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Resumen

La finalidad de este estudio es ofrecer el estado de la cuestién de la cita de juris-
prudencia constitucional extranjera por el Tribunal Constitucional espafiol. Se inicia
con un andlisis de la legitimidad de su utilizacién, revisando los argumentos dogma-
ticos y constitucionales que se han aducido al respecto. Seguidamente se ofrece infor-
macién sobre el uso de jurisprudencia constitucional extranjera por el Tribunal
Constitucional espafiol: un total de cuarenta y cinco pronunciamientos extranjeros
han sido citados en cuarenta afios de actividad, principalmente de los tribunales
constitucionales alemdn e italiano. Finalmente, se lleva a cabo un examen critico de
la frecuencia y funcién de ese uso, analizando algunos problemas metodoldgicos
detectados.

Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién I+D+i 2020
concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién titulado «La Constitucién
como instrumento de integracién de la sociedad y el sistema politico» (referencia:
PID2020-117503GB-100), del que soy investigador principal.
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Abstract

This article aims at providing the state of play of the use of foreign case-law by
the Spanish Constitutional Court. It will start with the normative underpinning of
using foreign materials for constitutional interpretation. The legitimacy of citing
foreign authorities will be discussed from the perspective of European and Spanish
constitutional law. Second, the article will provide information on the extent of the
use of foreign jurisprudence in the Spanish Constitutional Court’s case-law: a total
amount of forty-five foreign rulings have been referred to in forty years of jurisdic-
tional activity, mainly from the German and the Italian Constitutional Courts.
Finally, the frequency, function, and legal value of that scarce but non-irrelevant
practise will be critically assessed; some methodological problems emerging from
that use will also be addressed.
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[.  PLANTEAMIENTO

La comparacién y el estudio de los modelos extranjeros ha sido siempre una
herramienta para el conocimiento del derecho constitucional. No obstante, en
las dltimas décadas la doctrina constitucionalista presta cada vez mds atencién
ala utilizacién del derecho comparado. Diversos factores impulsan su utilizacién
en paralelo a la internacionalizacién de la disciplina y extienden sus coordenadas
en el tiempo y el espacio: las olas de constitucionalismo desde el fin de la Segunda
Guerra Mundial que han multiplicado los episodios de recepcién constitucional;
el mayor acceso a la fuentes normativas y jurisprudenciales extranjeras, por la
publicacién en linea, la creciente traduccién al inglés y la creacién de bases de
datos; la globalizacién econdémica, que exige certidumbre juridica y, por tanto,
regulaciones accesibles y homologables; la proliferacién de organizaciones y juris-
dicciones internacionales y supranacionales, que generan, a la vez, demanda y
oferta de expertos y estudios comparados, directa o indirectamente, y la inter-
nacionalizacién de los programas académicos de tercer ciclo, que también
alimenta esa demanda y genera, a su vez, expertos y recursos bibliograficos. En
el caso de la Unién Europea, en el afdn por conocer el derecho constitucional de
los diversos Estados miembros, se juntan necesidad, curiosidad académica e
intenciones politicas concretas®.

El creciente interés en la jurisprudencia constitucional extranjera es fruto,
en particular, de la extensidn, relativamente reciente, del control concentrado

Von Bogdandy, 2016: 288. La bibliograffa sobre la comparacién juridico-constitu-
cional en el interior de la Unién Europea es muy abundante: para una seleccion,
ibid., en nota 26.
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de constitucionalidad. Los tribunales constitucionales se rinden ante el fené-
meno de la internacionalizacidn: traducen sus sentencias y sus documentos
bésicos al inglés, se agrupan en asociaciones internacionales y se rednen en
conferencias y realizan y reciben visitas de estudio de otros tribunales en las
que se informan y conversan sobre las novedades. La primera asociaciéon de
tribunales constitucionales se constituyé en 1972 y solo contaba con cuatro
miembros (Alemania, Austria, Italia y Yugoslavia). En la actualidad existen
multitud de asociaciones y foros europeos e internacionales de justicia consti-
tucional organizados por afinidades lingiiisticas, regionales o culturales, cuyo
objeto incluye la comunicacién y el intercambio de experiencias. Todo ello
auspicia una mayor facilidad y predisposicién a conocer la jurisprudencia cons-
titucional extranjera.

Sin embargo, pese a la creciente atencién sobre estos temas, los trabajos exis-
tentes sobre el uso del derecho comparado en la jurisprudencia constitucional
espafola no son numerosos; y su incitacién suele provenir del exterior, al tratarse
a menudo de informes nacionales para volimenes o jornadas comparadas’.

La finalidad de este articulo es ofrecer un estado de la cuestién desde la
perspectiva espafiola, examinando tanto la legitimidad como la prictica de
la cita de jurisprudencia externa no vinculante por el Tribunal Constitucional.
Cuarenta afos de jurisprudencia y cerca de nueve mil sentencias (8845) ofrecen
suficiente material para extraer algunas conclusiones. El estudio permitird
comprobar si el creciente interés académico internacional en el comparativismo
constitucional se refleja también en el caso de la jurisprudencia constitucional
espanola.

El objeto de estudio, por tanto, serdn los supuestos en los que durante el
periodo 1981-2020 el Tribunal Constitucional ha mencionado voluntaria-
mente sentencias constitucionales externas como argumento para formular o
apoyar la ratio decidendi de la resolucién del caso. La delimitacién requiere
alguna precisién adicional.

El foco de atencién es la jurisprudencia externa no vinculante de relevancia
constitucional, haya sido dictada por tribunales constitucionales, supremos o
equivalentes, no simplemente jurisprudencia extranjera, ni tampoco de instan-
cias internacionales o supranacionales. La relevancia constitucional se presume
cuando se dicta por un tribunal constitucional o equivalente; en los demds casos
se atiende a su contenido®. Por regla general, solo se han considerado referencias

> Santana Herrera, 2010; Lépez Ulla, 2013; Tenorio, 2016; Jiménez Alemdn, 2017;
2019. Vid. también Gémez Montoro y Simén Yarza, 2016, y Ahumada Ruiz, 2017.

Asi, se ha incluido la cita precisa de una sentencia del Tribunal de Casacién francés
en virtud de la materia (prueba ilicita) y porque se contrasta explicitamente con dos
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precisas, pero, excepcionalmente, también se han considerado algunas gené-
ricas, si las sentencias aludidas pueden ser identificadas de acuerdo con el tema
controvertido’. En ocasiones, el cardcter voluntario de la cita por el Tribunal
Constitucional es relativo: por ejemplo, cuando revisa los argumentos de
derecho comparado utilizados en la decisién impugnada porque han sido
controvertidos por el demandante® o bien descarta los argumentos aducidos por
el promotor del control incidental de constitucionalidad’. El rastreo de la cita
de jurisprudencia externa se ha realizado mediante bisquedas con palabras
clave, y los resultados se han contrastado con los datos que ofrecen los estudios
existentes.

Sin duda, la cita de jurisprudencia externa no es el tnico rastro que deja
la mirada comparativa, pues también hay que contar con las referencias a la
normativa y la doctrina extranjera; y, por supuesto, también puede haber
derecho comparado entre bambalinas que no deja mencién explicita en forma
de referencias a sentencias o doctrinas, aunque la huella sea mds o menos
perceptible®. Sin embargo, por los motivos que se indican a continuacién puede
considerarse que el acotamiento realizado es adecuado.

sentencias de dos tribunales constitucionales (STC 114/1984, FJ 3), o bien una del
Tribunal Supremo Federal Administrativo alemdn que incluye en su contenido
sentencias del Tribunal Constitucional Federal (STC 21/2018, F] 4). En cambio, la
STC 140/1995 (F] 4) cita diversas sentencias de tribunales ordinarios del Reino
Unido, Bélgica, Francia, Italia y Grecia sobre la inmunidad de jurisdiccién civil de
los agentes diplomdticos. De todas ellas, en este estudio solo se tiene en cuenta la
sentencia del Tribunal Constitucional italiano que, asimismo, también cita la STC
140/1995 (F] 8). En la STC 237/2005 (F]J 6) también se hace referencia a una
sentencia de la Corte de Casacién de Bélgica, que no se ha tenido en cuenta.
> SSTC75/1985, FJ 5 (referencia a la jurisprudencia del TCF alemdn sobre porcentajes
minimos de las candidaturas electorales para poder participar en el reparto de
escafos, a propdsito, ademds, de una norma electoral que se considera «de modo muy
directo» inspirada en la regulacién alemana), y 12/2008, FJ] 2 (alusién a las jurispru-
dencias francesa e italiana sobre paridad en las listas electorales).
La STC 237/2005 constituye un caso especial en el que el Tribunal Constitucional
revisa una decisién del Tribunal Supremo que habia fundamentado su ratio decidendi
(la existencia de una limitacién generalizada del principio de justicia universal en el
derecho internacional consuetudinario) en determinados pronunciamientos juris-
prudenciales internacionales o de terceros Estados, y para ello analiza criticamente su
suficiencia y representatividad (FJ 6).
7 STC 12/2008, FJ 2, en conexién con A 3.
Un ejemplo puede verse en la STC 53/1995, que resuelve un recurso de inconstitu-
cionalidad sobre la despenalizacién del aborto: aunque el Tribunal Constitucional
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En primer lugar, la cita de jurisprudencia externa es un dato objetivo que se
puede rastrear y analizar cuantitativa y cualitativamente. En cambio, identificar
el uso y analizar la influencia de modelos, argumentos o fundamentaciones doctri-
nales de procedencia extranjera resulta mds complicado. Puede desarrollarse con
provecho en relacién con doctrinas o sentencias concretas o grupos de sentencias
que versan sobre un mismo tema, pero resulta una tarea compleja respecto a una
jurisprudencia que ha alcanzado los cuarenta anos y es muy copiosa.

