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I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL A PRUEBA DE LAS REGRESIONES 
DEMOCRÁTICAS 

En la era de las “regresiones democráticas”1, una expresión que define una serie de 
transformaciones que atraviesan, al menos desde 20062 a democracias antiguas y 
nuevas en todo el mundo, el derecho constitucional se utiliza cada vez más, en lugar de 
como un instrumento para proteger los derechos y libertades, como un mecanismo para 
conservar y centralizar el poder. 

¿Qué ha sucedido? Como demuestran las experiencias de Polonia y Hungría en Europa, 
democracias recientes que desde hace algunos años han iniciado un descenso hacia la 
regresión democrática, el estado de derecho constitucional —entendido como el 
conjunto de mecanismos destinados a limitar a los gobiernos y las mayorías políticas 
que caracterizan la forma de un Estado democrático-pluralista— está siendo atacado y 
vaciado no mediante la clásica técnica de golpes de Estado, cada vez más en desuso, 

 

1 Me referiré a los fenómenos descritos en el texto como “regresiones democráticas”, aunque en la 
doctrina se identifique una multiplicidad de expresiones: por ejemplo, “constitutional retrogression”, 
“constitutional capture”, “constitutional rot”, “abusive constitutionalism”, “constitutional crisis”, 
“democratic decay”, “democratic recession”, “democratic degradation”, “democratic erosion”, 
“democratic backsliding”, “democratic deconsolidation”, “democratic disconnect”, “democratic 
crisis”, “democracy in retreat”. Sobre los diferentes términos, véase T. Ginsburg, A. Z. Huq, How to Save 
a Constitutional Democracy, Chicago, 2018. Remito también a T. Groppi, Dal costituzionalismo globale 
ai nuovi autoritarismi. Sfide per il diritto comparato, en Rivista dell’associazione italiana dei 
costituzionalisti, n.º 4/2022, 65 ss. 

2 Es a partir de esta fecha cuando los indicadores de los principales institutos de investigación 
comenzaron a evidenciar la regresión: así, entre otros, Freedom House (Freedom in the World), 
Bertelsmann Stiftung (Bertelsmann Transformation Index), el Banco Mundial (Worldwide Governance 
Indicators), el World Justice Project (Rule of Law Index), V-Democracy (V-Index), y el Economist 
Intelligence Unit (Democracy Index). 
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sino a través de procesos nuevos que conllevan un deslizamiento gradual hacia 
regímenes no democráticos3. 

Las regresiones democráticas se concretan en una secuencia de cambios 
institucionales que, considerados uno por uno, no parecen peligrosos, pero en su 
conjunto provocan una crisis en los elementos estructurales de la democracia 
constitucional. Esto resulta en la pérdida de independencia del poder judicial, la 
«captura» de los tribunales constitucionales y órganos independientes por parte de 
mayorías políticas, el control de los medios por parte del gobierno, la limitación de la 
libertad de enseñanza y asociación, y la compresión de la autonomía local4. Estos 
procesos están orientados hacia una concentración de poder en los gobiernos, 
frecuentemente respaldados por amplias y duraderas mayorías electorales. En este 
contexto, emergen movimientos políticos liderados por figuras carismáticas que 
pretenden hablar en nombre del pueblo, como si éste fuera uno solo y tuviera una única 
voz5. Tal pretensión implica la negación de la mediación y el compromiso, características 
propias de la democracia representativa, y exige que el pueblo se exprese directamente 
(preferiblemente con un sí o un no, sobre cuestiones o personas). De ahí la definición, ya 
asentada en el lenguaje común, de «populismo»6. 

El resultado son regímenes que los politólogos definen como «híbridos»7: no presentan 
todos los caracteres tradicionales de los regímenes autoritarios, ya que los derechos de 
libertad no son totalmente suprimidos y se recurre poco a normas penales, mientras que 
las elecciones continúan siendo competitivas (de ahí la denominación de 
autoritarianismo competitivo). La coexistencia de algunos elementos democráticos con 
otros autoritarios también da lugar a la definición de democracia iliberal, un término que 
los líderes de estos nuevos regímenes utilizan para mostrar que sí son democracias, y no 
autoritarismos, distanciándose al mismo tiempo de la aborrecida democracia liberal, 
considerada ineficiente y decadente. 

