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Resumen

El trabajo repasa la utilizacién del derecho comparado por parte del Tribu-
nal Constitucional espafiol desde sus primeras resoluciones, que datan de agosto de
1980, hasta la actualidad. Aunque el Tribunal lo emplea mds de lo que reconoce ,
¢l mismo cita el derecho comparado en aproximadamente medio centenar de reso-
luciones, la mayoria de ellas relativas a casos dificiles, muy discutidos, en los que se
pretende reforzar el criterio del derecho interno con el de democracias consolidadas.
Ha de subrayarse la STC 12/2008, de 29 enero, en la que el Tribunal dice que la
Constitucion espafiola constituye su tnico canon de constitucionalidad. A pesar de
ello, en la propia Sentencia y en otras posteriores, el Tribunal hace consideraciones a
veces muy importantes de derecho comparado.

Palabras clave

Argumentacion juridica; derecho comparado; jurisprudencia; igualdad efectiva;
motivacién juridica; objecién de conciencia; paridad; ratio decidends; sentencias; Tri-
bunal Constitucional.



276 PEDRO TENORIO

Abstract

The paper revises the use of comparative law by the Spanish Constitutional
Court from early resolutions dating back to August 1980 until today. Alchough the
Court employs it more than it recognises, the Court quotes comparative law in about
fifty resolutions, most of them relating to difficult, highly contentious issues in which
it is intended to reinforce the criterion of national law with that of consolidated de-
mocracies. Specially relevant in this respect is STC 12/2008 of 29 January, in which
the Court said that the Spanish Constitution is its unique canon of constitutionality.
However, in the judgment itself and on other subsequent occasions, the Court raises
sometimes very important considerations of comparative law .

Keywords
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[. PLANTEAMIENTO. OBJETO DEL TRABAJO

1. En virtud del Auto 180/2013, de 17 de septiembre, nuestro Tribu-
nal Constitucional (TC) rechazaba varias recusaciones planteadas por la Co-
munidad Auténoma de Catalufia contra el presidente del propio TC. El hecho
que habfa dado lugar a las recusaciones fue el descubrimiento de que el actual
presidente del TC habia realizado durante un tiempo una aportacién anual de
37 euros a un partido politico, de lo que un periédico deducia su afiliacién a
este y presentaba el hecho como una ilegalidad.

En realidad, se trata de una conducta impecablemente legal. El art. 159.4
de nuestra Constitucién (CE) establece que la condicién de miembro del TC
es incompatible, entre otras actividades, con el desempefio de funciones direc-
tivas en un partido politico o en un sindicato y con el empleo al servicio de los
mismos. Idéntica redaccidn presenta el art. 19.1 de la Ley Orgdnica del Tribu-
nal Constitucional (LOTC). Nétese que se refiere solo a las funciones directi-
vas y a tener empleo al servicio de un partido politico.
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Por el contrario, el art. 127 CE prohibe a los jueces integrantes del poder
judicial la militancia en partidos politicos y sindicatos. Es una diferencia que
el constituyente ha querido establecer conscientemente.

Sin embargo, a pesar de la claridad que presentaba la cuestién' desde el
punto de vista del derecho interno, el Auto argumentaba ampliamente, como
veremos, con razones de derecho comparado.

2. En el presente trabajo pretendemos analizar de modo principal el
empleo del derecho comparado por nuestro TC realizando un examen que
pretende ser exhaustivo de las resoluciones en que se cita expresamente el de-
recho comparado o alguna resolucién de determinado Tribunal Constitucio-
nal extranjero.

3. En derecho constitucional es imprescindible el uso del derecho
comparado (Torres del Moral, 2010: 125). En este trabajo estudiamos su em-
pleo por nuestro TC. Se usa judicialmente el derecho comparado cuando el
tribunal, para resolver un supuesto que se le plantea, aplica la regulacién o la
jurisprudencia acerca de supuestos similares en otro pais u otros paises, pre-
tendiendo deducir de ello una regla generalizada en paises que tienen ordena-
mientos prestigiosos. Ahora bien, del andlisis del didlogo entre tribunales y de
otras formas de influencia entre tribunales extrae el profesor De Vergottini
(2010: 209) algunas consideraciones de orden sistemdtico dtiles para fijar ul-
teriores criterios metodoldgicos para ser utilizados en la comparacién en el 4m-
bito del derecho constitucional.

a) Sefala ante todo que ha de insistirse en la linea de delimitacién en-
tre simples referencias a experiencias de otros paises y comparacién.

b) En segundo lugar, ha de observarse que la posibilidad de practicar
en concreto la comparacién por parte de los tribunales resulta realmente limi-
tada a los casos en que se pueda verificar la presencia de wvalores comunes
compartidos.

¢) Ha de tenerse presente que, en general, se confirma el principio del
cardcter completo y de la autosuficiencia del ordenamiento estatal. Al res-
pecto, es de recordar la explicita declaracién de nuestro TC que ha afirmado
con claridad que el dnico canon constitucional a seguir es la Constitucién
estatal’.

d) Esto sentado, es posible indicar una gradacién de las tendencias ma-
nifestadas por los tribunales respecto del recurso al derecho extranjero y a la

' Vid ATC 226/1988.
2 Cfr. STC 12/2008, de 29 de enero: «la Constitucién espafola, [...] constituye, obvia-
mente, nuestro tinico canon de constitucionalidad».
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comparacién. Siguiendo a De Vergottini (2010, 210), cabe distinguir: 1) jue-
ces que rechazan el recurso a fuentes externas al ordenamiento (como el ma-
gistrado del Tribunal Supremo de Estados Unidos Scalia); 2) jueces que
conocen el derecho externo, pero no lo citan en sus pronunciamientos; serfa
el caso, segin algunos (Carpentier, 2009: 475), del Conseil Constitutionnel
francés; 3) jueces que simplemente mencionan el derecho externo, en un ejer-
cicio de erudicién discursiva’; 4) jueces que utilizan de manera pertinente el
derecho extranjero y la comparacién.

4. Como requisitos para poder calificar una invocacién de derecho
comparado en sentido propio, cabe sefialar:

a) Hace falta distinguir de la comparacién que incide en la ratio deci-
dendi la cita que puede ser efectuada del derecho y de la jurisprudencia en los
antecedentes de Hecho de una sentencia. Por tanto, debe considerarse si la cita
aparece en los fundamentos juridicos (FFJJ) de la sentencia y ha de valorarse
su incidencia en el fallo.

b) Hace falta que exista la tendencial posibilidad de acceder ala cita del
derecho distinto del nacional.

Con estos criterios, para el profesor De Vergottini, existen pocos casos en
que el juez procede en sentido propio a la comparacién entre diversas contri-
buciones jurisprudenciales, como también entre diversas regulaciones consti-
tucionales. Serfa lo sucedido en la experiencia de Canadd, Australia o Sudéfrica.
Probablemente deba afiadirse la utilizacién de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal alemdn acerca de la dignidad humana por parte del
Tribunal Constitucional hingaro.

Desde el punto de vista cientifico, la postura del profesor De Vergottini
es inobjetable. Sin embargo, habiendo trabajado dentro de nuestro TC, se
siente uno proclive a matizarla sefalando que los casos en que el TC espafiol
hace referencia al derecho comparado constituyen solamente la punta de un
iceberg, como se ha dicho con referencia al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) (Mertens de Wilmars, 1991: 37). Es decir: el derecho com-
parado se usa en ocasiones sin citarse en las sentencias o sin reflejar en las
mismas toda la relevancia que ha tenido. Con ello, no obstante, no pretende-
mos decir que se use el derecho comparado por el TC espanol tanto como por
el TJUE, un dmbito en el cual tal derecho llega a tener la naturaleza de fuente,

3 Esto serfa lo que habria hecho, segn el Profesor De Vergottini, el Tribunal Constitu-

cional espafiol en la STC 136/1999, de 20 de julio.
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no de argumento para la interpretacién del derecho interno, como es el caso
entre nosotros.

APLICACION DEL DERECHO COMPARADO POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL

El derecho comparado es invocado ante nuestro TC. Repasando las reso-

luciones dictadas por este, encontramos que, desde 1980 hasta 31 de julio de
2016°, el derecho comparado ha sido invocado ante el mismo al menos en 85
ocasiones’.

4

El primer auto que dicté el TC fue el ATC 1/1980, de 11 de agosto. La primera sen-
tencia, la STC 1/1981, de 26 de enero.