En el caso de la jurisprudencia existe una posibilidad intermedia: a veces
son las partes en el proceso (incluidas las representaciones procesales de los
poderes territoriales y el fiscal general del Estado) las que invocan jurisprudencia
extranjera, pero ello no se refleja de forma explicita en la fundamentacién de la
resolucién constitucional’. Aunque puede ser una pista util, nos encontramos en
una situacion parecida a la antes descrita: habria que analizar cuidadosamente si
el contenido de la jurisprudencia extranjera que invoca alguna de las partes ha
influido de alguna manera en el enjuiciamiento constitucional. Por lo demis, los
antecedentes de las sentencias del Tribunal Constitucional no contienen doctrina:
se limitan a resumir las pretensiones y los alegatos de las partes, ademads de las
vicisitudes procesales. Por tanto, las referencias que aparecen en los antecedentes
no se tendrdn en cuenta en este estudio.

En segundo lugar, es un hecho conocido el de que, a diferencia de sus equi-
valentes alemdn o norteamericano, el Tribunal Constitucional no ha citado
nunca en sus resoluciones doctrina académica, ni espanola ni extranjera'’; o, al

no hizo referencia en los fundamentos juridicos mds que a la jurisprudencia del
TEDH, segtin la doctrina, el tenor de su argumentacién demuestra que se tuvieron
en cuenta las remisiones de las partes a tribunales extranjeros, recogidas en los ante-
cedentes. Vid. Xiol Rios (2013: 29) y Tenorio (2016: 283).
% Asi, la sentencia New York Times v. Sullivan, de 9 de marzo de 1964, del Tribunal
Supremo norteamericano, en materia de libertad de expresién, con un criterio favo-
rable a la critica de los funcionarios publicos, ha sido invocada por las partes en
numerosas ocasiones. Solo una vez ha quedado reflejado en los fundamentos juri-
dicos, si bien dentro del resumen inicial de los alegatos del demandante de amparo,
sin que tuviera relevancia para la solucién del caso (STC 232/1993, F] 3). En todos
los demds casos, la referencia a aquella sentencia, siempre por las partes, solo se recoge
en los antecedentes: STC 6/1988, A 8; ATC 1243/1988, A 2; y SSTC 105/1990, A 5;
232/1993, A 3; 371/1993, A 6; 200/1998, A 7; 5/2004, A 3,y 136/2004, A 6. Pese a
la inexistencia de mencién explicita, la doctrina ha afirmado la recepcién de la
sentencia Sullivan en la STC 6/1988; vid. Muhoz Machado, 2013: 165.
Lo cual no impediria, claro estd, rastrear la huella de tal o cual doctrina u obra acadé-
mica, o incluso citas encubiertas. Matia Portilla (2013: 549) alude a una cita italiana

en la STC 137/1985, F] 3.
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menos, nunca ha citado doctrina de los Gltimos ciento cincuenta afios'!. Por
tanto, la eventual indagacién sobre esa modalidad de derecho comparado podria
zanjarse simplemente con esa afirmacién. Aunque algunos votos particulares
incluyen referencias doctrinales, por lo general al conjunto de la obra de repu-
tados autores mds que a concretos trabajos o estudios, no constituyen doctrina
Y, por esta razén, no se tendrdn en cuenta en el presente trabajo'?.

La atencién a la cita de sentencias con exclusién de la de normas extran-
jeras requiere una justificacién adicional. Ambas constituyen derecho compa-
rado y las dos pueden ser rastreadas en la jurisprudencia constitucional. No
obstante, el punto de partida de este trabajo es que se obtienen mds ventajas
al tratarlas por separado que conjuntamente. En efecto, la incorporacién al
propio razonamiento de un argumento o una conclusién alcanzada en otra
jurisdiccién constitucional o equivalente constituye un indicador mds signifi-
cativo, o, si se prefiere, un ejercicio mds avanzado del método comparado, que
la simple mencién de un precepto constitucional o legal extranjero: esta tltima,
sin duda, puede ayudar a perfilar la interpretacién de la norma constitucional
o legal espafiola, por similitud o contraste, pero no va més alld'%. En el primer
caso se cumple una funcién prictica en el enjuiciamiento constitucional, de
mayor o menor nivel de influencia segtin el caso; en el segundo, una funcién
heuristica, de comprensién de la norma objeto de interpretacién, preparatoria
del enjuiciamiento. Finalmente, la importancia de las disposiciones constitu-
cionales no suele residir en lo que dicen por si mismas (de contenido general-
mente conciso), sino en los significados que los intérpretes supremos del
respectivo sistema juridico les atribuyen.

En suma, el examen de la cita de jurisprudencia externa (no vinculante)
permite una determinacién objetiva del alcance real de la utilizacién del
derecho comparado, mds alld de las exhortaciones retdricas y genéricas a la

STC 126/1997, sobre la sucesién en los titulos nobiliarios: se citan expresamente las
opiniones de varios autores (Jorddn de Asso, Miguel de Manuel y Juan Sala), fechadas
en 1792 y 1820, sobre el contenido del derecho histérico en la materia.

Jiménez Alemdn (2017: 539; 2019: 385) sefiala un total de 21 referencias a jurispru-
dencia extranjera en los votos particulares.

La consideracién conjunta es prictica comdn a los diversos estudios existentes,
citados supra en la nota 3. Solo los de Jiménez Alemdn (2017: 539; 2019: 385) dife-
rencian 34 referencias a decisiones de tribunales supremos extranjeros dentro de las
88 referencias de derecho comparado que recoge.

Salvo que la razén por la que se acude a la norma extranjera sea la de que inspiré la
redaccién de la norma espafiola; pero, entonces, la norma extranjera pertenece a los
«antecedentes legislativos» de la Constitucién.
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comparacion juridica; pues en la cita explicita y precisa se persigue, por lo
general, un uso persuasivo de la jurisprudencia externa, como argumento
de autoridad, y, en casos excepcionales, puede aflorar incluso una relacién de
causa-efecto respecto a la argumentacién juridico-constitucional.

La estructura del articulo es la siguiente. Se comenzard con un andlisis
de la legitimidad de la utilizacién del derecho comparado en la jurisprudencia
constitucional espafiola, revisando los argumentos dogmadticos y constitucio-
nales que se han aducido al respecto. En segundo lugar, se ofrecerd informa-
cién sobre la practica de la cita de jurisprudencia de tribunales constitucionales
o supremos de terceros Estados. Seguidamente, se llevard a cabo una valora-
cién de esa prictica. Finalmente, unas conclusiones cerrardn el estudio.

II.  LEGITIMIDAD DEL USO DE JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
EXTERNA

La legitimidad del uso del derecho extranjero en la jurisdiccién constitu-
cional es objeto de posiciones doctrinales encontradas (Halmai, 2012: 1330-
1333). No obstante, no es una cuestién que pueda zanjarse en abstracto,
GUnicamente desde la teoria constitucional. Tanto el marco constitucional,
explicito” o implicito, como el tipo de relaciones juridicas que existen entre el
Estado de influencia y el Estado de recepcién condicionan la legitimidad del
recurso al derecho comparado: asi, una parte de bibliografia existente toma
como punto de partida la fluida relacién entre las jurisdicciones del common
law, que tiene causas histéricas y juridicas y no puede extrapolarse a otros orde-
namientos'®. En el caso espanol, la legitimidad del uso de jurisprudencia cons-
titucional externa puede abordarse desde varias perspectivas.

1. PERSPECTIVA JURIDICO-TEORICA

Desde un punto de vista dogmdtico se han propuesto dos justificaciones para
la utilizacién del método comparado en el dmbito del derecho constitucional. La

Un ejemplo conocido, aunque dnico, es la seccién 39.1.c de la Constitucién sudafri-
cana de 1996: «While interpreting the Bill of Rights, [a court, tribunal or forum)]
may consider foreign law».