Estos fenómenos son más frecuentes en democracias recientes, donde la adopción de 
constituciones similares a las de los Estados de tradición liberal no siempre ha 
coincidido con la afirmación de sistemas plenamente democráticos. En muchos casos, 
los textos constitucionales, formalmente atribuibles al modelo del Estado 
constitucional, no han logrado conformar la realidad, quedando como documentos 

 

3 Entre los primeros en definir las características de las regresiones democráticas se encuentra K. Lane 
Scheppele, The Rule of Law and the Frankenstate: Why Governance Checklists Do Not Work, en 
Governance, 2013, pp. 559 y ss. 

4 Para una visión general, remito a T. Groppi, V. Carlino, G. Milani (eds.), Framing and Diagnosing 
Constitutional Degradation. A Comparative Perspective, Génova, 2022, disponible en 
https://www.giurcost.org/COLLANA/ebook-TaniaGroppi.pdf (último acceso 30 de enero de 2023). 

5 Para esta definición, véase J. W. Müller, ¿Qué es el populismo?, Milán, 2017. 

6 Sobre los diversos tipos de populismo, véase J. M. Castellà, M. A. Simonelli (eds.), Populism and 
Contemporary Democracy, Londres, 2022. 

7 Se emplean diferentes expresiones: hybrid regimes (M. Tushnet, Authoritarian Constitutionalism, en 
Cornell Law Review, 2015, pp. 391 y ss.); competitive authoritarianism (S. Levitsky, L. Way, The Myth of 
Democratic Recession, en Journal of Democracy, 2015, pp. 45 y ss.); illiberal democracy (F. Zakaria, The 
Rise of Illiberal Democracies, en Foreign Affairs, 1997, pp. 22 y ss.). 

https://www.giurcost.org/COLLANA/ebook-TaniaGroppi.pdf
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carentes de efectividad8. La distancia entre la constitución «en los libros» y «en los 
hechos» tiende a ser más marcada en contextos culturales donde el constitucionalismo 
no tiene raíces autóctonas. Esto ocurre no solo en procesos constituyentes fuertemente 
dirigidos desde el exterior, incluso fruto de la «exportación de la democracia por la fuerza» 
(como en Afganistán o Irak), sino también en experiencias como las llamadas 
«primaveras árabes», donde las nuevas constituciones democráticas no logran superar 
la falta de actores políticos que las respalden. En el caso de «constituciones sin 
constitucionalismo»9, es altamente probable que surjan regímenes autoritarios o, en 
todo caso, no plenamente democráticos. 

Incluso en las llamadas «democracias consolidadas» se asiste al surgimiento y éxito de 
movimientos políticos que se inspiran en experiencias históricas no democráticas o, en 
todo caso, rechazan más o menos explícitamente los principios de la democracia 
constitucional. En general, emerge una percepción pública de desconfianza hacia los 
procesos democráticos y, en particular, hacia la democracia representativa: lo 
demuestran las encuestas, que frecuentemente colocan en las últimas posiciones no 
solo a los principales actores de la vida política democrática, como los partidos políticos, 
sino también a muchas instituciones representativas. Además, es significativa la baja 
participación en las elecciones, con una tendencia descendente en casi todas partes10. 

II. RENACIONALIZACIÓN DE LAS CONSTITUCIONES Y 
COMPARACIONES ABUSIVAS 

Ante estos fenómenos, el derecho constitucional comparado parece ocupar un espacio 
limitado, a diferencia de lo que ocurrió en la fase anterior, iniciada con el colapso del 
bloque comunista y el fin de la Guerra Fría. 

Los años noventa representaron una época de oro para la comparación. Los procesos de 
democratización iniciados en todo el mundo tras 1989 pusieron en marcha una 
«migración de ideas constitucionales» de una magnitud sin precedentes. La redacción 
de nuevas constituciones, la creación de tribunales constitucionales y la intensificación 
de la influencia de organizaciones y tribunales internacionales y supranacionales 
condujeron a una gran florecimiento de los estudios comparatistas, facilitados por los 

 

8 Sobre este tema, véase D. Grimm, Types of Constitution, en M. Rosenfeld, A. Sajò, The Oxford 
Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, 2012, pp. 98 y ss., especialmente p. 107. Se ha 
hablado de “sham constitutions” para referirse a los casos en los que la brecha entre el texto 
constitucional y la realidad del país es particularmente amplia: D. Law, M. Versteeg, Sham 
Constitutions, en California Law Review, 2013, pp. 863 y ss. Sin embargo, ya se había tratado este tema 
en K. Loewenstein, Political Power and the Governmental Process, University of Chicago Press, 
Chicago, 1957, pp. 147 y ss.; así como en G. Sartori, Constitutionalism: A Preliminary Discussion, en 
American Political Science Review, 1962, pp. 867 y ss. 