Se cierra este trabajo en julio de 2016.

Son los casos en que ha quedado rastro en los antecedentes de Hecho de la Sentencia,
menciondndose expresamente el «derecho comparado». Sentencias (SSTC) 26/1981,
de 17 de julio; 12/1982, de 31 de marzo; 15/1982, de 23 de abril; 24/1982, de 13 de
mayo; 36/1982, de 16 de junio; 47/1982, de 12 de julio; 57/1982, de 27 de julio;
67/1982, de 15 de noviembre; 68/1982, de 22 de noviembre; 101/1983, de 18 de
noviembre; 111/1983, de 2 de diciembre; 16/1984, de 6 de febrero; 44/1984, de 27
de marzo; 72/1984, de 14 de junio; 83/1984, de 24 de julio; 53/1985, de 11 de abril;
55/1985, de 22 de abril; 98/1985, de 29 de julio; 45/1986, de 17 de abril; 88/1986,
de 1 de julio; 99/1986, de 11 de julio; 108/1986, de 29 de julio; 137/1986, de 6 de
noviembre; 152/1986, de 4 de diciembre; 19/1987, de 17 de febrero; 89/1987, de 3 de
junio; 19/1988, de 16 de febrero; 118/1988, de 20 de junio; 209/1988, de 10 de
noviembre; 14/1989, de 26 de enero; 45/1989, de 20 de febrero; 72/1989, de 20
de abril; 89/1989, de 11 de mayo; 137/1989, de 20 de julio; 178/1989, de 2 de no-
viembre; 193/1989, de 16 de noviembre; 214/1989, de 21 de diciembre; 41/1990, de
15 de marzo; 76/1990, de 26 de abril; 119/1990, de 21 de junio; 205/1990, de 13 de
diciembre; 211/1990, de 20 de diciembre; 45/1991, de 28 de febrero; 46/1991, de 28
de febrero; 150/1991, de 4 de julio; 14/1992, de 10 de febrero; 107/1992, de 1 de
julio; 222/1992, de 11 de diciembre; 227/1993, de 9 de julio; 254/1993, de 20 de
julio; 37/1994, de 10 de febrero; 165/1994, de 26 de mayo; 218/1994, de 18 de julios
33711994, de 23 de diciembre; 7/1996, de 18 de enero; 196/1997, de 13 de noviem-
bre; 206/1997, de 27 de noviembre; 14/1998, de 22 de enero; 103/1999, de 3 de
junio; 98/2000, de 10 de abril; 102/2000, de 10 de abril; 188/2000, de 10 de julios
290/2000, de 30 de noviembre; 29/2004, de 4 de marzo; 179/2004, de 21 de octu-
bre; 237/2005, de 26 de septiembre; 235/2007, de 7 de noviembre; 12/2008, de 29
de enero; 59/2008, de 14 de mayo; 83/2008, de 17 de julio; 98/2009, de 27 de abril;
137/2010, de 16 de diciembre; 20/2012, de 16 de febrero; 198/2012, de 6 de no-
viembre; 114/2013, de 9 de mayo; 82/2016, de 28 de abril; 46/2015, de 5 de marzo;
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En los FFJ] de sentencias o autos, fue mencionado en 51 ocasiones’.
El derecho comparado se aplica tanto en recursos de inconstitucionali-

dad® como en cuestiones de inconstitucionalidad’ y recursos de amparo'.

Estudiando este acervo jurisprudencial y escogiendo los casos en que el

uso del derecho comparado es mds relevante desde la perspectiva de la ratio

decidendi, vamos a ofrecer a continuacién un andlisis de la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional espafiol ordenado conforme a los criterios que

puntualizamos seguidamente. Ante todo, vamos a referirnos al uso del dere-

7

15/2015, de 5 de febrero; 197/2014, de 4 de diciembre; 153/2014, de 25 de septiem-
bre; 119/2014, de 16 de julio; AATC 120/1983, de 21 de marzo de 1983; 351/1989,
de 19 de junio de 1989; 178/1996, de 26 de junio de 1996; 505/2005, de 13 de di-
ciembre.

AATC 12/1986, de 15 de enero de 1986; 171/1986, de 19 de febrero de 1986;
180/1986, de 21 de febrero de 1986; 496/1989, de 16 de octubre de 1989; 174/1995,
de 6 de junio de 1995; 349/1995, de 19 de diciembre de 1995; 350/1995, de 19 de
diciembre de 1995; 178/1996, de 26 de junio de 1996; 349/2003 de 29 de octubre
de 2003. SSTC 4/1981 de 2 de febrero de 1981; 57/1982, de 27 de julio de 1982;
72/1984, de 14 de junio de 1984; 114/1984, de 29 de noviembre de 1984; 124/1984,
de 18 de diciembre de 1984; 75/1985, de 21 de junio de 1985; 94/1985, de 29 de
julio de 1985; 160/1987, de 27 de octubre de 1987; 64/1988, de 12 de abril de
1988; 45/1989, de 20 de febrero de 1989; 76/1989, de 27 de abril de 1989;
137/1989, de 20 de julio de 1989; 193/1989, de 16 de noviembre de 1989; 56/1990,
de 29 de marzo de 1990; 119/1990, de 21 de junio de 1990; 150/1990, de 4 de
octubre de 1990; 184/1990, de 15 de noviembre de 1990; 211/1990, de 20 de di-
ciembre de 1990; 60/1991, de 14 de marzo de 1991; 71/1994, de 3 de marzo de
1994; 196/1997, de 13 de noviembre de 1997; 206/1997, de 27 de noviembre de
1997; 225/1998, de 25 de noviembre de 1998; 136/1999, de 20 de julio de 1999;
102/2000, de 10 de abril de 2000; 105/2000, de 13 de abril de 2000; 192/2000, de
13 de julio de 2000; /2003, de 16 de enero de 2003; 48/2003, de 12 de marzo de
2003; 123/2004, de 13 de julio de 2004; 112/20006, de 5 de abril de 2006; 12/2008,
de 29 de enero de 2008; 199/2013, de 5 de diciembre de 2013; 92/2014, de 10 de
junio de 2014; 93/2014, de 12 de junio de 2014; 98/2014, de 23 de junio de 2014;
115/2014, de 8 de julio de 2014; 116/2014, de 8 de julio de 2014; 124/2014, de 21
de julio de 2014.

SSTTCC 160/1987, de 27 de octubre; 150/1990, de 4 de octubre; 211/1990, de 20
de diciembre; 225/1998, de 25 de noviembre; 48/2003, de 12 de marzo; 198/2012,
de 6 de noviembre.

45/1989, de 20 de febrero; 184/1990, de 15 de noviembre; 60/1991, de 14 de marzo;
12/2008, de 29 de enero.

SSTTCC 15/1982, de 23 de abril; 124/1984, de 18 de diciembre; 64/1988, de 12 de
abril; 136/1999, de 20 de julio; 123/2004, de 13 de julio.
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cho comparado antes de la importante STC 12/2008, en la que el TC se
pronuncia explicitamente acerca de la cuestién. Esta parte recoge un nd-
mero considerable de sentencias que hemos ordenado subdistinguiendo las
pronunciadas en el marco de diferentes competencias del TC: recursos de
inconstitucionalidad, cuestiones de inconstitucionalidad y recursos de am-
paro. En segundo lugar, analizamos la STC 12/2008. En tercer lugar, nos
referiremos a la jurisprudencia sobre el tema posterior a la STC 12/2008.
Dentro de los apartados primero y tercero ordenamos las sentencias crono-
l6gicamente.

Probablemente, durante los primeros afios de funcionamiento del TC,
este no tuvo mds remedio que inspirarse en los ejemplos italiano y alemdn.
Pero el caso es que, hasta donde hemos alcanzado a ver, de aquello no ha que-
dado ninguna constancia en las sentencias que nos permita distinguir diferen-
tes fases. Los perfodos que aqui establecemos se basan en la observacién de los
casos en los que el derecho comparado se cita expresamente.

1. SENTENCIAS EN QUE SE INVOCO DERECHO COMPARADO
ANTES LA STC 12/2008, DE 29 DE ENERO

Con anterioridad a la STC 12/2008, nuestro TC hizo alusiones al dere-
cho comparado sin cuestionarse hasta qué punto este puede ser empleado por
él, bien como un argumento inserto en la ratio decidendyi, bien como un argu-
mento a mayor abundamiento. Este uso del derecho comparado se produjo en
las competencias mds destacadas de TC: recursos de inconstitucionalidad,
cuestiones de inconstitucionalidad y recursos de amparo.