Incluso el juez Scalia, originalista y conspicuo antagonista del uso del derecho
comparado en la jurisdiccién norteamericana, admitia una excepcién con respecto al
old English law, aunque para él se trataba mds bien de un instrumento para la inter-
pretacién genética de la Constitucién norteamericana.
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primera justificacién la proporcion6 el jurista aleman Peter Hiberle. Este autor ha
defendido la elevacién del derecho comparado a «quinto» método interpretativo
en el Estado constitucional”. Considera que el Estado constitucional se estd articu-
lando progresivamente hacia «un razonamiento universal» en sus elementos, espe-
cialmente en materia de derechos fundamentales. De ahi que, a su juicio, se deban
interpretar las disposiciones constitucionales también por referencia al desarrollo
de los derechos fundamentales en otros Estados constitucionales, sea en forma de
textos constitucionales, jurisprudencia constitucional o politica (Hiberle, 2010:
391). El derecho comparado debe constituir un método de interpretacion «normal»
o «natural» en dicha materia, pues su universalidad se corresponde con la del
Estado constitucional (ibid.: 392). No obstante, en esta conocida postura doctrinal
quedan en la sombra los criterios de seleccion y los limites en la recepcién de
elementos interpretativos externos.

La segunda justificacién apunta a la elaboracién del sustrato constitucional
comun del orden supranacional europeo. El Tribunal Constitucional ha afir-
mado que este es «un Ordenamiento que se construye sobre los valores
comunes de las Constituciones de los Estados integrados en la Unién y de sus
tradiciones constitucionales»'®. En el mismo sentido, la doctrina europea atri-
buye una importante funcién al didlogo constitucional transnacional sobre los
fundamentos y limites constitucionales de la integracién (Nussberger, 2006;
Martinez, 2009; Wendel, 2013), con el fin de elaborar el llamado «derecho
constitucional comin europeo» (Hiberle, 1994; Gamper, 2008) o de practicar
la cooperacién en el seno de la «asociacién europea de jurisprudencia» o «de
tribunales», que constituye una de las dimensiones de la Unién Europea, segtin
la jurisprudencia constitucional alemana. La elaboracién de soluciones

7' Véase Hiberle, 1989 (trabajo también incluido en Hiberle, 1992: 27-44; en caste-
llano, Hiberle, 2010). En el mismo sentido que Hiberle se pronuncian Hesse (1999:
27) y Ossenbiihl (2004: 614). Igualmente, Vergottini (2011: 37) habla de «elemento
constitutivo de la interpretacién constitucional». Mds restrictivo, Hillgruber (2010:
526, 528) reclama una cldusula inmanente de recepcion del derecho constitucional
extranjero.

18 DTC 1/2004, FJ 3.

¥ TCF alemdn, sentencias de la Sala Segunda de 15 de diciembre de 2015 (control de
la identidad constitucional), 2 BvR 2735/14, apartado 44, y de 21 de junio de 2016
(OMT), 2 BvR 2728/13 y otros, apartado 140: «Rechtsprechungsverbund». El
concepto «asociacién de tribunales constitucionales» fue elaborado por el antiguo
presidente del TCF en un escrito académico (VofSkuhle, 2010) con referencia a las
relaciones «verticales» entre los tribunales constitucionales y el TJUE y el TEDH.
Las relaciones «horizontales» entre los tribunales constitucionales han sido abordadas
por Pernice (2010) y Von Bogdandy et a/. (2016: 7-13).
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constitucionales comunes a los retos que la integracién europea plantea a los
ordenamientos constitucionales de los Estados miembros es una tarea compleja,
pero imprescindible, para cohonestar de la mejor manera posible dos légicas y
dos pretensiones de normatividad que no se quieren subordinar la una ala otra:
la 16gica de la integracién y la lgica de la soberania®®. Actualmente, esa coor-
dinacién solo parece viable mediante la aproximacién y la interconexién de las
doctrinas constitucionales sobre la integracién europea entre si, por un lado, y
con la doctrina del Tribunal de Justicia, por otro.

Si la primera justificacién del recurso al método comparado tiene una
finalidad interpretativa (del texto constitucional), la de la segunda es construc-
tiva (de un texto constitucional comdn europeo no escrito). En la primera
dimensién se busca en el derecho comparado, sobre todo, el argumento de
autoridad y la constatacién de un valor compartido, quizd universal. En la
segunda dimensién, en cambio, se persigue la coordinacién multinivel de
la insercién de la integracién europea en los ordenamientos constitucionales
de los Estados miembros: la construccién arménica de la teoria de la integra-
cién es el objetivo a medio y largo plazo. La primera justificacién abre sobre
todo las disposiciones constitucionales sobre derechos fundamentales al recurso
del método comparado, mientras la segunda la acota a los problemas que la
integracién genera a las constituciones de los Estados miembros.

2. PERSPECTIVA JURIDICO-POSITIVA

La posibilidad de acudir al derecho comparado estd justificada de forma
indirecta para el juez constitucional espafol desde la perspectiva juridico-po-
sitiva en un triple plano: internacional, supranacional y constitucional®'.

La primera justificacién tiene que ver con el cardcter subsidiario de la
garantia internacional de los derechos que contiene el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y aplica su Tribunal. Las normas del Convenio Europeo
persiguen establecer unos estindares comunes minimos en materia de dere-
chos humanos para la comunidad de Estados parte en el Convenio. El alcance
de esos estidndares no puede ser dejado en manos de los Estados. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) debe interpretar los conceptos del
Convenio de forma auténoma, pero sin alejarse del nivel de proteccién de los

20 Asi, Rubio Llorente (2012: 172) apuntaba a la necesidad de asegurar «un minimo de

homogeneidad en la fundamentacién constitucional de la integracién» que «resol-
viese la tensién entre la légica de la soberania y la de la integracién».

1 Retomo argumentos utilizados en Arzoz Santisteban (2014: 148-153).
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derechos que dispensan los Estados parte en el Convenio. La determinacién
de ese significado auténomo obliga al garante del Convenio a un anilisis
comparado de la situacién juridica existente en los Estados signatarios a la
busqueda de un consenso normativo europeo (Mahoney y Kondak, 2015).

El intérprete interno de los derechos fundamentales debe recurrir también
al mismo procedimiento si, a falta de respuestas concluyentes en la jurispru-
dencia del TEDH, quiere determinar la tendencia mayoritaria o las principales
orientaciones existentes en Europa con respecto a un problema concreto. Se
trata de una forma de anticipacién, evitando divergencias con la doctrina que,
mds tarde, pueda sentar el TEDH. En suma, para el intérprete de la Consti-
tucién espafnola el derecho constitucional de los demds Estados parte en el
Convenio estd forzosamente mds cerca que el de terceros Estados.

En el dmbito del derecho de la Unién Europea, el mismo razonamiento
justifica también la utilizacién del derecho constitucional de los Estados miem-
bros, por cuanto los derechos reconocidos en dicho 4dmbito como derechos
fundamentales de la Carta o bien bajo la forma de principios generales del
derecho se inspiran, seglin una jurisprudencia reiterada, en las tradiciones cons-
titucionales comunes. Este criterio ha sido recogido en el art. 52.4 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea: «En la medida en que la Carta
reconozca derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constitucio-
nales comunes, dichos derechos se interpretardn en armonia con las citadas
tradiciones». En suma, la consideracién del derecho constitucional de los demds
Estados miembros de la Unién Europea viene fundamentada indirectamente
en el art. 52.4 de la Carta, en la medida en que dicho derecho constitucional
puede contribuir a precisar el alcance de algunos de los derechos fundamen-
tales tutelados en la Unién?%. No obstante, ni la Carta ni las Explicaciones han
precisado qué derechos de la Carta se corresponden con los derechos del
Convenio y cudles con las tradiciones constitucionales comunes, por lo que no
se puede precisar con seguridad respecto a qué derechos fundamentales de la
Carta serfa preceptivo el recurso al derecho constitucional comparado.

En suma, la pertenencia a una misma organizacién internacional o supra-
nacional, con la correlativa sujecién a una jurisdiccién comiin que vela por el
respeto de sus reglas sustantivas, puede justificar, en mayor o menor medida
seguin las circunstancias, la consideracién de la jurisprudencia constitucional
pertinente de los Estados que también son miembros o parte de tales organi-
zaciones™.

22 En sentido similar, Ossenbiihl (2004: 615), Gamper (2012: 290) y Torres Pérez (2013).
#  En el mismo sentido, Maus (2009: 684, 687), invocando al respecto la regla pact sunt

servanda.
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Por otra parte, también desde una perspectiva estrictamente constitu-
cional cabe deducir del art. 10.2 CE una posicién favorable a la comparacién
juridica como criterio relevante de interpretacién. La cuestién no es si dicho
precepto consagra o no el argumento comparativo®, porque ello no es nece-
sario si se acepta que el art. 3.1 CC ya proporciona cobertura suficiente para
los diversos métodos de interpretacién. El art. 10.2 CE no contiene una habi-
litacién general para utilizar el método comparado en relacién con los derechos
fundamentales (ni con otras materias), sino exclusivamente una obligacién de
interpretacién conforme con los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Ello no es estrictamente ni recurso a la comparacién ni utilizacién
de fuentes juridicas extranjeras, sino aplicacion preceptiva de normas interpre-
tativas que forman parte del ordenamiento interno (Ezquiaga Ganuzas, 1987:
326). Lo que si se desprende del art. 10.2 CE —y sobre todo de su utilizacién
por la jurisprudencia constitucional— es una notable apertura interpretativa
de la Constitucién en el dmbito de los derechos fundamentales. Esa apertura
alcanza en virtud del art. 10.2 a los tratados internacionales ratificados por
Espafia, pero no tiene por qué detenerse ahi, tanto en la materia de los dere-
chos fundamentales como en otras.

lll. LA PRACTICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

La cita de jurisprudencia constitucional comparada en los fundamentos
juridicos de las sentencias del Tribunal Constitucional es relativamente mode-
rada. Para un periodo de cuarenta afios se han localizado cuarenta y cinco citas
de jurisprudencia constitucional extranjera®.