9 T. Groppi, Costituzioni senza costituzionalismo? La codificazione dei diritti in Asia agli inizi del XXI 
secolo, en Politica del diritto, 2006, pp. 187 y ss., ahora en Id., Menopeggio. La democrazia 
costituzionale nel XXI secolo, Bolonia, 2020, pp. 115 y ss. 

10 R. Foa, Y. Mounk, The Danger of Deconsolidation: The Democratic Disconnect, en Journal of 
Democracy, 2016, pp. 5 y ss. 
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avances en tecnologías de la información11. Las constituciones, reformas 
constitucionales, legislaciones, jurisprudencias y doctrinas se volvieron cada vez más 
accesibles para los estudiosos, permitiendo no solo el conocimiento de sistemas 
considerados hasta entonces «exóticos», sino también investigaciones cuantitativas 
basadas en grandes volúmenes de datos y la aplicación de métodos estadísticos. La 
creación de redes, revistas en línea y centros de investigación favoreció aún más la 
circulación de expertos, estudios y documentos. 

Todo esto dio lugar a una convergencia de modelos constitucionales, que ya en 1997 
Bruce Ackerman describió como «El auge del constitucionalismo mundial»12. Otros 
autores han utilizado la expresión «constitucionalismo global»13 para subrayar la difusión 
universal de la «democracia liberal», calificada de manera optimista como una especie 
de Zeitgeist político mundial. Esta perspectiva refleja la conocida visión de Francis 
Fukuyama (posteriormente renegada por el mismo autor) sobre el «fin de la historia». 

En la nueva era de regresiones, el logro del «constitucionalismo global» es rechazado en 
nombre de una defensa de la soberanía contra las interferencias externas, lo que se 
traduce en la invocación de «especificidades locales», a menudo disfrazadas bajo la 
indefinida etiqueta de «identidad constitucional». Está en marcha una 
«renacionalización» de las constituciones, que a menudo se expresa mediante el rechazo 
explícito del derecho internacional o, en todo caso, la reafirmación de la primacía de las 
constituciones nacionales sobre las fuentes externas. 

No obstante, la circulación del derecho y la interconexión horizontal y vertical entre 
sistemas legales han alcanzado niveles irreversibles, continuando esa «inevitabilidad» 
del derecho comparado ya evidente en los años noventa14. Las regresiones no escapan a 
esta regla: es frecuente el recurso de los titulares del poder a experiencias extranjeras 
precisamente para implementar aquellas intervenciones normativas que conducen al 
deslizamiento progresivo hacia el autoritarismo. 

Primero, con el objetivo de identificar las especificidades nacionales que deben 
afirmarse (o reafirmarse) en la comparación con otros sistemas jurídicos o con modelos 
abstractos, mediante un proceso de diferenciación. En esta actividad, la comparación 
sincrónica se complementa con la diacrónica, con un énfasis particular en los estudios 
históricos, que a menudo se traduce en un uso instrumental de la memoria y los 
símbolos15. 

 

11 Sobre este desarrollo, también en relación con las nuevas tecnologías, véase R. Hirshl, Comparative 
Matters. The Renaissance of Constitutional Comparative Law, Oxford, 2014. 

12 B. Ackerman, The Rise of World Constitutionalism, en Virginia Law Review,1997, 771 ss. 

13 M. Tushnet, The Inevitable Globalization of Constitutional Law, en Virginia Journal of International 
Law, 2009, pp. 987 y ss., quien habla de la «globalization of domestic constitutional law» para referirse 
a «la convergencia entre los sistemas constitucionales nacionales en sus estructuras y en la protección 
de los derechos humanos fundamentales». También remito a T. Groppi, La Costituzione tunisina del 
2014 nel quadro del “costituzionalismo globale”, en DPCE, 2015, pp. 199 y ss., ahora en Id., 
Menopeggio. La democrazia costituzionale nel XXI secolo, cit., pp. 23 y ss. 