1.1. Recursos de inconstitucionalidad en cuya resolucién
se reconocié la influencia el derecho comparado

1.1.1.  STC 25/1981, de 14 de julio: invocacién del derecho comparado
para fundamentar la conexién del Estado de derecho con el reconocimiento
y garantia de los derechos fundamentales

La STC 25/1981, de 14 de julio, denegé al Parlamento vasco legiti-
macién para impugnar ante el TC la Ley Orgdnica (LO) 11/80, sobre los
supuestos de suspension de los derechos previstos en el art. 55.2 de nues-
tra CE.

En aquella Sentencia se recogié la doctrina del doble cardcter que tienen
los derechos fundamentales: como derechos subjetivos, y como elementos ob-
jetivos y esenciales del ordenamiento juridico si este es el de un Estado de
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derecho. Y se dice que esta doble naturaleza de los derechos fundamentales se
recoge en el art. 10.1 de la CE y que se encuentran afirmaciones parecidas en
el derecho comparado.

La Sentencia tuvo un voto particular discrepante formulado por cuatro
magistrados.

1.1.2. STC 53/1985, de 11 de abril: derecho comparado
y tratamiento del aborto

El objeto del recurso decidido por aquella Sentencia era determinar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del proyecto de LO que introducia
el art. 417 bis en el Cédigo Penal, por el que se declaraba no punible el aborto
en determinados supuestos.

Es, como se sabe, caso tipicamente dificil, en el que hubo cinco votos
particulares.

En los antecedentes se narra que los recurrentes invocaron el derecho
comparado para fundamentar la interpretacién del art. 15 CE (derecho a la
vida) en el sentido de que el término zodos incluye y protege al «concebido y
no nacido»; ademds, analizaron el derecho penal alemdn y la Sentencia del
Tribunal Constitucional federal de 25 de febrero de 1975 y concluyeron que
los supuestos que en aquella quedan cubiertos por la no exigibilidad de otra
conducta, quedan cubiertos en nuestro derecho a través de la eximente de es-
tado de necesidad, ya que esta se perfila aqui con una extensién desconocida
en el derecho comparado.

No se hace referencia explicita al derecho comparado en los FFJ]J de la
Sentencia, pero se percibe la influencia de la forma de proceder del Tribunal
Constitucional federal alemdn en la del espafiol'.

' La STC 160/1987, de 27 de octubre desestimé un recurso de inconstitucionalidad

interpuesto por el Defensor del Pueblo contra dos leyes relacionadas con la objecién
de conciencia y la prestacién social sustitutoria del servicio militar. El Defensor del
Pueblo habia invocado el derecho comparado y asi lo hizo también el TC, aunque sin
abundar en detalles, y no solamente para justificar la duracién de la prestacién susti-
tutoria, sino para justificar que la proteccién mediante recurso de amparo no es un
rasgo consustancial a los derechos fundamentales (FJ 5, C).

Fue un caso «dificil», como acredita el hecho de que tuviera tres votos particulares,
ninguno de los cuales discrepa de la utilizacién del derecho comparado (uno la con-
firma, implicitamente, sin hacerse cuestién).
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1.1.3.  STC 127/1994, de 5 de mayo: invocacién del criterio del Tribunal
Supremo de Estados Unidos para valorar el significado de una concesién
de radio o television

Muestra como el Tribunal tiene presente el derecho comparado en los
casos «dificiles»'?, por mds que la cita no sea absolutamente esencial en la mo-
tivacién y resulte ademds muy concreta. Es mds, llama la atencién la referencia
sin considerar las diferencias del modelo estadounidense, alemdn y espafiol.

Se trataba de cuatro recursos de inconstitucionalidad promovidos contra
la Ley 10/1988, de Televisién Privada. Entre los reproches de inconstituciona-
lidad, destacaremos que se estimaba incompatible con las libertades la consi-
deracién de la televisiéon como un servicio publico esencial de titularidad
estatal que se ejercita mediante la gestién indirecta por las sociedades anéni-
mas que hayan obtenido una concesién.

Los recursos fueron desestimados.

La Sentencia rechaza el reproche referido en un extenso Fundamento
Juridico (F]) 6, con una abundante argumentacién de derecho interno y de
jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos Humanos (TEDH) y en
uno de sus apartados, para fundamentar el régimen peculiar, se alude a senten-
cias del Tribunal Supremo de Estados Unidos y a una Sentencia del Tribunal
Constitucional Alemdn de 4 de noviembre de 1986 (BVerfGE 73, 118) que
enjuicié la Ley de Baja Sajonia.

La Sentencia tuvo cuatro votos particulares que no hicieron referencia de
derecho comparado ni observaciones respecto de su empleo.

1.1.4. STC 225/1998, de 25 de noviembre: derecho comparado aludido
en relacién con el establecimiento de barrera electoral

Se trataba del recurso de inconstitucionalidad, promovido por el Defen-
sor del Pueblo, que se dirigfa contra la Disposicién transitoria primera de la
LO 4/1996, de 30 de diciembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de

12 El derecho comparado se usa también en casos menos importantes que no recogemos
para no hacer farragosa la enumeracién. Asi, por ejemplo, en la STC 150/1990, de 4
de octubre, se emplea el derecho comparado para sostener que la vinculacién a deter-
minados fines de fondos transferidos a corporaciones locales no vulnerarfa la autono-
mifa local; en la STC 211/1990, de 20 de diciembre, se alude al derecho comparado
para fijar el concepto de denominacion de origen.
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Canarias, que establecfa una barrera electoral del 6 %. No queda en los ante-
cedentes rastro de cita alguna de derecho comparado.

El recurso fue desestimado. Hubo un solo voto particular, que fue con-
currente y que no hablaba de derecho comparado. No se puede calificar el
caso de muy dificil, pero si la materia, en particular en nuestro pais. Veamos.

La cuestién de las barreras electorales es delicada. En Espana, en el 4m-
bito politico, hay quien propone establecerla para desalojar del Congreso de
los Diputados a nacionalistas catalanes y vascos.

La barrera electoral, en el caso al que ahora nos referimos, parecfa no plan-
tear muchas dudas de inconstitucionalidad, porque existian ya otras en otras co-
munidades auténomas cuya constitucionalidad habia sido aceptada por el TC.

Resulta interesante sefialar que, para la aceptacién de tales barreras, se
habia esgrimido el derecho comparado, como consta en la presente Senten-
cia®. En el caso de que se planteara en Espafia una barrera electoral de dmbito
nacional, es incuestionable que el caso alemdn podria ejercer notable influen-
cia. Por eso seleccionamos esta sentencia, aunque no se puede afirmar que en
ella, en si misma considerada, sea ratio decidendi el derecho comparado.

1.1.5. STC 48/2003, de 12 de marzo: invocacién del derecho comparado
para fundamentar el cardcter genérico de algin tipo penal antiterrorista

Se trataba del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Gobierno Vasco impugnando, entre otros preceptos, el art. 9 de la Ley Orgd-
nica de Partidos Politicos, LO 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos
(LOPP), que recoge las conductas que dardn lugar a la ilegalizacién.

No quedé en los antecedentes de Hecho rastro de invocacién del dere-
cho comparado. Aunque no hubo votos particulares, el caso puede conside-
rarse dificil por poder suponer un grave desprestigio para nuestra democracia.

La invocacién del derecho comparado va a producirse para responder al
reproche de falta de proporcionalidad y de previsibilidad. El reparo encontré
eco en el TC, que salvé la constitucionalidad de los apartados )" y g)"° del
art. 9 mediante una «interpretacién conformen.

En el FJ 5 se cita la STC 193/1989, y se sefiala que esta tuvo en cuenta que barreras
similares no son infrecuentes en el derecho comparado.

«f) Colaborar habitualmente con entidades o grupos que acttian de forma sistemdtica
de acuerdo con una organizacién terrorista o violenta, o que amparan o apoyan al
terrorismo o a los terroristas.»