24 Para diversos autores, la Constitucién sancionarfa en el art. 10.2 el método interpretativo

de la comparacién juridica: Ezquiaga Ganuzas (1987: 326 y ss.), con matices; Jiménez

Campo (1995: 3689), Medina Guerrero (1996: 171) y Saiz Arnaiz (1999: 220).
» Jiménez Alemdn (2017; 2019) ofrece el dato de treinta y cuatro sentencias, aten-
diendo al ndmero de las sentencias del TC gue cizan, con independencia del niimero
de referencias que contengan, y un total de treinta y seis resoluciones citadas en los
fundamentos juridicos: Alemania (14), Italia (8), Estados Unidos (7), Bélgica (2),
Canadi (2), Eslovenia (1), Francia (1) y el Reino Unido (1). En el presente estudio se
tiene en cuenta el nimero de sentencias o jurisprudencias extranjeras citadas,
pudiendo incluir una sentencia del TC mds de una referencia. La diferencia con el
dato del mencionado autor se explica por la adicién de dos sentencias posteriores en
el tiempo (SSTC 51/2017 y 31/2018), y la exclusién de algunas anteriores por diversas
razones, entre otras: 1) en la serie de sentencias sobre muestras de ADN se considera
solo la sentencia de cabecera y no la serie posterior que la aplica, por ser reiterativas
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La del Tribunal Constitucional Federal alemdn es la jurisprudencia cons-

titucional extranjera mds veces invocada explicitamente por el Tribunal

Constitucional. En al menos dieciséis sentencias® y dos autos (uno de ellos con

doble cita)*’ se ha referido a esa jurisprudencia, generalmente como argumento
de autoridad.

Le siguen las diez sentencias que se refieren a la jurisprudencia de la

Corte Constitucional italiana®®. Y en al menos siete ocasiones se han citado
sentencias del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América®”, mds

26

27

28

29

(SSTC 13/2014, 14/2014, 15/2014, 17/2014 y 23/2014), y 2) la STC 232/1993,
porque el Tribunal se limita a constatar que el demandante alega una sentencia
extranjera.

SSTC 4/1981, FJ 1 (control de leyes preconstitucionales); 75/1985, F] 5 (interpreta-
cién de una norma electoral que se considera «de modo muy directo» inspirada en la
regulacién alemana); 65/1986, FJ 2 (proporcionalidad de la pena); 23/1987, FJ 6
(derecho de asociacién); 126/1987, FJ 11 (seguridad juridica en materia tributaria);
22711988, FJ 12 (supuesto expropiatorio); 107/1992, F] 5 (embargabilidad de cuentas
corrientes de misiones diplomdticas); 127/1994, FJ 6 (pluralismo informativo);
292/1994, F] 7 (inmunidad de ejecucién); 91/2000, FJ 8 (extradicién de un conde-
nado a muerte); 39/2002, F] 5 (igualdad en el matrimonio); 237/2005, FJ 6 (juris-
diccién universal); 89/2009, FJ 4 (seguridad juridica); 163/2011, FJ 5 (régimen
electoral); 51/2017, FJ 4 (referéndums regionales), y 31/2018, F] 4 (educacién dife-
renciada). Adicionalmente, en algunas ocasiones el Tribunal Constitucional se ha
referido en términos genéricos a la «doctrina alemana asi, en las SSTC 5/1981, FJ 9
(libertad de cdtedra), y 126/1987, FJ 12 (retroactividad impropia).

AATC 180/2013, F] 3 (recusacién de magistrados constitucionales), y 40/2020, F] 3
(derecho de manifestacién durante emergencia sanitaria). EL ATC 40/2020, de 30 de
abril, cita dos concretas sentencias de la Sala Primera del Tribunal Constitucional
alemdn adoptadas en el mismo mes, la segunda apenas quince dias antes.

SSTC 36/1982, FJ 6 (libertad de reunién); 114/1984, FJ 3 (pruebas obtenidas ilicita-
mente); 51/1985, FJ 6 (inviolabilidad parlamentaria); 19/1988, F] 7 (proporciona-
lidad de la pena); 127/1994, FJ 6 (pluralismo informativo); 140/1995, FJ 8 (inmunidad
diplomidtica); 91/2000, FJ 8 (extradicién de un condenado a muerte); 39/2002, FJ 5
(igualdad en el matrimonio); 12/2008, FJ 2, en conexi6én con A 3 (accién positiva), y
51/2017, FJ 4 (referéndums regionales).

SSTC 114/1984, FJ] 2 (prueba ilicita) y FJ 4 (referencia genérica a la doctrina del deze-
rrent effect); 126/1987, F] 11 (seguridad juridica en materia tributaria); 127/1994, FJ
6 (pluralismo informativo); 10/2002, F] 8 (habitaciones de hoteles como domicilio
inviolable); 199/2013, FJ 10 (utilizacién del ADN); 140/2016, FJ 10 (chilling effect),
y 31/2018, FJ 4 (educacién diferenciada). No se incluye el ATC 282/1993, FJ 3,
porque no alude a una sentencia concreta, ni la STC 114/1984, FJ 4, porque solo
contiene una referencia genérica a la doctrina del deterrent effect.
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una cita adicional de una sentencia del Tribunal Supremo del Estado de
Massachusetts®.

El inventario de citas de jurisprudencia constitucional externa se completa
con dos resoluciones del Tribunal Supremo de Canad4®, una del Comité Judi-
cial del Privy Council (la protojurisdiccién constitucional del Imperio britd-
nico)*?, una decisién del Consejo Constitucional francés” (a la que puede
afiadirse una sentencia del Tribunal francés de Casacidn, constitucionalmente
relevante)*® y una del Tribunal Constitucional de Eslovenia®.

Algunas sentencias del Tribunal Constitucional realizan un uso intenso
del método comparado y para aclarar el marco constitucional y legal compa-
rado proceden a citar, junto con disposiciones constitucionales y legales extran-
jeras, jurisprudencia ordinaria o constitucional de otros Estados: en este sentido
pueden mencionarse la STC 127/1994, sobre televisién privada y derechos
fundamentales; la STC 237/2005, sobre el principio de jurisdicciéon universal;
la STC 198/2012, sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo, y laSTC
31/2018, sobre el no caricter discriminatorio de la educacién diferenciada.

V. VALOBACION DE LA PRACTICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL

1. FRECUENCIA Y ASIMETRIAS

La cita de jurisprudencia constitucional (nacional) externa por la juris-
prudencia constitucional espafiola no es abundante, en comparacién con la
profusa y sistemdtica utilizacién de la jurisprudencia vinculante de los dos
«grandes» tribunales europeos, como luego se aludird. No obstante, existe,
alcanzando la media de una por afno o de una por cada doscientas sentencias
adoptadas. Por tanto, el Tribunal Constitucional no excluye de antemano ese
recurso, a diferencia de lo que ocurre con la cita de doctrina académica.
Ademds, se trata de una préctica sostenida en el tiempo: nace con la

30 STC 198/2012, FJ 9 (matrimonio homosexual).

31 SSTC 198/2012, FJ 9 (matrimonio homosexual), y 42/2014, F] 3 (referéndum de
autodeterminacién).

32 STC 198/2012, F] 9 (matrimonio homosexual). La sentencia utilizada es la que cali-

fica la Constitucién como «4rbol vivo».

¥ STC 12/2008, FJ 2, en conexién con A 3 (accidn positiva).

3 STC 114/1984, FJ 3 (prueba ilicita).

3 STC 198/2012, FJ 9 (matrimonio homosexual).
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jurisdiccién constitucional y se ha mantenido constante, si bien en la tltima
década se ha incrementado™.

Dentro de la moderacién, no sorprende la primacia de la jurisprudencia
constitucional alemana, asi como el segundo puesto de la jurisprudencia italiana®.
Esa preferencia obedece a la influencia de los modelos alemdn e italiano en el
proceso constituyente (Bon, 2003: 14; Tenorio, 2016: 302; Jiménez Alemdn,
2019: 375). En la elaboracién de la parte dogmdtica y la parte relativa a la juris-
diccién constitucional, asi como en la elaboracién de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional y en algunas de sus reformas posteriores, la huella
alemana es importante®. Diversas similitudes (la existencia de un catdlogo
extenso de derechos fundamentales y una jurisdiccién constitucional con compe-
tencias amplias, incluido el recurso de amparo; la cldusula del Estado social de
derecho; la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, y, mds
recientemente, la constitucionalizacién del principio de estabilidad presupues-
taria) explican el desarrollo de «un sistema doctrinal que, en cuestiones impor-
tantes, se asimila a la doctrina alemana»®. Esa influencia va mds all4 de los casos
en los que se cita expresamente jurisprudencia constitucional alemana. Para
algunos autores, el didlogo con el derecho constitucional alemdn constituye un
«principio orientativo», ¢ incluso un axioma, cuando la materia abordada son los
derechos fundamentales®.