14 Asimismo, véase M. Tushnet, The Inevitable Globalization of Constitutional Law, cit. 

15  Sobre el uso instrumental de la memoria, véase G. D. Rosenfeld, The Rise of Illiberal Memory, en 
Memory Studies, 2021, pp. 1 y ss. 
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Además, la comparación se utiliza para buscar (y emplear) ejemplos que respalden las 
intervenciones normativas o jurisprudenciales a través de las cuales se desarrolla la 
regresión16. Esto constituye una forma de “comparación abusiva”, utilizando una 
expresión acuñada por Rosalind Dixon y David Landau17, que ignora los casos no 
funcionales para las soluciones elegidas y extrae de sus respectivos contextos aquellos 
considerados útiles, subordinándolos a la justificación de nuevos regímenes no 
democráticos. 

III. NUEVAS TAREAS PARA LOS COMPARATISTAS 

En este escenario, el derecho constitucional comparado, como disciplina de estudio e 
investigación, pero sobre todo como “ciencia práctica”, y sus protagonistas, los 
comparatistas, asumen nuevas e importantes tareas en defensa de aquellos principios 
que, resumidos bajo el nombre de rule of law constitucional, representan la esencia del 
constitucionalismo18. 

Dado el carácter sofisticado de los regímenes “híbridos” y el papel que desempeña el 
derecho en el progresivo deslizamiento hacia el autoritarismo (al punto que se ha 
hablado de legalismo autocrático)19, la vigilancia sobre los cambios institucionales 
adquiere un papel decisivo. 

Esto implica, en primer lugar, una selección de los temas de estudio e investigación. No 
solo el poder judicial y la justicia constitucional, sino también el papel de la oposición, 
los sistemas electorales (incluyendo los distritos electorales: basta pensar en el 
gerrymandering), la información y la desinformación, la administración pública (también 
a nivel local), las autoridades independientes, por mencionar solo algunas 
macrocategorías20. Es importante destacar la necesidad de ir más allá de la visión 
tradicional del rule of law, para considerar también los aspectos institucionales de la 
democracia representativa: ambos elementos (rule of law y democracia), pilares de la 

 

16 Emblemática en este sentido, como en muchos otros aspectos, es la experiencia húngara, donde 
destaca la importación de la noción de identidad constitucional por parte del Tribunal Constitucional, 
mediante la cita explícita de párrafos completos de decisiones del Tribunal Constitucional Federal 
Alemán: G. Halmai, The Hungarian Constitutional Court and Constitutional Identity, VerfBlog, 10 de 
enero de 2017, disponible en https://verfassungsblog.de/the-hungarian-constitutional-court-and-
constitutional-identity/ (último acceso 2 de febrero de 2023). 

17 R. Dixon, D. Landau, Abusive Constitutional Borrowing. Legal Globalization and the Subversion of 
Liberal Democracy, Oxford, 2021. 

18 Sobre el aporte que los académicos pueden realizar para la defensa de la democracia 
constitucional, véase el debate sobre el Scholactivism iniciado por el artículo de T. Khaitan, On 
Scholactivism in Constitutional Studies: Skeptical Thoughts, en I-CON. International Journal of 
Constitutional Law, 2022, pp. 1 y ss., contenido en 
https://verfassungsblog.de/category/debates/scholactivism-debates/ (último acceso 30 de enero de 
2023). 

19 Esta es la expresión de K. Lane Scheppele, Autocratic Legalism, en University of Chicago Law 
Review, 2018, pp. 545 y ss. 