«g) Apoyar desde las instituciones en las que se gobierna, con medidas administrativas,
econémicas o de cualquier otro orden, a las entidades mencionadas en el pdrrafo anterior.»
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Pero el TC afadié que una cierta inconcrecidn es inevitable en materia
antiterrorista y para justificar esto invocé genéricamente el derecho compa-
rado. Esto lo hace citando una Sentencia propia que ya argumentd de este
modo: STC 136/1999, de 20 de julio. Ciertamente, no se trata del nicleo de
la ratio decidendi ni de una invocacién precisa y, por tanto, verificable del de-
recho comparado, pero nos parece una invocacién relevante. Solo como colo-
fon de la interpretacién conforme y la invocacién al derecho comparado se
desestimé el recurso en este punto'.

1.2. Cuestiones de inconstitucionalidad en cuya resolucién
se reconocié la influencia del derecho comparado

1.2.1.  SSTC que invocan derecho comparado en el émbito del derecho tributario

Es importante hacer referencia, aunque sea sucinta, a dos sentencias re-
lacionadas con el derecho tributario.

Enla STC 126/1987, de 16 de julio, el TC empled criterios de los tribu-
nales constitucionales italiano y alemdn y del Tribunal Supremo de Estados

16 Enla STC 155/2005, de 9 de junio, nuestro TC consideré que ni el decreto-ley ni la
ley ordinaria son idéneos para la ratificacién de convenios internacionales. El magis-
trado Rodriguez-Zapata hizo un voto particular discrepante en el que sefiald, entre
otras cuestiones, que la Sentencia de la mayorfa del Tribunal prohibfa «uno de los
contenidos tipicos de la Ley en todos los ordenamientos».

Enla STC 247/2007, de 12 de diciembre de 2007 con motivo de la resolucién de un
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el gobierno de la Comunidad Auté-
noma de Aragén contra la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Va-
lenciana, el Tribunal Constitucional procedié a reelaborar considerablemente su doc-
trina acerca de nuestro estado autonémico.

El magistrado Rodriguez-Zapata formuldé un voto particular discrepante en el que
llegé a calificar la Sentencia de la mayorfa del Tribunal como una deconstruccién de
la Constitucién y un overruling respecto de la doctrina sentada en la STC 76/1983, de
5 de agosto, respecto de la LO de armonizacién del proceso autonémico, que desau-
torizé que la labor interpretativa de la Constitucién llegara a suplir al constituyente.
En su brillante voto particular el magistrado discrepante citaba a un presidente del
Tribunal Supremo Norteamericano y al presidente del Tribunal Constitucional hin-
garo. A lo largo del voto particular se refiere a otros estados descentralizados como
Italia, la Republica Federal Alemana, Suiza o Estados Unidos. Con una singular aten-
cién a lo dispuesto en la Ley Fundamental de Bonn.
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Unidos para decidir si una norma tributaria retroactiva era constitucional o
no. Se trataba de varias cuestiones de inconstitucionalidad que entendian que
una norma introducida en la Ley de acompafiamiento a los Presupuestos Ge-
nerales del Estado por la que se creé un gravamen complementario de la tasa
fiscal que gravaba los juegos de suerte, envite o azar, era inconstitucional, entre
otras razones, por ser retroactiva y por vulnerar el principio de seguridad juri-
dica.

Las cuestiones de inconstitucionalidad fueron desestimadas, y el dere-
cho comparado desempefi6 un papel importante en la argumentacién. Con-
cretamente, se trajo a colacién la doctrina del Tribunal Constitucional
italiano conforme a la cual una norma tributaria retroactiva resulta constitu-
cionalmente ilegitima si vulnera el principio de capacidad contributiva y se
viene a aceptar, aunque sea a efectos dialécticos, para afirmar a continuacién
que desde esta perspectiva no cabfa apreciar una tacha de inconstitucionali-
dad en el precepto cuestionado. En cuanto al principio de seguridad juri-
dica, se trae a colacién las doctrinas del Tribunal Constitucional alemdn y
del Tribunal Supremo de Estados Unidos, explicdndola en lo sustancial en su
fundamento y contenido y se puede considerar importante en la argumenta-
cidén relativa a la constitucionalidad desde la perspectiva de la seguridad ju-
ridica.

También la STC 45/1989, de 20 de febrero, muestra la importancia de
la comparacién en el sistema tributario. Para explicarla hemos de partir de la
STC 209/1988, de 10 de noviembre, en la que el Pleno del Tribunal; a) habia
concedido el amparo solicitado frente a Sentencia de la Audiencia Territorial
de Barcelona que habia estimado correcta la imposicién por la Inspeccién al
recurrente y a su cényuge de la acumulacién de sus rentas en la declaracién
correspondiente a determinado ejercicio; b) habfa reconocido al recurrente el
derecho a no ser discriminado fiscalmente por el hecho de haber contraido
matrimonio y a hacer por separado su declaracién del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas del ejercicio en cuestién y ¢) habfa sometido al Pleno la
cuestiéon de inconstitucionalidad de los preceptos legales en que se habia fun-
dado la actuacién de la Inspeccién y su confirmacién por la Audiencia Terri-
torial.

Esta STC 45/1989, de 20 de febrero, resuelve la autocuestion de incons-
titucionalidad asi planteada.

En los antecedentes se hace referencia a un informe de la Secretaria Ge-
neral de Hacienda, que acompané al escrito del abogado del Estado, que
aporta datos relativos a los puntos controvertidos en la legislacién espafola,
incluyendo el derecho comparado, con el objeto de mostrar que algunas criti-
cas dirigidas al legislador espafiol no estaban justificadas y que en la materia
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hay que preservar un amplio margen de actuacién al legislador democrdtico,
pero no se concretan €sos aspectos.

No era un caso dificil, en el sentido que venimos dando al término (sf en
el sentido de requerir conocimientos de derecho fiscal para su comprensién).
No hubo votos particulares.

EI'TC, en el fallo, declaré la inconstitucionalidad, por diferentes moti-
vos, de cinco preceptos legales.

En la fundamentacidn juridica se hace uso del derecho comparado, pero
sin concretar preceptos o paises, sino remitiendo al Informe de la Secretaria
de Hacienda. Concretamente, el TC se remite al derecho comparado para
avalar que es contrario a la CE el hecho de que la tributacién per cdpita de
los cényuges exceda de la que les corresponderfa de no haber contraido ma-
trimonio.

En suma, existid un estudio cientifico del derecho comparado que se cité
como parte del hilo argumental de la ratio decidendi, pero la Sentencia invocé
el derecho comparado, sin detallar paises y normas. Se emplea como punto de
referencia para reforzar la legitimidad del sistema tributario. No parece que se
pueda minimizar su importancia, aunque es de lamentar que no se hicieran
algo mds explicitas las razones de derecho comparado.

1.2.2. STC 184/1990, de 15 de noviembre: tratamiento
de las parejas de hecho

En lo que aqui interesa, se traté de una cuestién de inconstitucionalidad
promovida en relacién con determinado precepto legal por exigir la condicién
de viuda (o viudo, de conformidad con la jurisprudencia constitucional) del
cényuge causante para tener derecho a la pensién de viudedad.

No quedé rastro de invocacién de derecho comparado en los antece-
dentes de hecho. Era un caso dificil, pues en esta materia, con el tiempo, la
jurisprudencia constitucional, que en este caso se mantuvo dentro de las coor-
denadas del texto, acabarfa desbordando las previsiones constitucionales (Te-
norio, 2013: 97). Hubo un voto particular, que no incide en el uso del derecho
comparado.

Remitiéndose a anteriores resoluciones de inadmisién de demandas de
amparo, el TC repite que «el matrimonio y la convivencia extramatrimonial
no son situaciones equivalentes, siendo posible, por ello, que el legislador,
dentro de su amplisima libertad de decisién, deduzca razonablemente conse-
cuencias de la diferente situaciéon de partidal...]», y ello también respecto de
las pensiones de viudedad, precisando a este propésito que la actual regulacién
de tales pensiones no vulnera «el principio de igualdad».
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La Sentencia en su argumentacidn cita también el derecho internacional
y derecho comparado, aunque no hace una mencién concreta de paises y le-
yes. La cita es importante en la estructura argumental de la Sentencia (FF]] 4

y5).

1.2.3. STC 60/1991, de 14 de marzo: atribucién a la jurisdiccién castrense
del delito de negativa a la prestacién del servicio militar

Un juez togado militar cuestiond en este proceso la constitucionalidad
de la atribucién a la jurisdiccién militar, en situacién de normalidad constitu-
cional, del conocimiento del delito de negativa a la prestacién del servicio
militar'” por posible contradiccién con lo previsto en el art. 117.5 CE, y en
conexién con este, con el derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley
(art. 24.2 CE).

