimenta también con 
materiales de fuera, demostrando así una notable propensión al uso del derecho 
comparado.

La circulación de la doctrina extranjera en su jurisprudencia sigue sólo esporá-
dicamente una línea geográfica, marcada por la cercanía territorial (es el caso 
de los autores uruguayos o colombianos). Por lo demás, se demuestra una gran 
representación de otros juristas, como atestiguan las numerosas referencias a 
la producción científica española. Sin embargo, de ésta, no sólo se recuerdan los 
comentarios de los códigos o fuentes, sino también (y algo más) las aportaciones 
de teóricos, filósofos, constitucionalistas, etc. Esta propensión es testimoniada 
también por el uso de la doctrina italiana y francesa: en la primera aparecen tam
bién los grandes procesalistas de los primeros años de la posguerra,153 y junto 
a ellos autores que se han ocupado de derechos; de la segunda la Corte recuerda 
algunos dedicados al derecho constitucional y a las libertades, e incluso la rela
ción entre los poderes del Estado (que, en cambio, en la estructura constitucional 

152 Sentencia núm. 20/8/2010 (A. 374. XLIII), y la referida sentencia núm. 7/12/2010.
153 Sobre el papel del primero en la fundación del derecho procesal constitucional véase Ferrer Mac-Gregor, 

E., Derecho procesal constitucional. Origen científico (1928-1956), Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos 
Aires, 2008.
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argentina ha sido influida por el modelo estadounidense). Las citas a la doctrina 
alemana dejan abiertas distintas interpretaciones. Paradójicamente, algunas de 
ellas evocan los fantasmas del pasado (aquellas sobre los partidos políticos), 
mientras que otras atestiguan el inmenso patrimonio filosófico y teórico de 
Alemania y Austria, y otras todavía a la producción en distintos sectores del 
derecho constitucional. No ha habido, sin embargo, citas en derecho privado.

En cuanto a las referencias a autores de common law, el discurso es prácti
camente idéntico: junto a los clásicos, la Corte Suprema argentina hace refe-
rencia a escritos de derecho del trabajo y de derecho administrativo de autores 
estadounidenses, aunque la mayoría son citados en el campo constitucional 
e internacional, en casos que se refieren a derechos y libertades. No se ha 
comprobado ninguna penetración de la doctrina canadiense y es escasa la 
británica. 

Las universidades de formación y docencia de los autores citados son las clásicas: 
Harvard está representada junto a Stanford, Wisconsin, Nueva York, Michigan, 
Pensilvania, St. Louis, Washington, etc.; La Sorbona aparece sólo por un autor 
clásico; la Complutense y Salamanca están, pero junto a Granada, Santiago de 
Compostela, Valladolid…; Bolonia está ausente, mientras que Italia está represen
tada por Roma y Florencia, con autores contemporáneos y clásicos; entre los 
alemanes, de los que viven aparece sólo un constitucionalista de Colonia.

La impresión es que Argentina, por como está representada la cultura juridica 
en la jurisdicción, es el ordenamiento más mixto de los que hemos analizado. 
Es un ejemplo de globalización transversal, en el que la jurisprudencia consti-
tucional se basa en gran medida en la doctrina nacional, anglosajona y europea, 
sin aparentes conexiones con las estructuras sedimentadas en el ámbito 
normativo (civil law) o con los modelos institucionales adoptados (similares a 
los estadounidenses). Parece, en resumen, que se manifiesta una consistente 
fractura entre los formantes, porque el doctrinal sigue su propio camino, y 
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alimenta a los otros, sin seguir la dirección de ninguno de los modelos en los 
que se inspira el sistema, ni el antiguo (la codificación) ni el reciente (el modelo 
político-institucional). Una justificación podría ser aquella que coloca a mitad 
de camino la elección de tomar en un corpus codificado un sistema de justicia 
constitucional transformado por el modelo estadounidense, con la consecuente 
hibridación del mismo, que se refleja también en la alimentación cultural del 
sistema de control de constitucionalidad, a partir de la utilización indiferen
ciada de la doctrina tanto de common law como de civil law. Otra justificación 
(o prueba de ello) es que algunos temas –en particular, derechos y libertades– 
son impermeables a la dicotomía subyacente, como manifiestan también las 
experiencias de otros ordenamientos analizados.