20 A. Jakab, What Can Constitutional Law Do Against the Erosion of Democracy and the Rule of Law? 
On the Interconnectedness of the Protection of Democracy and the Rule of Law, MPIL Working Paper, 
2019/15, 7 s. 

https://verfassungsblog.de/the-hungarian-constitutional-court-and-constitutional-identity/
https://verfassungsblog.de/the-hungarian-constitutional-court-and-constitutional-identity/
https://verfassungsblog.de/category/debates/scholactivism-debates/
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democracia constitucional, se sostienen mutuamente y requieren una lectura holística. 
El rule of law es en sí mismo un producto de la alternancia democrática. Si las mayorías 
gubernamentales no tienen la perspectiva de perder las elecciones y pasar a la 
oposición, es inevitable que terminen por no respetar la separación de poderes y la 
independencia del poder judicial. Este es un aspecto frecuentemente subestimado. Por 
ejemplo, el énfasis en una concepción restringida del rule of law21, que no incluye la 
responsabilidad democrática (democratic accountability), representa uno de los 
problemas del mecanismo de la Unión Europea para la protección del rule of law. Esto 
no significa que cualquier intervención en estos sectores del ordenamiento conduzca 
necesariamente a una regresión democrática, pero sí que se trata, al menos, de 
“categorías sospechosas”, que deben ser monitoreadas con particular atención, 
también mediante un uso contextualizado de la comparación, no contaminado por 
actitudes partidistas. 

Si las tensiones de las sociedades pluralistas terminan descargándose sobre las 
estructuras institucionales, estas, sin embargo, nacen en el terreno de los derechos, es 
decir, alrededor de los principios que deben guiar la convivencia entre las diferentes 
componentes de la sociedad pluralista. 

Aquí están ocurriendo diversos fenómenos. En los procesos de regresión democrática 
que desembocan en regímenes híbridos o nuevos autoritarismos, a menudo sucede que, 
aunque el catálogo de derechos permanece formalmente inmutable y continúa 
correspondiendo a las principales cartas y declaraciones internacionales, el vaciamiento 
del sistema de garantías transforma tales listas en meros textos de fachada. Incluso en 
las democracias consolidadas, la cuestión central es cada vez más la de la efectividad. 
Son las “promesas incumplidas de la democracia”22 o la percepción, más o menos 
distorsionada, de tales lagunas e inejecuciones, las que generan desafección y 
desconfianza, emociones negativas en las que prosperan los movimientos populistas23. 

En esencia, es necesario contribuir a revelar no solo las distorsiones de los institutos de 
la democracia constitucional que pueden poner en marcha procesos de regresión 
democrática24, sino también el estado de implementación (no necesariamente en el 
sentido de inefectividad) de las normas constitucionales sobre derechos, que jalonan las 
constituciones a partir de la Segunda Posguerra. 

 

21 A. Jakab, Three Misconceptions about the EU Rule of Law Crisis, en VerfBlog, 2022/10/17, disponible 
en https://verfassungsblog.de/misconceptions-rol/ (último acceso 30 de enero de 2023). En este 
sentido, el sistema latinoamericano, basado en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, parece 
más avanzado, como lo demuestran las opiniones consultivas que han introducido el denominado 
“Test democrático interamericano”. Véase C. Binder, M. Morales Antoniazzi, Towards Institutional 
Guarantees for Democratic Rotation: The Inter-American Court’s Advisory Opinion OC-28/21 on 
Presidential Re-election, en VerfBlog, 2021/10/06, disponible en https://verfassungsblog.de/towards-
institutional-guarantees-for-democratic-rotation/ (último acceso 30 de enero de 2023). 

22 Così N. Bobbio, Il futuro della democrazia (1984), in Id., Il futuro della democrazia, Einaudi, Torino, 
1995, 8. 

23 He tratado este tema en T. Groppi, Oltre le gerarchie. In difesa del costituzionalismo sociale, Roma-
Bari, 2021, 89 ss. 

24 Comparto de este modo las conclusiones de R. Dixon, D. Landau, Abusive Constitutional Borrowing, 
cit., 205. 

https://verfassungsblog.de/misconceptions-rol/
https://verfassungsblog.de/towards-institutional-guarantees-for-democratic-rotation/
https://verfassungsblog.de/towards-institutional-guarantees-for-democratic-rotation/
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A nivel metodológico, esto implica un renovado énfasis en los estudios empíricos, que combinen el 
método jurídico con los de otras disciplinas sociales, y permitan verificar, con la máxima objetividad, 
el impacto de las normas en la realidad25. Este último aspecto es particularmente significativo también 
respecto a las estructuras institucionales. De hecho, muchos cambios que forman parte del 
democratic backsliding ocurren, como no se cansa de señalar Wojciech Sadurski, “sin una 
modificación formal de instituciones y procedimientos, de modo que son invisibles a una 
reconstrucción puramente jurídica”26, y requieren considerar también las situaciones fácticas, a partir 
de aquellas que determinan las convenciones y costumbres sin las cuales las mismas reglas formales 
carecen de significado27. 