3¢ Doce citas en el periodo 1981-1990, nueve citas en el perfodo 1991-2000, siete citas

en el periodo 2001-2010 y dieciséis citas en el periodo 2011-2020.
7 Si bien, de las diez citas a sentencias constitucionales italianas, una tuvo que ver
con el problema juridico abordado, la inmunidad de jurisdiccién civil de los
agentes diplomdticos, pues el supuesto concernia a un ciudadano italiano (STC
140/1995, EJ 8).
Sobre la influencia alemana, vid. Cruz Villalén (1990; 2011), Balaguer Callején y
Azpitarte Sdnchez (2010).

Arnold, 2003: el breve estudio de este autor se centra en varios de esos paralelismos

38

39

que se detectan en la dogmdtica fundamental del derecho constitucional de ambos
Estados. Vid. también, en el mismo sentido, Gémez Montoro y Simén Yarza, 2016:
79, 81, 87, 88, 91-95.

“ Asi, Solozdbal Echavarria (1991: 79): «[...] considero muy dificil decir algo de
minimo interés y profundidad en la teorfa constitucional que no se realice en didlogo,
mds o menos directo, con el Derecho constitucional alemdn. Principio orientativo
que asumo como el riesgo de convertir casi en axioma, en el caso de que la materia
constitucional sean derechos fundamentales». Igualmente, para Balaguer Callején y
Azpitarte Sdnchez (2010: 20), el derecho constitucional alemdn, en especial en
materia de derechos fundamentales, penetra en el ordenamiento constitucional
espafiol a través del derecho comparado.
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La cita de jurisprudencia constitucional extranjera se encuentra, sobre
todo, en la jurisprudencia sobre derechos fundamentales, aunque, en los
tltimos anos, cada vez se encuentran mds casos de cita en la llamada jurispru-
dencia territorial”’. Quizd esta sea la tendencia reciente mds significativa: la
incorporacién de la cita de jurisprudencia constitucional extranjera a la juris-
prudencia territorial.

En cambio, resulta llamativa la ausencia total de referencias jurispruden-
ciales de otros Estados miembros de la Unién Europea en el contexto de la
jurisprudencia constitucional sobre la integracién europea. Pese a la impor-
tancia que la doctrina europea otorga al didlogo constitucional transnacional
sobre los fundamentos y limites constitucionales de la integracién, el Tribunal
Constitucional espafol no ha participado hasta la fecha en la recepcién expli-
citade pronunciamientos y razonamientos, aunque sus resoluciones en materia
europea, en cambio, si hayan sido citadas por otros tribunales constitucionales.
En particular, y a diferencia de lo que ocurre en otras materias, la copiosa juris-
prudencia alemana sobre la integracién europea no ha sido puesta en valor.

El contraste, por ejemplo, con la Sentencia de 15 de diciembre de 2015 del
Tribunal Constitucional Federal, sobre la identidad constitucional, es nitido: dicha
sentencia recoge resoluciones de hasta nueve tribunales constitucionales o supremos
de Estados miembros que, de alguna manera, han proclamado en el pasado los
limites constitucionales de la integracién europea*”. Esas consideraciones de
derecho comparado, que de por si constituyen una novedad en una jurisprudencia
eminentemente autorreferencial, tendrian dos objetivos: por un lado, apuntalar la
legitimidad de la puesta a punto de su control de identidad constitucional; por
otro, persuadir a otros tribunales constitucionales a sumarse a la proteccién
concertada de la identidad constitucional en el marco de la integracién europea.

2. LAS RAZONES DEL USO MODERADO

Al no existir un tabti como parece hallarse de forma implicita con respecto
a la cita de doctrina académica, puede indagarse en las razones de una prictica

1 Asi, en las SSTC 42/2014 y 51/2017, se incluyen referencias a pronunciamientos

jurisprudenciales de Canadd y de Alemania e Italia, respectivamente, sobre la sece-
sién y los referéndums regionales.
2 Tribunal Constitucional Federal alemdn, sentencia de la Sala Segunda de 15 de
diciembre de 2015, 2 BvR 2735/14, apartados 44 y 47. En la extensa lista de resolu-
ciones citadas se incluyen dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional

espafol: la Declaraciéon 1/2004 y la STC 26/2014 (asunto Mellons).
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relativamente escasa. En primer lugar, debe recordarse que la tinica fuente de
legitimacién de un tribunal constitucional es la constitucién que debe salva-
guardar, y a esa norma debe su atencién preferente. Aunque para su interpre-
tacién la jurisdiccién constitucional se considere autorizada para «mirar» mds
alld de sus fronteras, debe hacerlo con prudencia, para preservar la autonomia
y supremacia del texto constitucional. En suma, el uso moderado testimonia
el respeto de la jurisdiccion constitucional a su fuente de legitimacién.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional espafol carece de un
servicio especifico de documentacién extranjera, como la Corte Costituzionale
italiana, y tampoco sigue la practica de acompanar los proyectos de decisién
con dosieres de legislacién y jurisprudencia comparada, como ocurre en Francia
y Alemania. Aunque no cita nunca jurisprudencia externa no vinculante, el
Consejo Constitucional francés resuelve a partir de dosieres de documentacién
que incluyen jurisprudencia constitucional comparada accesible y que se ponen
a disposicién del publico antes de adoptar la correspondiente decisién®®. En el
caso espanol la cita de jurisprudencia externa no vinculante depende, en la
préctica, de la inclinacién del ponente y sus letrados colaboradores.

En tercer lugar, se ha aducido también la prevalencia de la formacién
positivista, o formalista-descriptiva, de los magistrados constitucionales espa-
fioles (Santana Herrera, 2010: 439 y ss.). En la perspectiva positivista, los mate-
riales no normativos son, por definicién, irrelevantes para la aplicacién de la
norma juridica, ya sea de rango legal o constitucional. Por tanto, la prevencién
contra la dimportacién» de materiales no positivos operaria también contra la
cita de jurisprudencia constitucional externa o, al menos, contra el reconoci-
miento explicito de su utilizacién.

No obstante, no resulta una explicacién convincente. Desde la cuarta
sentencia que adopta el Tribunal (STC 4/1981) se encuentran citas de jurispru-
dencia extranjera. La tarea ingente de desplegar el programa normativo de la
Constitucién requirié una concepcién abierta del derecho constitucional y de
la Constitucién, menos positivista que lo que era habitual en otras ramas del

 Vid. Maus (2009: 691) para el caso francés, y Poli (2017) para los casos alemdn, francés

e italiano. Para el caso alemdn es relevante la opinién alli recogida del magistrado
Bryde: la extensién del conocimiento de jurisprudencia extranjera por el Tribunal
Constitucional alemdn depende de la productividad de la doctrina comparatista
alemana, pues generalmente se distribuye entre los magistrados la bibliografia compa-
ratista existente en lengua alemana (ébid.: 57-58). Asimismo, para el caso alemdn,
Huber y Paulus (2015: 293): «Many, if not most, of the drafts leading to decisions
involve a careful analysis of the legal situation in other countries, even if the findings
from such analyses are not incorporated into the reasons given for the decisions».

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 125, mayo-agosto (2022), pp. 13-44



30 XABIER ARZOZ SANTISTEBAN

derecho y que lo que quizd hubieran practicado los magistrados del Tribunal
en sus disciplinas de origen: una concepcién basada en reglas y principios y no
solo en reglas. Por lo demds, el positivismo tampoco es un vicio que haya afec-
tado demasiado a los profesores espafioles de derecho politico desde el siglo x1x
hasta la promulgacién de la Constitucidn: se caracterizaban mds bien por prac-
ticar un enfoque enciclopedista (histdrico-sociopolitolégico) y comparado®.

Una explicacién mds convincente es la que se refiere a la gran apertura al
derecho internacional de los derechos humanos que posibilita el art. 10.2 CE
(Santana Herrera, 2010: 441 y ss.). Si la Constitucién remite con cardcter
preceptivo a un conjunto de fuentes normativas de origen externo, aunque
incorporadas al ordenamiento interno mediante su ratificacién y publicacién
en el Boletin Oficial del Estado, existe una menor necesidad de acudir al derecho
comparado o a la jurisprudencia comparada de otros tribunales constitucio-
nales que la que podria haber sin esa remisién preceptiva. Como el Tribunal
Constitucional espafiol ha recordado, se trata del «anico criterio interpretativo
del texto constitucional que recoge expresamente la propia Constitucién»®, y
de una decisién trascendental del constituyente®®.

Desde sus comienzos, las sentencias del Tribunal Constitucional espanol
han acudido de forma sistemdtica a la jurisprudencia del TEDH. En virtud de
lo establecido en el art. 10.2 CE, el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
firmado en Roma en 1950, y la jurisprudencia que lo interpreta emanada del
TEDH han sido profusa y sistemdticamente invocados y utilizados, a efectos
hermenéuticos, por el Tribunal Constitucional espanol. Desde una perspectiva
cuantitativa, a fecha de 31 de diciembre de 2020, en un total de 795 senten-
cias resolutorias de recursos de amparo se ha utilizado la jurisprudencia del
TEDH?Y, siendo la primera la STC 12/1981, de 10 de abril (F] 3). Ello supone
el 14 % del total de sentencias de amparo dictadas en estos cuarenta afios*.