En los antecedentes no queda referencia alguna al derecho comparado.

Un caso algo dificil si tenemos en cuenta que histéricamente el deslinde
de lo civil y lo militar y el sometimiento de la autoridad militar a la civil han
sido dificiles concretamente en Espafa. Hubo un voto particular.

La cuestién de inconstitucionalidad es desestimada. La fundamentacién
de la Sentencia se centra resueltamente en la interpretacién del art. 117.5 CE,
pero se anade que la exégesis que se adopta es concorde con la generalidad de
los sistemas comparados préximos. No es la ratio decidendi, pero tiene su im-
portancia. No se concretan paises ni leyes.

1.3. Recursos de amparo en cuya resolucién se reconocié
la influencia del derecho comparado

1.3.1. STC 15/1982, de 23 de abril: derecho comparado influye como
presupuesto para reconocer el derecho a la objecién de conciencia

Se trataba de un recurso de amparo promovido contra acuerdo de la
Junta de Clasificacién y Revisién Jurisdiccional de la Zona Maritima del
Estrecho en la que se denegaba la prérroga de incorporacién al servicio mi-
litar solicitada alegando objecién de conciencia «por motivos personales y
éticos».

El demandante solicitaba el amparo apoydndose, entre otros argumen-
tos, en que el reconocimiento de la objecién de conciencia no circunscrito a

7" Previsto en el art. 127 del Cédigo Penal Militar (LO 13/1985, de 9 de diciembre).
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motivaciones de cardcter religioso aparece avalado por la doctrina y el derecho
comparado, sin que los antecedentes detallaran este tltimo.

No se presentd dificil, al menos, no hubo votos particulares.

ElI'TC estimé parcialmente el recurso de amparo y reconocié el derecho
del recurrente a que se aplazara su incorporacién a filas hasta que se dictara la
Ley, prevista en el art. 30.2 CE, que permitiera la plena aplicabilidad y eficacia
del derecho a la objecién de conciencia por ¢l alegada.

EI'TC consideré que, en cuanto al fondo del asunto, una cuestién deba-
tida que condicionaba la decisién sobre el otorgamiento del amparo era el
reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico de la objecién de concien-
cia como derecho constitucional. E1 TC dio a esta cuestién respuesta afirma-
tiva y en su fundamentacién aludié al derecho comparado, en particular a que
en la Ley Fundamental de Bonn el derecho a la objecién de conciencia se re-
conoce en el mismo articulo que la libertad de conciencia (FJ 6)'.

'8 Enla STC 124/1984, de 18 de diciembre, el derecho comparado fue canon desde el
que enjuiciar las causas de admisién del recurso de revisién penal, regulado por nor-
mativa preconstitucional. El recurso de amparo giraba en torno al papel que desem-
penan el Ministerio de Justicia y el Ministerio Fiscal en la regulacién, preconstitucional,
del recurso de revisién, considerada a la luz de la Constitucién de 1978, y suscita ex-
presamente la cuestién de su compatibilidad con las exigencias del art. 24 CE. EI TC
desestimé el amparo. Aunque su argumentacién es principalmente de derecho inter-
no, se acude al derecho comparado, es verdad que, sin proporcionar detalles, dos ve-
ces, que se incardinan de manera sustancial en el hilo argumental de la Sentencia. La
primera para sefialar que las causas de admisién del recurso son homologables con las
existentes en el derecho comparado; la segunda para explicar que no hay un dnico
régimen posible de este recurso desde el punto de vista constitucional, que el legisla-
dor tiene margen para su configuracién. Un fragmento de esta tltima cita serd em-
pleado en STC 123/2004, de 13 de julio, para fundamentar la existencia del trdmite
de autorizacidén previsto en el art. 957 LECrim (en esta dltima, también en un voto
particular). Siempre sin fundamentar detalladamente la cita y realizdndola con cardc-
ter genérico.

Enla STC 196/1995, de 19 de diciembre, en un voto particular el entonces magistra-
do Jiménez de Parga propone una forma de agotamiento de la via judicial previa simi-
lar a la alemana.

En la STC 117/1998, de 2 de junio, se recibe el criterio del Tribunal Constitucional
federal alemdn que circunscribe a las personas fisicas la exigibilidad constitucional del
beneficio de justicia gratuita. Se trataba de un recurso de amparo que sostenfa que un
Auto de determinado Juzgado, que denegé a la sociedad demandante el derecho a la
asistencia juridica gratuita que habfa solicitado para promover un procedimiento de
suspensién de pagos, por tratarse de una persona juridica «con 4nimo de lucro» no
encuadrable en los supuestos del art. 2.c) de la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica
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1.3.2. STC 136/1999, de 20 de julio: derecho comparado como criterio
para valorar el propio derecho penal antiterrorista

En lo que aqui nos interesa, el objeto de esta Sentencia fue la Sentencia
del Tribunal Supremo por la que se habia condenado a los veintitrés deman-
dantes de amparo, todos ellos miembros de la Mesa Nacional de la asociacién
politica Herri Batasuna, como autores de un delito de colaboracién con banda
armada a la pena de siete afios de prisién mayor y multa de quinientas mil
pesetas, con otras accesorias. La pena se habfa impuesto por entender que
habfan realizado «un acto de colaboracién con ETA, concretado en la decisién
adoptada por los componentes de la Mesa Nacional de HB, en su reunién de
5 de febrero de 1996, de ceder a una organizacién terrorista los espacios elec-
torales gratuitos que como formacién politica le correspondian, asumiendo de
esta forma su contenido»”.

No quedé rastro en los antecedentes de Hecho de invocacién alguna de
derecho comparado.

El caso dio lugar a un voto particular concurrente (magistrado Viver Pi-
Sunyer) y a tres votos particulares discrepantes (magistrados Mendizébal
Allende, Jiménez de Parga y Cabrera y Conde Martin de Hijas).

Del amplio elenco de derechos fundamentales invocados por los recu-
rrentes, el TC considerd el derecho a la legalidad penal habia sido vulnerado
(art. 25.1 CE) y, en consecuencia, otorgé el amparo.

En la fundamentacién juridica encontramos uso del derecho compa-
rado en dos lugares. Primero, para justificar la existencia en nuestro derecho,
en materia de legislacién antiterrorista, de un tipo muy poco especifico de
colaboracién o apoyo a grupos terroristas, condicionado por la necesidad de
no dejar fuera, dentro de lo posible, ninguna forma o variedad de respaldo

Gratuita, habfa vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién del
art. 24.1 CE y el derecho a la igualdad juridica del art. 14 CE.

EI'TC desestimé el amparo. Como presupuesto para dilucidar si habfa vulneracién de
los arts. 14 y 24 CE, se planted los limites de la libertad de configuracién del legisla-
dor al regular el derecho a la asistencia juridica gratuita. Para contestar a esta cuestion
se atiende a jurisprudencia anterior del TC espafol y al Tribunal Constitucional Ale-
mdn en Sentencia de 3 de julio de 1973 al enjuiciar la regulacién contenida en el
art. 114.4 de la Ordenanza Procesal Civil (actual art. 116 ZPO). El derecho compa-
rado se integra de manera muy relevante en la argumentacién de la Sentencia. La
Sentencia tuvo un voto particular discrepante que no se refirié a la cuestién del dere-
cho comparado.

9 Bl FJ 1 resume los hechos declarados probados objeto de condena.
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individual o social al fenémeno terrorista.”® Segundo, al analizar la propor-
cionalidad del tipo penal del art. 174 bis a) del Cédigo Penal, de 1973, es
decir, «si resulta proporcionada una figura delictiva que condena las conduc-
tas descritas a penas de un minimo de seis afios y un dia de prisién.» Aqui el
TC, para afadir fundamento a su argumentacidn, que considera que el tipo
no supera el requisito de la proporcionalidad en sentido estricto, aduce la
regulacién existente en otros paises: Alemania, Austria, Reino Unido e Italia
(F] 29).