La función “defensiva” del derecho comparado, además de influir en la elección de los temas y la 
metodología de investigación, debería llevar también a repensar las modalidades de difusión y 
divulgación de los resultados. Es necesario que los académicos establezcan relaciones con la 
sociedad civil y con la opinión pública28, que a menudo tiene dificultades tanto para percibir los riesgos 
de deslizamientos autoritarios inherentes a intervenciones normativas en apariencia marginales o 
altamente técnicas29, como para tener plena conciencia de los límites y beneficios efectivos de las 

democracias constitucionales30. Para ello, además de los canales tradicionales de relación con los 
medios de comunicación y las instituciones educativas, es necesario un esfuerzo de creatividad, para 
desarrollar modalidades comunicativas que permitan transmitir mensajes complejos de manera 
adecuada a las nuevas tecnologías de comunicación31. 

Monitorear constantemente los desarrollos de las regresiones democráticas, investigar sobre la 
efectividad del derecho y los derechos, y promover la cultura constitucional, son los grandes desafíos 
de esta época. A los comparatistas, con su mirada educada en el estudio y conocimiento de los 
contextos, capaces de leer la experiencia extrajurídica, se les pide, una vez más, que sean una ventana 

 

25 A pesar de las dificultades que también plantea esta metodología en términos de su objetividad. 
Véase el clásico trabajo de T. M. Porter, Trust in Numbers. The Pursuit of Objectivity in Science and 
Public Life (1995), Princeton, reimpresión 2020. 

26 En este sentido, W. Sadurski, How Democracy Dies (in Poland): A Case Study of Anti-Constitutional 
Populist Backsliding, en Sydney Law School Research Paper, 2018, p. 5, disponible en 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3103491 (último acceso 31 de enero de 2023).  

27 Sobre la relativa “invisibilidad” de los cambios normativos que conducen al democratic backsliding 
y sobre la importancia de vigilar las “unwritten rules”, véase W. Sadurski, Constitutional democracy in 
the time of elected authoritarians, en International Journal of Constitutional Law, 2020, pp. 324 y ss.. 

28 Retomando la enseñanza de Max Weber, según la cual la función última de las ciencias sociales es 
ayudar al individuo a tomar conciencia de los fines últimos de sus actos: M. Weber, La scienza come 
professione (1917), Edizioni di Comunità, Turín, 2001, p. 34. 

29 Se ha destacado, de hecho, que “muchos de los cambios que resultan en la des-liberalización de 
los sistemas constitucionales son altamente técnicos y, por lo tanto, difíciles de entender para el 
ciudadano común”. K. Lane Scheppele, Autocratic Legalism, cit., p. 582. 

30 El historiador del siglo XX T. Judt escribe en Guasto è il mondo, Bari-Roma, 2011, pp. 159 y ss.: 

“Consideramos las instituciones, las leyes, los servicios y los derechos que hemos heredado de la gran 
época de reformas del siglo XX como algo dado por sentado. Es hora de recordar que todas estas cosas 
en 1929 eran absolutamente inconcebibles. Somos los afortunados beneficiarios de una 
transformación que tuvo un alcance y un impacto sin precedentes. Precisamente, hay mucho que 
defender”. 

31 Se están llevando a cabo diversos experimentos interesantes por parte de académicos individuales, 
instituciones universitarias e incluso Cortes constitucionales, como el uso de videos, podcasts y redes 
sociales. Para una primera reflexión sobre el uso de las nuevas tecnologías en el contexto del “legal 
design thinking”, véase S. P. de Souza, M. Spohr (eds.), Technology, Innovation and Access to Justice, 
Edimburgo, 2021. 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3103491
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abierta32 y que se conviertan en protagonistas de trayectorias innovadoras, tanto científicas como 
civiles. 
  

 

32 Sobre el derecho comparado como “ventana abierta”, véase M. Siems, Comparative Law, 
Cambridge, 3.ª ed., 2022. 