4 Gémez Montoro y Simén Yarza (2016: 78): «El Franquismo era incompatible, como

es obvio, con el desarrollo de un Derecho constitucional en Espana. Ello explica que
el Derecho comparado siguiera operando como un caldo de cultivo cuya utilidad se
revelarfa decisiva tras la muerte de Franco».
® STC 198/2012, FJ 2.
% STC 91/2000, F] 7.
7 De ese cémputo se han descartado las numerosas sentencias (86) que, en los tltimos
afnos, simplemente recuerdan las exigencias que dimanan para la jurisdiccién consti-
tucional de la sentencia del TEDH de 20 de enero de 2015, asunto Arribas Antén c.
Espana, § 46.
% En cambio, la utilizacién de la jurisprudencia del TEDH resulta mucho m4s redu-

cida en los procesos constitucionales de control de normas: solo 65 del total de las

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 125, mayo-agosto (2022), pp. 13-44



LA CITA DE JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COMPARADA POR EL TRIBUNAL... 31

Con todo, el impacto efectivo es mds importante de lo que podria deducirse
de ese simple dato: las sentencias constitucionales suelen realizar una amplia
y, en ocasiones, exhaustiva recepcién de la jurisprudencia del TEDH sobre la
cuestién controvertida, y, después, por lo general, una vez fijado el contenido
constitucional de los derechos fundamentales, las sentencias de aplicacién de
doctrina no necesitan referirse, o al menos de forma tan intensa, a la jurispru-
dencia del TEDH.

Por muy positivista que hubiera sido su desempefio en sus trayectorias
anteriores (lo cual dista de estar claro), los magistrados del Tribunal Consti-
tucional reconocieron undnimemente desde el afio 1981 una misién trascen-
dental al art. 10.2 CE. No solo eso: ampliaron al mdximo ese criterio
interpretativo, al incluir también en el «bloque de interpretacién conforme»
las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales internacionales instituidos para
la garantia de los derechos humanos (Arzoz Santisteban, 2014: 167-177).

A su vez, con algo mds de retraso, pese a la temprana adhesién a las
Comunidades Europeas, la rampante europeizacién del ordenamiento interno
ha convertido también, paulatinamente, la cita de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en una herramienta fundamental para
elaborar la jurisprudencia constitucional. Una gran parte de las citas de juris-
prudencia del TJUE incluidas en las sentencias del Tribunal Constitucional se
enmarca en el dmbito del art. 10.2 CE, pues tanto el derecho de la Unién como
la jurisprudencia del TJUE pueden ser utilizados como criterios hermenéuticos
en la interpretacién de las normas constitucionales sobre derechos fundamen-
tales. En otras ocasiones, la cita y discusién del contenido de una sentencia del
TJUE no responde a una cuestién de interpretacién de normas constitucio-
nales, sino al ejercicio de la ruzela subsidiaria de los derechos fundamentales
que compete al Tribunal Constitucional. En cualquier caso, la jurisprudencia
del TJUE es la segunda fuente principal de citas de jurisprudencia «externa»
en las sentencias del Tribunal Constitucional espanol.

Si el seguimiento de la jurisprudencia de los dos tribunales europeos, que
viene exigido constitucionalmente por los arts. 10.2 y 93 CE®, supone ya una
carga y una responsabilidad enormes, no extrafia que el Tribunal Constitu-
cional no sienta especial apetencia o urgencia por anadir la cita de jurispru-
dencia externa no vinculante.

1607 sentencias que han resueltos procesos constitucionales de control de normas
(control abstracto e incidental) entre 1981 y 2020 aluden a la jurisprudencia del
TEDH, lo que supone un 4 % del total.

Para los érganos jurisdiccionales ordinarios, ademds, en virtud de los arts. 4 bis y 5

bis LOPJ.

49
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No obstante, quedan amplios 4mbitos sobre los que la jurisprudencia de
los citados tribunales europeos no suele pronunciarse y, por tanto, no quedan
«cubiertos» por su jurisprudencia vinculante: por ejemplo, la distribucién
competencial, la organizacién territorial del poder o las fuentes del derecho.
Y, sobre todo, la articulacién constitucional de la integracién europea consti-
tuye un campo excelente para acudir a la jurisprudencia constitucional de otros
Estados miembros. Sin embargo, en este concreto terreno no ha habido una
actividad explicita de recepcién de pronunciamientos externos, pese a que los
pronunciamientos relativos a la integraciéon europea de los tribunales consti-
tucionales o supremos de los Estados miembros son inmediatamente cono-
cidos, por lo general traducidos al inglés y profusamente comentados en las
principales revistas nacionales e internacionales. La explicacién tiene que ver,
probablemente, no solo con una menor inclinacién del Tribunal Constitu-
cional hacia el derecho comparado, sino también con una jurisprudencia poco
ambiciosa en esta materia, caracterizada por una actitud hacia la integracién
europea que algunos autores han calificado de transigente y permisiva (Bon,
2003: 24; Gémez Montoro y Simén Yarza, 2016: 104, 106).

En suma, a la vista de los factores analizados, debe hablarse de una mode-
racién relativa en la cita explicita de jurisprudencia constitucional externa. Esa
moderacidn relativa se encuentra en linea con la prictica de otros tribunales
constitucionales de nuestro entorno (Fuchs, 2010; Bobek, 2013: 14; Groppi y
Ponthoreau, 2013: 424 y ss.; Huber y Paulus, 2015, 292-294; Poli, 2017).

3. FUNCION'Y VALOR JURIDICO

La cita de sentencias externas ayuda, cuando menos, a estructurar el
debate y, en algunos casos, dan peso a un valor, argumento o consideracién en
detrimento de otros. En los supuestos considerados en este estudio, la cita de
jurisprudencia externa no vinculante suele aparecer como una contribucién a
la configuracion de la ratio decidendi, aunque no es sencillo precisar su grado
real de influencia®®. Con todo, hay excepciones: una parte de las sentencias
citadas no tenfan otra funcién que contextualizar el problema constitucional
o dar cuenta de la normalidad en términos de derecho comparado de un enun-
ciado o de la cuestién objeto de enjuiciamiento o controversia: asi, la legiti-
midad constitucional de las barreras electorales en los sistemas democraticos
(STC 225/1998), la militancia politica de los magistrados constitucionales

0 Jiménez Alemdn (2017: 544) califica de actitud moderada la relacién del TC con el
derecho comparado.
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(ATC 180/2013) o el referéndum subestatal en los Estados de estructura
compuesta (STC 51/2017). En cualquier caso, de ninguna sentencia puede
afirmarse una relacién causa-efecto entre la jurisprudencia externa citada y el
fallo: es decir, que la solucién del caso habria sido otra de no haber intervenido
en la argumentacion la referencia al precedente extranjero.

A tenor de la jurisprudencia existente, las sentencias y materiales de
derecho comparado pueden resultar ttiles cuando se trata de fundamentar
una determinada interpretacion evolutiva de la Constitucién. Asi, la necesidad
de esa interpretacion constitucional, que constituye el argumento determi-
nante de la STC 198/2012 para decidir sobre la constitucionalidad de la regu-
lacién del matrimonio entre personas del mismo sexo, habria perdido fuerza
persuasiva si no hubiera estado acompafiada de las sentencias y los materiales
de derecho comparado que se aducen en ella’. Otro ejemplo lo tenemos
en la STC 206/1990, relativa a la televisién privada. Ademds de a los cambios en
los condicionamientos técnicos y en los valores sociales, que pueden suponer
una revisién de los planteamientos tradicionales en la materia, se alude
también a la evolucién de los planteamientos juridicos en el derecho compa-
rado”. Aunque en esta Ultima sentencia el argumento de derecho comparado
no llegé realmente a materializarse (no se mencionaron sentencias concretas,
ni tampoco jurisprudencias especificas), los dos casos citados permiten sostener
que, una vez aceptada la legitimidad de la interpretacién evolutiva de la Cons-
titucién, el derecho comparado puede proporcionar puntos de apoyo que la
orienten™.