Tal vez desde una perspectiva cientifica estricta, como dice De Vergot-
tini, parece evidente que en casos como este «la referencia a regimenes norma-
tivos extranjeros puede sin duda ser ttil a fines cognoscitivos, pero en si misma
no tiene que ver con la comparacién.» Pero no se debe minimizar la importan-
cia de la invocacién. Pienso que debid de tener un gran peso en el dnimo del
Tribunal cémo seria vista esta Sentencia por el resto de Europa y por el TEDH.
Por eso, aunque la forma literal de la redaccién de la Sentencia hace pensar en
un argumento «a mayor abundamiento», no integrado en la ratio decidendi, se
trata de un argumento de gran relevancia?.

La Sentencia dio lugar a cuatro votos particulares”, uno de ellos concu-
rrente y tres discrepantes, pero en ninguno de ellos se hacen observaciones de
derecho comparado o del empleo del mismo por la Sentencia .

20 FJ 30.

21 Esta Sentencia envi6 al legislador el mensaje de que redujera la duracién de las penas,

pero el legislador no lo acogié. En cambio, probablemente la Sentencia descorazoné

al Gobierno respecto del empleo de la via penal para luchar contra el brazo politico de

ETA y, de esta manera, acab6 generando la peculiar Ley de Partidos de 2002, como

via adicional a la penal pero que, de hecho, desplazé a esta dltima (Tenorio Sdnchez,

2010: 304).

22 Un voto particular concurrente del magistrado Viver Pi-Sunyer y tres votos particula-

res discrepantes de los magistrados Mendizdbal Allende, Jiménez de Parga y Conde

Martin de Hijas.

2 En la STC 57/2004, de 19 de abril de 2004, en un voto particular discrepante, el
magistrado Rodriguez-Zapata invocé el derecho comparado para implantar entre no-
sotros un régimen andlogo de la publicidad en los juicios que evite los juicios parale-
los. El magistrado se referfa al derecho de Reino Unido y Estados Unidos. A ello se
afiadfa la invocacién de jurisprudencia constitucional alemana y la ley austrfaca, para
terminar refiriéndose a la canadiense.
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1.3.3.  STC 237/2005, de 26 de septiembre de 2005: empleo del derecho
comparado para inferpretar conforme al Constitucién las previsiones
legales de los supuestos de justicia universal

En el caso resuelto por esta Sentencia se plantearon diversas demandas de
amparo dirigidas contra determinada Sentencia del Tribunal Supremo que
habia estimado parcialmente el recurso de casacién interpuesto contra deter-
minado Auto del Pleno de la Sala de lo Penal la Audiencia Nacional, asi como
contra esta ultima resolucién. El ndcleo de la controversia suscitada se proyec-
taba sobre la interpretacién restrictiva que, si bien en virtud de argumentos
diversos, ambos 6rganos judiciales habfan efectuado sobre el art. 23.4 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ) y el criterio de competencia juris-
diccional penal alli establecido, referible al principio de la denominada
jurisdiccién universal, con la consecuencia de negar, en todo o en parte, la
competencia de los tribunales espafioles para la persecucién y el enjuicia-
miento de los hechos objeto de las denuncias que habfan dado lugar al pro-
cedimiento, hechos calificados en las citadas denuncias como genocidio,
terrorismo y torturas, cometidos en Guatemala a lo largo de los afos setenta y
ochenta. Las tres demandas de amparo denunciaban que las resoluciones im-
pugnadas habfan procedido a una interpretacién infundadamente restrictiva y
contra legem del citado precepto.

El'TC otorga el amparo y en su argumentacién va a terciar en una polé-
mica de derecho comparado que se habia producido en el Tribunal Supremo.
Este, en apoyo de su presupuesto de partida, a saber, que en la costumbre in-
ternacional se ha venido restringiendo el alcance del principio de justicia uni-
versal, invocaba determinadas resoluciones jurisprudenciales de tribunales de
terceros Estados o internacionales; as, citaba en particular diversas resolucio-
nes del Tribunal Supremo federal alemdn y la decisién de la Corte de Casacién
belga sobre el Caso Sharon.

El TC afirma que resulta harto discutible que tal sea la regla en la cos-
tumbre internacional y ello, en particular, por cuanto la seleccién de referen-
cias jurisprudenciales efectuada por el Tribunal Supremo en apoyo de dicha
tesis no abona tal conclusién, sino, mds bien, la contraria. A ello anade el TC
referencias de derecho comparado no citadas por el Tribunal Supremo. En
suma, sin entrar a polemizar acerca de si estas observaciones de derecho com-
parado se integran o no en sentido estricto en la ratio decidendi, es evidente
que son fundamentales en la Sentencia.
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2. STC 12/2008, DE 29 DE ENERO, E IGUALDAD DE SEXOS EN LAS LISTAS
ELECTORALES. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SE PLANTEA EL EMPLEO
DEL DERECHO COMPARADO Y CONCLUYE QUE EL UNICO CANON
DE SUS DECISIONES HA DE SER LA CONSTITUCION ESPANOLA

1. Consideramos que esta Sentencia deberfa considerarse un hito en el
andlisis de la evolucién de la consideracién del derecho comparado por parte
del TC. Antes de ella, el TC habia hecho uso del derecho comparado y lo
habia reflejado en algunas decisiones. Como hemos visto, ese reflejo en las
decisiones no llegaba a tener entidad de un estudio riguroso del derecho com-
parado ni tampoco era normalmente esencial en la motivacién, es decir, no
estd claro en ningtin caso que estemos, en rigor, ante la ratio decidendi de una
sentencia.

Si bien no cabe minimizar la importancia en un doble sentido. Por una
parte, porque lo que se refleja en las sentencias viene a ser la punta del iceberg:
el derecho comparado tiene mucho mds peso en las sentencias del TC del que
aparece explicitamente reconocido. Por otra parte, en el propio tenor literal de
las sentencias, en ocasiones se percibe que la invocacién del derecho compa-
rado, sin entrar en la polémica de si puede considerarse o no ratio decidendi,
tiene una gran importancia en el hilo argumental de la Sentencia.

Pero en todo caso nunca se refleja debate, duda o discusién sobre la apli-
cacién del derecho comparado como fuente o como argumento.

En cambio, en la STC 12/2008, aunque propiamente no se reflejara un
debate en que las diferentes posturas se consignaran, se percibe que el TC tuvo
que plantearse si se alineaba con el Tribunal Constitucional italiano y con el
Consejo Constitucional francés o no. El TC resuelve la cuestién argumen-
tando, por una parte, que el derecho comparado no es canon de sus resolucio-
nes. Esto es una declaracién cuya importancia hay que destacar. No obstante,
se dirfa que el TC no se queda satisfecho en el presente caso con esa respuesta
y por eso, a mayor abundamiento, sefiala que la CE, por lo que se refiere a la
regulacién de la igualdad, es distinta a la italiana y a la francesa con anteriori-
dad a los pronunciamientos de sus érganos de justicia constitucional y subsi-
guientes reformas constitucionales. Con ello, el TC sefiala una directriz
metodoldgica para la aplicacién del derecho comparado: es preciso, para la
aplicacién del mismo, la analogfa de la regulacién constitucional.

2. La STC 12/2008, de 29 de enero, resolvié una cuestién de incons-
titucionalidad y un recurso de inconstitucionalidad planteado contra el art. 44
bis de la LO 5/1985, del régimen electoral general (LOREG), introducido
por la disposicién adicional segunda de la LO 3/2007, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres (LOIMH).
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El art. 44 bis LOREG establecid, en sintesis, que las candidaturas que se
presentaran para las diferentes elecciones que se celebraran en Espafia debian
tener una composicién equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el
conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supusieran como
minimo el 40 %.

Bdsicamente se reprochaba la vulneracién de los arts. 14 (principio de
igualdad) y 23 (derecho de sufragio) CE.

3. Enlosantecedentes consta que en este caso las partes plantearon un
consistente debate de derecho comparado.

El érgano judicial que planted la cuestién de inconstitucionalidad, sin
perjuicio de exponer los argumentos de derecho interno, resefiaba que tanto
la Corte Constitucional italiana como el Consejo Constitucional francés ha-
bian apreciado discriminacién en regulaciones andlogas a la ahora controver-
tida.

También se recogen en los antecedentes las razones que expone la Abo-
gacfa del Estado en virtud de las cuales concluye que la doctrina constitucio-
nal de derecho comparado que se alega de contrario no resulta trasladable a
nuestro ordenamiento juridico. Afiadfa la Abogacia del Estado que en las re-
formas constitucionales llevadas a efecto en Europa concurren elementos que
no se dan en Espafia. Estos argumentos serdn asumidos como propios por el
TC.