9. Conclusiones

Como se adelantó al inicio, el sondeo efectuado sobre algunos ordenamientos 
–voluntariamente heterogéneo, y expuesto con criterios diferenciados– se pro-
ponía con el objetivo principal de verificar el interés general, sobre el tema, de 
una posterior y amplia investigación científicamente atendible, y de ámbito más 
extenso, con base estadística de la jurisprudencia y elaborada de manera uni-
forme (salvo excepciones justificadas por alguna peculiaridad), exposición de 
los resultados según "filtros" determinados, teniendo por objeto elementos dis-
tintos: cuantificar el uso de la doctrina por parte de las Cortes, individualización 
de las culturas, de los países, de las universidades de procedencia, distinción por 
áreas y microáreas de las citas (por ejemplo derecho civil, derecho familiar, 
derecho penal, derechos y libertades, poderes del Estado, descentralización, 
proceso constitucional, etc.), individualizar la sede en la que aparece la cita 
(mayoría o dissent, tipo de sentencia, etc.), análisis sobre la argumentación, 
formación de los Jueces...

A partir de ahora, los modelos examinados sugieren algunas hipótesis de trabajo 
para ser estudiadas.
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En primer lugar, y en general, se puede razonar sobre la resistencia de algunos 
esquemas tradicionales clasificatorios de las familias jurídicas, que no parecen 
regir en el estudio realizado a través de la lente de relación doctrina/jurispru
dencia. En algunos ordenamientos clasificados como mixtos, en efecto, se 
registra una llamativa afirmación de la cultura jurídica del common law, a expen
sas del derecho civil. La circulación de la doctrina parece emprender caminos 
peculiares también en sistemas clasificados ineludiblemente de Derecho civil, 
en los que la penetración de la doctrina anglosajona (especialmente estadouni-
dense), aparece en forma masiva. 

Esto parece afirmar la validez de la tesis de la descomposición o separación de 
los formantes, propuesta por Sacco y su escuela, y la imposibilidad de leer el 
derecho comparado de una manera compacta y homogénea, como a menudo 
se continúa a leer los derechos positivos nacionales.

También se tiene una primera confirmación del hecho de que algunas ideas, 
principios, valores, conceptos, circulan prescindiendo de las clasificaciones 
comunes de los países que exportan e importan. Por ejemplo, del breve examen 
estudiado supra parece deducirse que la circulación de los derechos (al menos 
en lo que se refiere al formante doctrinal y jurisprudencial) está separada 
tanto de la clasificación de las familias como de la clasificación de las formas 
de gobierno, así como probablemente de la forma de Estado (al menos de cuanto 
resulta de los datos de otros sondeos, los cuales no he podido tomar en conside
ración). Algunas ideas son compartidas con juristas estadounidenses, españoles, 
latinoamericanos, italianos, etc., prescindiendo de las "clases" y de las escuelas 
de procedencia, y éstos son, a menudo, citados conjuntamente. (Se piensa en 
las tesis del llamado neoconstitucionalismo.)

Generalmente, la cultura jurídica alemana continúa afirmándose, no obstante 
la barrera de una lengua no vehicular, contrastando (aunque no es fácil) la 
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prevalescencia de los juristas anglófonos. Franceses e italianos están presentes 
sobre todo con estudiosos del pasado, más o menos próximo, y poco más; los 
españoles todavía están presentes en América Latina, pero no de manera 
preponderante. (El análisis de algunos cientos de sentencias mexicanas y pe-
ruanas, cuyos datos no he expuesto en esta sede, no muestran todavía resultados 
claros. A este propósito, el dato sobre las barreras lingüísticas se muestra como 
una contratendencia.) 

Otros datos parciales ya abren una serie de hipótesis relacionadas con otros 
perfiles, de naturaleza sociológica más que jurídica en sentido estricto: algunas 
universidades prestigiosas, como las de La Sorbona y Bolonia, y también 
Cambridge, van progresivamente perdiendo terreno en este específico ranking, 
mientras que otras mantienen una fuerte presencia (sobre todo Harvard, favorita 
en la influencia del pensamiento jurídico estadounidense, como también algunas 
antiguas universidades alemanas). Se registra una amplia difusión de las uni-
versidades de procedencia de los autores citados, con cientos de Instituciones 
representadas. Normalmente, los juristas citados han sido formados o imparten 
cátedra en distintas universidades. Esto parece confirmar que para ser internacio
nalmente conocido es útil madurar una cultura poliédrica, mientras que nacer 
como estudiante y morir como profesor en la misma universidad no contribuye 
a la internacionalización.
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