' En la STC 198/2012 debe diferenciarse la utilizacion de sentencias externas para

avalar una determinada interpretacién evolutiva del derecho fundamental al matri-
monio del art. 32.1 CE de la jurisprudencia externa utilizada para fundamentar la
legitimidad de la interpretacién evolutiva como canon de interpretacién de la Cons-
titucién, es decir, las referencias a la concepcién de la Constitucién como «drbol
vivon. Sobre este tltimo aspecto se volverd en la seccién 4.3, referida a los problemas
metodoldgicos.
52 (Tanto la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, como
la de otros Tribunales Constitucionales europeos han evolucionado en los tltimos
afios estableciendo limites mds flexibles y ampliando las posibilidades de gestion de
una televisién privada, tendencias a las que no puede dejar de ser sensible también
este Tribunal» (FJ 6).
%3 En este sentido, Lépez y Lépez (2013: 201), defensor de la interpretacién evolutiva
de la Constitucién, considera «los provechosos subsidios del Derecho comparado,
como indicativos de la evolucién de las sociedades de la cultura de Occidente». En
cambio, para Matia Portilla (2013: 548), los datos de derecho extranjero «deben tener
un peso muy relativo» en una interpretacién evolutiva de la Constitucidn.
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El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado sobre el valor juri-
dico o valor a secas de la jurisprudencia externa. Solo cuando el érgano
promotor de una cuestién de inconstitucionalidad o el recurrente aduce una
sentencia extranjera como argumento para apoyar su tesis sobre la incons-
titucionalidad de una norma legal espanola, ha advertido, con una u otra
férmula, del cardcter no normativo del derecho comparado. Asi, en la STC
19/1988 senald, lacénicamente, que «por muy evidentes razones la mera
comparacién legislativa no puede servir para fundamentar aqui nuestro
juicio» (FJ 7)

Lo mismo sucedi6 en la STC 12/2008, en la que se acumul la resolu-
cién de una cuestion de inconstitucionalidad y un recurso de inconstituciona-
lidad sobre un precepto de la legislacién electoral que exigia listas electorales
de composicién equilibrada de ambos sexos. El juez promotor de la cuestién
y los recurrentes habian aducido argumentos de derecho internacional y
comparado (jurisprudencia constitucional francesa e italiana) para sostener la
inconstitucionalidad de la norma controvertida. El Tribunal rechazé las «consi-
deraciones sobre derecho comparado», pero no por una objecién de principio™,
sino por una razén de fondo, que explicaba «los avatares de las jurisprudencias
italiana y francesa a que también se refieren las partes», asi como su inaplica-
bilidad al ordenamiento espanol”.

4. ALGUNOS USOS PROBLEMATICOS

Debido a la poca atencién dispensada a la utilizacién del derecho
comparado en la jurisprudencia constitucional, sus problemas metodolé-
gicos no han sido abordados®. Como primera aproximacién a un tema que
requiere de més estudios, en esta seccidn se senalardn algunos usos proble-
midticos con ayuda de la prictica espanola. Si bien se relacionan con senten-
cias puntuales y, por tanto, no son suficientes para formular conclusiones
generales, su exposicién puede servir de ayuda para futuros trabajos. El
objetivo no es, en cualquier caso, discutir la fundamentacién de las senten-
cias en cuestion.

> STC 12/2008, FJ 4. En cambio, Tenorio (2016: 297, 303) atribuye a la STC 12/2008
la formulacién de una «afirmacién tajante» o una «doctrina» de exclusién del derecho
comparado como canon de decisién, que seria implicitamente revisada, a su juicio,
enla STC 198/2012.

5 STC 12/2008, A 3 y FJ 2.

¢ En el mismo sentido, Jiménez Alemdn (2017: 553; 2019: 399).
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4.1. La correcta comprensién de la doctrina citada

Enla STC 42/2014, de 25 de marzo, se contiene una referencia inexacta
a un pronunciamiento extranjero, no por la cita en si, sino por el significado
que se le atribuye. El Tribunal Constitucional apoyé su conclusién de que «en
el marco de la Constitucién una Comunidad Auténoma no puede unilateral-
mente convocar un referéndum de autodeterminacién para decidir sobre su
integracién en Espana» en la conclusién del mismo tenor que «formulé el
Tribunal Supremo del Canadd en el pronunciamiento de 20 de agosto de 1998,
en el que rechazé la adecuacién de un proyecto unilateral de secesién por parte
de una de sus provincias tanto a su Constitucién como a los postulados del
Derecho internacional» (FJ 3).

La influencia del mencionado dictamen canadiense sobre la secesion de
Quebec en varios de los argumentos de la STC 42/2014 es evidente (Arzoz y
Suksi, 2018), lo que no excluye que la referencia antes reproducida, la Gnica
mencién explicita de la sentencia al dictamen, resulte equivoca. La Corte cana-
diense no rechazé proyecto alguno de secesién unilateral, ni declaré que
Quebec no pudiera convocar unilateralmente un referéndum de secesion; claro
que podia, no era ese el objeto de la triple consulta. Declaré que, aunque lo
convocara, no podria independizarse unilateralmente”. La doctrina familia-
rizada con el dictamen aprecid la inexactitud del significado atribuido®.

4.2. la jurisprudencia extranjera controvertida en origen

La STC 199/2013, de 5 de diciembre, constituye el primer pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional espafiol sobre la toma subrepticia de mues-
tras biolégicas por la policia, y en el marco de su fundamentacién (FJ 10)
aludié a una sentencia del Tribunal Supremo norteamericano, de 3 de junio
de 2013, el caso Maryland v. King, referida a la identificacién del autor de un
delito de violacién a partir del andlisis del ADN de quien fue detenido como
sospechoso de otro delito grave posterior.

Esa cita plantea dos problemas. Uno es el problema de la representati-
vidad, que serd abordado posteriormente. El otro es que la sentencia nortea-
mericana invocada habia sido aprobada por la mayoria minima (cinco jueces

57 Reference Re Secession of Quebec (20 August 1998), No. 25506 (S.C.C.).

> Para un andlisis en profundidad, vid. Ferreres Comella (2014: 581), Fossas Espadaler
(2014: 287), Solozdbal Echavarria (2014: 46), Arzoz y Suksi (2018: 468) y Castella
Andreu (2019: 71).
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contra cuatro), por lo que dificilmente su criterio podia considerarse pacifico.
Aunque esa mayoria tuviera legitimidad suficiente para resolver el litigio en
aquel ordenamiento, ;podia inferirse de su pronunciamiento un criterio capaz
de orientar la interpretacién constitucional espafiola? Tratdndose de un
problema nuevo, ;es prudente apoyarse en un criterio controvertido en origen
que puede ser cambiado en el futuro?

Un criterio de prudencia desaconseja apoyarse en pronunciamientos
externos controvertidos en origen, al menos cuando no adoptan el criterio mds
tuitivo. Esto es lo que ocurrié en el caso estadounidense: el criterio de la
mayoria de los jueces en Maryland v. King no fue el mds garantista: especial-
mente contundente fue el voto particular que formulé el juez conservador
Scalia en defensa del criterio de la minoria, mds garantista. Sin embargo, nada
de esto se alude en la sentencia ni en los votos particulares a la sentencia espa-
fiola. Que el criterio extraido (no hay impedimento constitucional para la reco-
gida subrepticia de muestras de ADN de las personas detenidas o retenidas en
una comisarfa de policia, al circunscribirse a las partes no codificantes del
ADN que no revelan sus caracteristicas genéticas) era insuficientemente garan-
tista para el ordenamiento juridico espafol lo corrobora el hecho de que, poco
después, el Tribunal Supremo creyé necesario intervenir mediante un acuerdo
no jurisdiccional para colmar la laguna y establecer un estdndar minimo para
la recogida de muestras de ADN en dependencias policiales®.

4.3. la seleccién de la jurisprudencia citada: representatividad y pertinencia

A diferencia del cardcter vinculante de la aplicacién de las fuentes del
derecho, la cita de jurisprudencia externa es una practica puramente voluntaria
y su ejercicio puede responder a motivaciones y aspiraciones judiciales diversas:
lo que se cita y lo que se omite pueden reflejar preferencias conscientes o incons-
cientes, el distinto valor atribuido a las fuentes externas, asi como, en contextos
transicionales o de confrontacién constitucional, mecanismos de integracién
politica (Hirschl, 2006: 583-584 y passim). El criterio de seleccion de la juris-
prudencia voluntariamente citada debe ser transparente, pues la inexistencia
de criterio o su falta de justificacién pueden alimentar la sospecha de su cardcter
parcial y, por tanto, un uso ideolégico. En suma, debe incluirse una minima
justificacién de por qué los pronunciamientos citados resultan pertinentes o

%9 Acuerdo no jurisdiccional en materia de toma de prueba de ADN en sede policial

adoptado el 24 de septiembre de 2014 por la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
reunida en Sala General para unificacién de doctrina.
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mds utiles que otros para resolver el problema planteado o encajan mejor en
los valores y principios de la Constitucién o en los valores y principios con los
que el Estado en su conjunto se ha comprometido internacionalmente. A conti-
nuacién se expone el problema con la ayuda de dos ejemplos extraidos de la
jurisprudencia constitucional espafola.

a) La STC 199/2013 realiz6 una interpretacion de varias sentencias del
TEDH vy se apoy6 en la ya mencionada sentencia norteamericana del caso
Maryland v. King para avalar la conclusién de la legitimidad constitucional de
la recogida subrepticia de muestras de ADN de las personas detenidas o rete-
nidas en una comisaria de policia. El lector se pregunta inevitablemente ante
esa referencia aislada: ;por qué se cita ese concreto pronunciamiento y no los
de otros Estados? Si la jurisprudencia del TEDH no se estimaba concluyente,
¢no habia jurisprudencia constitucional sobre la toma subrepticia de muestras
biolégicas en otros Estados, incluidos los Estados parte en el Convenio? La
sentencia nada dice al respecto, por lo que queda la duda de si la cita obedece
a un hallazgo puramente casual o a un uso ideolégico. Como veremos a conti-
nuacién, habfa una sentencia de un Estado mds préximo, de sentido contrario.