También en el dmbito del recurso de inconstitucionalidad fue traido a
colacién el derecho comparado. En este sentido, los recurrentes dan cuenta
del contenido de la Sentencia de la Corte Constitucional de Italia de 6 de
septiembre de 1995, donde se afirma que la absoluta igualdad de sexos impide
que la pertenencia a uno de ellos pueda ser asumida como requisito de elegi-
bilidad. El repaso del panorama de derecho comparado se completa en el re-
curso de inconstitucionalidad con una referencia a la evolucién que ha tenido
lugar en Francia y Bélgica.

4.  Nuestro TC desestimd la cuestion y el recurso baséndose en razones
de derecho interno, pero abordé el asunto del empleo del derecho comparado.
A este respecto, contesté que el «tinico canon de sus resoluciones es la Cons-
titucién espafola». Inciden en la materia dos pdrrafos, que contienen diferen-
tes argumentos.

En primer lugar, parece negar el cardcter vinculante del derecho compa-
rado, aunque con un circunloquio abigarrado y farragoso que niega de alguna
manera valor los tratados internacionales; concretamente dird, en el FJ 2:

Pese a la relevancia que tales argumentos tienen en los discursos sostenidos por

las distintas partes, hay que recordar que, segin nuestra doctrina, «los Tratados
internacionales no constituyen canon para el enjuiciamiento de la adecuacién a
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la Constitucién de normas dotadas de rango legal [SSTC 49/1988, de 22 de
marzo, FJ 14; 28/1991, de 14 de febrero, F] 55 254/1993, de 20 de julio, FJ 5]
(STC 235/2000, de 5 de octubre, FJ 11), lo que no puede ser ébice para subra-
yar la importancia que reviste la remisién constitucional (art. 10.2 CE) a deter-
minados instrumentos de derecho internacional como criterio interpretativo de
los derechos fundamentales [...]

En segundo lugar, no obstante, va a explicar la razén por la que no va a
proceder como los érganos de justicia constitucional francés e italiano, con-
cretamente, hace referencia al diferente tenor literal de las correspondientes
constituciones; y aqui s va a negar el cardcter vinculante del derecho compa-
rado: «[...] los avatares de las jurisprudencias italiana y francesa a que tam-
bién se refieren las partes se explican justamente a partir de una diferencia
fundamental entre aquellos ordenamientos y el nuestro, [...] la Constitucién
espaniola, (que) constituye, obviamente, nuestro vinico canon de constitucionali-
dadv*.

5. Se trataba de un caso dificil, que registr un voto particular (magis-
trado Rodriguez-Zapata) que, sin entrar a argumentar con detalle, llamaba la
atencién sobre el hecho de que en importantes paises europeos las reformas
legales de este tipo habian sido precedidas de reformas constitucionales.

En resumen, ante la invocacién del derecho comparado por las partes, el
TC, con la discrepancia de un solo magistrado, niega la condicién de canon de
sus decisiones al constitucionalismo comparado. Lo que no le basta para resol-
ver el asunto, sino que afiade razones concretas para no seguirlo en el presente
supuesto.

3. RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RELATIVAS AL DERECHO
COMPARADO POSTERIORES A LA STC 12/2008, DE 29 DE ENERO

3.1. STC 198/2012, de 6 de noviembre: invocacién de la tendencia del derecho
comparado para fundamentar la constitucionalidad de la ley que establecié
el matrimonio homosexual

1. Recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la totalidad de
la Ley 13/2005. El ndcleo del recurso lo constitufa el primer apartado del ar-
ticulo dnico de la Ley, que ahade un segundo pdrrafo al art. 44 del Cédigo
Civil, en virtud del cual «el matrimonio tendr4 los mismos requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo».

24 FJ 2 (la cursiva es nuestra).
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2. Enlos antecedentes de Hecho se invocé el derecho comparado, aun-
que valordndolo una y otra parte de manera contrapuesta.

3. Se trataba de un caso dificil, en el que se redactaron cuatro votos
particulares importantes. En tres de ellos se habla del derecho comparado,
pero en realidad no hubo mucho debate sobre el empleo del derecho compa-
rado, lo que no debe sorprender, pues en realidad no habfa discusién sobre si
este se debfa tener en cuenta o no, sino sobre cudl era su significado. O bien
sobre si se aplicaba el derecho comparado del momento en que se aprobé la
Ley o lo que la ponencia decidié que era la tendencia evolutiva del derecho
comparado. Sorprende que no se recordara la afirmacién tajante de la STC
12/2008 que exclufa el derecho comparado como canon de las decisiones del
TC.

4. ElI'TC desestimd el recurso de inconstitucionalidad y en la funda-
mentacién juridica hizo un uso abundante del derecho comparado. En pri-
mer lugar, se acude a él como un elemento mds integrante de lo que la
Sentencia llama «interpretacién evolutiva» y cultura juridica, que parecen
entroncar con la interpretacién en relacién con la realidad social a la que ha
de ser aplicada la CE y que resultan ser decisivos para soslayar su aplicacién
literal®. En segundo lugar, se invoca la evolucién de la institucién en el
derecho comparado para concretar la «imagen» actual del matrimonio®.
Tercero, tal vez consciente de que el ndmero de paises era insignificante
para enervar el tenor literal de la CE, el TC subraya la importancia de la
evolucién para concluir que la imagen del matrimonio en el derecho com-
parado es «plural»”” como una conclusién del andlisis del derecho compa-
rado”.

5. Resulta claro que la Sentencia se basa, no en el derecho comparado,
sino en una interpretacién discutible de este en lo que ella considera tendencia
en la evolucién del mismo. Sin embargo, esto no va a ser sefialado con claridad
por los magistrados discrepantes, que orientan su critica a la opinién de la
mayorfa por otros cauces distintos del que aqui nos ocupa.

2 FJ 9: «[...] la Constitucién es un «drbol vivor —en expresién de la sentencia Privy

Council, Edwards c. Attorney General for Canada de 1930 retomada por la Corte
Suprema de Canadd en la sentencia de 9 de diciembre de 2004 sobre el matrimonio
entre personas del mismo sexo— que, a través de una interpretacién evolutiva, se
acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia re-
levancia y legitimidad [...]».

26 F] 9,

27 Idem.

28 FJ11.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 108, septiembre-diciembre [2016], pp. 275-305



298 PEDRO TENORIO

En efecto, el voto particular del magistrado Rodriguez Arribas resume
primero el método de la Sentencia (recurso a la cambiante cultura juridica,
que incluirfa el derecho comparado) y lo discute sin precisar la confusién que
se hace en la Sentencia entre «derecho comparado» y tendencia de este.

Esto conduce al magistrado a incluir en el objeto de su discrepancia el
derecho comparado (que se considera conjuntamente con el derecho interna-
cional), aunque sin traer a colacién la jurisprudencia anterior del TC que
minimizaba su peso (STC 12/2008, de 29 de enero).

En el voto particular discrepante del magistrado Ollero Tassara si se su-
braya que se sustituye el tenor de la CE por una interpretacién evolutiva, pero
no se sefiala la diferencia entre esta y el derecho comparado en sentido propio,
por lo que se acaba criticando el supuesto uso que hace la Sentencia del dere-
cho comparado, de nuevo sin traer a colacién la jurisprudencia anterior del
TC que minimizaba su peso (STC 12/2008, de 29 de enero). Lo que se pos-
tula es que se puede utilizar en caso de duda sobre lo que dice el derecho na-
cional, pero no erigirlo en un derecho supraconstitucional.

En el voto particular del magistrado Gonzdlez-Rivas se parte de que es
legitimo el recurso al derecho comparado, pero este dltimo se interpreta de
una manera muy distinta a la de la Sentencia y similar a la de los recurrentes.
En este sentido, se parte de que el matrimonio del derecho comparado es el
anterior a la reforma, entroncando con un planteamiento iusnaturalista; a lo
que se anade que el derecho comparado de lo que ofrece ejemplo es de enfocar
las uniones de personas del mismo sexo no igualdndolas al matrimonio, sino
como uniones civiles distintas del matrimonio.