La doctrina de la STC 199/2013 fue aplicada en varios recursos de amparo
posteriores sobre el mismo tema, reiterdndose la cita de la sentencia norteame-
ricana (SSTC 13/2014, 14/2014, 15/2014, 16/2014 y 23/2014), lo que indica
que se consideraba uno de sus argumentos relevantes®®. En uno de los votos
particulares a una de las sentencias de la serie, la STC 23/2014, de 13 de
febrero, puso de relieve la inadecuacién, a juicio de la magistrada que lo
suscribié®, de utilizar una sentencia norteamericana en lugar de una europea,
de sentido contrario y anterior a ambas, procedente del tribunal constitucional de
un Estado (Austria) que comparte con Espafa la sujecién al sistema europeo
de proteccién de los derechos humanos y que, ademds, se habia dictado expli-
citamente en aplicacién de un precepto, el art. 8 CEDH, y de una jurispru-
dencia del TEDH, que debia ser atendido via art. 10.2 CE por el Tribunal
Constitucional®®. En suma, el criterio extraido de la sentencia norteamericana
no era el tnico ni el mds pertinente dada la comun sujecién de los tribunales
constitucionales austriaco y espafiol a los estdndares del Convenio.

b) La STC 198/2012 realiz6 una interpretacién evolutiva de la Consti-
tucién, que se fundamenté en un amplio acopio de materiales de derecho
comparado, tanto normativos como jurisprudenciales. Algunas criticas se han

60

Al respecto puede verse Mardaras Aginako (2015).
' La magistrada Adela Asua Batarrita; al voto particular se adhiere también el magis-
trado Luis Ortega Alvarez.

92 Sentencia del Tribunal Constitucional austriaco de 12 de marzo de 2013 (G 76/12-7).
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dirigido a las referencias que contiene dicha sentencia a pronunciamientos juris-
prudenciales extranjeros que conciben la Constitucién como un «drbol vivo».
Se ha argiiido que se trata de entendimientos constitucionales surgidos en un
modelo distinto de constitucionalismo, que, a diferencia del europeo o conti-
nental, reconoce un mayor poder al juez para acomodar el texto de la Consti-
tucion a nuevas realidades y necesidades®. No es este el lugar para analizar la
pertinencia de dicha objecién en el caso concreto, porque estd muy relacionada
con el problema de fondo (la posibilidad de una interpretacién evolutiva de la
Constitucién)®, sino de comentar brevemente la tesis general: los argumentos
de derecho comparado deben tener en cuenta las diferencias entre modelos,
estructuras y textos constitucionales.

La dificultad reside en extraer consecuencias de dicha tesis, metodoldgicas
y normativas. En efecto, ;cémo se decide qué ordenamientos extranjeros se
ajustan mejor al modelo, estructura o texto constitucional, de forma que
puedan utilizarse sus precedentes para apoyar una decisién en nuestro sistema
constitucional? ;Qué significa ajustarse mejor? Por otro lado, ;debe excluirse
la utilizacién de la jurisprudencia sobre derechos fundamentales del Tribunal
Supremo norteamericano, por ejemplo, sobre la prueba ilicita o la libertad
de expresion, porque ese tribunal admita la constitucionalidad de la pena de
muerte? No existe un mayor alejamiento axioldgico respecto a la jurisprudencia
europea en su conjunto.

Mids bien puede argumentarse que la perspectiva de andlisis debe ser
funcional y que, en consecuencia, debe atenderse a la adecuacién del argumento
o la solucién hallada en la jurisprudencia externa no vinculante al problema cons-
titucional que se debe resolver. Tampoco se debe ignorar que la cita de jurispru-
dencia externa no vinculante puede servir tanto para importar o refrendar
interpretaciones concretas o soluciones técnicas como para hacer valer argu-
mentos de autoridad: la autoridad se extrae de donde se considera que se
encuentra, generalmente de jurisdicciones juridica o culturalmente préximas o

bien de jurisdicciones consolidadas y prestigiosas (Maus, 2009: 685-687).

6 Matia Portilla, 2013: 545. Una objecién similar respecto a la STC 42/2014, que
acudié también a un pronunciamiento canadiense, se encuentra en Solozdbal Echa-
varria (2014: 46): le reprocha haber acudido «en una prictica bastante inhabitual, a
alguna experiencia constitucional un tanto alejada de nosotros». En cambio, son
numerosos los autores que contemplan el dictamen canadiense sobre Quebec como
un hito en el tratamiento constitucional comparado de la secesién: vid., por todos,
Delledonne y Martinico (2019).

¢4 Quizd no lo sea a tenor de un entendimiento cabal de la interpretacién evolutiva,

como la que defiende Lépez y Lépez (2013).
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V. CONCLUSIONES

Pese a contar con fundamentos tedricos y constitucionales, la cita expli-
cita de jurisprudencia constitucional externa, no vinculante, por el Tribunal
Constitucional espanol es relativamente moderada: cuarenta y cinco sentencias
extranjeras citadas en cuarenta anos, es decir, una media de una cita por afio
o de una cita por cada doscientas sentencias adoptadas. Las principales fuentes
de importacién de referencias son la jurisdiccién constitucional alemana y, en
menor medida, la italiana: entre las dos suponen mds de dos tercios del total
de sentencias extranjeras citadas. Esa preferencia es comprensible: las consti-
tuciones alemana e italiana fueron las principales influencias en la elaboracién
del texto constitucional y esos Estados comparten con Espafia modelo de
justicia constitucional y tradiciones y estructuras constitucionales que justi-
fican y facilitan la recepcién.

La prictica es reducida, pero existe. El Tribunal procede en ocasiones a
perfilar, apoyar o espesar su razonamiento con la ayuda de pronunciamientos
constitucionales externos. La iniciativa parece depender, en la prictica, de la
inclinacién del ponente y sus letrados colaboradores. En una pequefisima frac-
cién de casos se trata de argumentos aducidos por alguna de las partes o por
el promotor del proceso con el fin de sustentar la tesis de la inconstituciona-
lidad de una norma, lo que puede obligar al Tribunal a pronunciarse sobre su
validez. Las partes en los procesos constitucionales, incluidos los representantes
de los poderes territoriales y el fiscal general del Estado, tienden a ser mds
efusivas en la referencia a jurisprudencia extranjera, y el Tribunal, m4s parco
en su cita explicita.

La moderacién del Tribunal Constitucional no es en si una mala noticia.
Ademis, puede explicarse bdsicamente por el cardcter vinculante que tiene en
el ordenamiento constitucional espafol la recepcién de la jurisprudencia del
TEDH y del TJUE, lo que de por si supone una tarea de seguimiento y adecua-
cién sumamente absorbente. Y, en cualquier caso, estd en linea con la prictica
de otros tribunales constitucionales europeos.

Dentro del moderado uso, se detecta alguna utilizacién problemitica,
relacionada con la inexacta comprensién del contenido del pronunciamiento
que se cita o la invocacién de pronunciamientos jurisprudenciales controver-
tidos en el Estado de origen. Con todo, el problema mds acuciante es el de la
seleccién: por qué se cita una concreta sentencia extranjera y no otras, sobre
todo cuando se aducen sentencias de un solo Estado. No debe darse la impre-
sién de que son citas aleatorias o solo se incluyen porque son favorables al fallo.
El criterio de seleccién debe ser transparente. Ademds, a la hora de realizar esa
seleccién debe tenerse en cuenta que la pertenencia a la Unién Europea y al
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sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos implica una atencién
especial a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros de
la Unién Europea, asi como a los consensos existentes o en formacién entre
los Estados parte en el Convenio. Esos ordenamientos deben tener, de este
modo, una preferencia «natural» en el comparativismo constitucional y, por
consiguiente, en la cita de jurisprudencia constitucional externa.

Pese a la centralidad que tiene en el ordenamiento constitucional la orien-
tacién a la jurisprudencia del TEDH y del TJUE, no debe olvidarse que el
método comparado no reduce su utilidad a la interpretacién de las disposi-
ciones constitucionales sobre derechos fundamentales ni a la aplicacién del
derecho de la Unién Europea. El bloque de interpretacién conforme que deriva
del art. 10.2 CE, incluso en la interpretacién amplia seguida por el Tribunal
Constitucional, no cubre todo el abanico de temas de la Constitucién, por lo
que existen dmbitos relevantes para buscar apoyo interpretativo directamente
en la jurisprudencia constitucional extranjera cuando sea necesario.

Ademds, en el seno de la Unién Europea es crucial que los tribunales
constitucionales o supremos de los Estados miembros colaboren en la articu-
lacién constitucional de la integracién europea: una forma de colaboracién
puede consistir en incorporar, complementar y matizar las doctrinas que
formulan sus homdélogos europeos, con el fin de construir una teorfa consti-
tucional comin de la integracién europea. Este es un terreno inexplorado por
el momento por el Tribunal Constitucional espanol.
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