3.2. ATC 180/2013, de 17 de septiembre: derecho comparado para fundamentar
la posibilidad de que los magistrados del Tribunal Constitucional
estén vinculados a partidos politicos

Resuelve la recusacién presentada por la Generalidad y el Parlamento
de Catalufia contra el magistrado del TC Pérez de los Cobos, a la sazén pre-
sidente del TC, con referencia a varios procesos constitucionales. Ambas
recusaciones se sustentaban en la conjuncién de los siguientes hechos: pri-
mero, la afiliacién del magistrado Pérez de los Cobos a un partido politico
durante un lapso de tiempo parcialmente coincidente con su condicién de
magistrado del TC; segundo, que no hubiera puesto en conocimiento de la
Comisién de Nombramientos del Senado el dato de su afiliacién politica;
tercero, que antes de su nombramiento hubiese colaborado con una funda-
cién de estudios vinculada al Partido Popular mediante intervenciones rela-
cionadas en algunos casos con cuestiones sujetas al conocimiento del TC; y,
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por ultimo, que hubiera publicado un libro de aforismos, algunos de los
cuales denotarfan animadversién hacia Catalufia, los catalanes y el naciona-
lismo cataldn.

Resultd ser un caso dificil que levant6 gran polvareda en los medios de
comunicacién y en el que se formularon dos votos particulares.

El TC inadmitié las recusaciones. Tras exponer las razones claras de de-
recho interno, reproduciendo el art. 159.4 CE, que diferencia el régimen de
los magistrados constitucionales y el de los integrantes del poder judicial, se
afade una contundente referencia al derecho comparado, que incluye a Ale-
mania, Italia, Francia y Portugal. Aqui el derecho comparado era manifiesta-
mente innecesario como ratio decidends, pero no cabe duda de que anade de
alguna manera fundamentacién a la decisién.

Los votos particulares no discutieron el empleo del derecho comparado
como argumento. Uno de ellos (el del magistrado Ortega Alvarez) se refirié a
la insuficiencia de la interpretacion literal de la CE defendiendo la interpreta-
cién «evolutiva» de la misma. Un intento de obviar el tenor literal de la Cons-
titucién.

3.3. STC 199/2013, de 5 de diciembre: invocacién del derecho comparado
para delimitar la validez de una prueba relacionada con el ADN

La STC 199/2013, de 5 de diciembre, resolvié un recurso de amparo
contra una condena de la Audiencia Nacional, confirmada por el Tribunal
Supremo, al autor de un delito de dafios terroristas a la pena de seis afios de
prisién y privacién del derecho de sufragio por el mismo tiempo.

El recurrente en amparo denunciaba que se habia vulnerado, entre otros
derechos, su intimidad, porque se habia obtenido su perfil de ADN anali-
zando un esputo suyo escupido en la celda mientras estaba detenido, sin que
tal actuacién hubiera sido autorizada judicialmente.

ElI'TC considerd que la obtencién del perfil de ADN del esputo no vul-
neraba el derecho a la intimidad y para argumentar trajo a colacién el derecho
comparado. En este sentido, subrayé que el perfil de ADN se habia obtenido
a partir de marcadores que no revelaban las caracteristicas genéticas del dete-
nido, esto es, a efectos meramente identificativos, por lo que tal proceder no
vulneraba los derechos del recurrente, y para apoyar esta aseveracién invoca
una Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos. Afiadi6 que la legiti-
midad de la obtencién de esta prueba limitdndose a las regiones de ADN no
codificante era acorde con la normativa internacional y cité un tratado de
cooperacién en el dmbito de la lucha contra el terrorismo.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 108, septiembre-diciembre [2016], pp. 275-305



300 PEDRO TENORIO

3.4. STC de Pleno 92/2014, de 10 de junio: Sentencias del Tribunal
Constitucional que aplican su doctrina

Con la STC 92/2014, de 10 junio, el Pleno del TC resolvi6 una cuestién
interna de inconstitucionalidad en relacién con el art. 174.1 de la Ley General
de la Seguridad Social, Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 julio, en la
redaccién dada por la Ley 50/1998, de 30 diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social. La duda se referfa a si el precepto cuestio-
nado, en la medida en que solo reconocia a la pensién de viudedad al cényuge
supérstite, podia suponer una vulneracién del art. 14 CE, al implicar una
desigualdad de trato de las parejas homosexuales respecto de las parejas hete-
rosexuales, y por tanto una discriminacién por razén de la orientacién sexual,
proscrita en el art. 14, segundo inciso CE, ya que al no existir, en el momento
en que se le denegd la pensién al recurrente en amparo del que trafa causa la
cuestién, posibilidad legal de contraer matrimonio entre personas del mismo
sexo, las parejas estables homosexuales nunca podfan encontrarse en la situa-
cién establecida por el art. 174.1 de la Ley General de la Seguridad Social, con
la consiguiente imposibilidad de acceder a la peticién de viudedad.

El Pleno desestimé la cuestién de inconstitucionalidad. Argumenté para
ello conjugando varias ideas o datos, entre los que destacamos tres. Primero,
de acuerdo con la STC 198/2012, de 6 noviembre, es constitucional que el
legislador admita el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero esto ul-
timo no es constitucionalmente exigido. Segundo, el legislador tiene un am-
plio margen de apreciacién y configuracién del régimen de prestaciones
econémicas de la seguridad social, como dijo la STC 41/2013. Tercero, la
extensién de la pensién de viudedad a quienes convivian de forma estable es-
taba «lejos de ser la pauta en la legislacién internacional y en el derecho com-
parado en aquel momento [STC se 184/1990 (F] 5)]». Es decir, incorpora a
su argumentacion el derecho comparado del momento en que se promulgé la
ley General de la Seguridad Social.

La STC 92/2014, de 10 junio, por lo demds, incluye un voto particular
del magistrado Ortega Alvarez al que se adhieren otros tres magistrados. Un
voto particular discrepante que sostiene que se deberfa haber estimado la cues-
tién, pero que ni invoca el derecho comparado ni discute la invocacién que
hace del mismo la sentencia de la mayorfa.

Con posterioridad a la STC 92/2014, el TC dicté 5 sentencias (SSTC)
que aplicaban la doctrina sentada en la misma a otros tantos recursos de am-
paro. Son las SSTC 93/2014, de 12 de junio; 98/2014, de 23 de junio;
115/2014, de 8 de julio; 116/2014, de 8 de julio, y 124/2014, de 21 de julio.

Todas ellas desestiman el amparo correspondiente, reproducen la referencia al
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derecho comparado del momento en que se promulgé la Ley General de la
Seguridad Social e incluyen un voto particular discrepante suscrito por cuatro
magistrados que se remite al voto particular de la STC 92/2014.

[l CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES FINALES

Hemos intentado seleccionar en la jurisprudencia del TC aquellos casos
en que el derecho comparado no es simplemente mencionado, sino que se
integra en la ratio decidendi de la sentencia. En este sentido, es menester indi-
car que, tal y como sefiala De Vergottini, en rigor nuestro TC nunca ha udili-
zado el derecho comparado como ratio decidendi. Sin embargo, pensamos que
en muchos casos ha tenido relevancia la consideracién de dicho derecho v,
ademds, se refleja en los FFJ]. Por otra parte, hemos procurado incluir las
ocasiones en que la utilizacién del derecho comparado no aparece en la fun-
damentacidn juridica, pero si en los antecedentes de hecho o en votos particu-
lares. Después de todo, su presencia en los antecedentes indica que las partes
lo consideran argumentable y su aparicién en un voto particular indica que el
magistrado o magistrados correspondientes lo consideran vdlido como ratio
decidendi de un desenlace distinto al alcanzado.

En realidad, si considerdramos que solamente se emplea el derecho com-
parado cuando este no solo se cita, sino que media la realizacién previa de un
estudio verificable y que ademds se inserta plenamente como ratio decidendi
en una sentencia, pricticamente no podrfamos encontrar casos de utilizacién
del derecho comparado ni en Espafa ni en la mayoria de los paises. Segura-
mente habria que buscar los ejemplos de Suddfrica y algunos paises del Com-
mon Law, o el Tribunal Constitucional de Hungrfa.

Entre nosotros, la forma de elaboracién de las sentencias que tiene el TC,
con larga motivacién y votos particulares, hubiera permitido que tuviera lugar
en nuestro T'C un debate sobre la utilizacién del derecho comparado que se
hubiera traslucido en las sentencias y votos particulares. No es el caso de Italia,
donde las sentencias son muy sucintamente motivadas y no caben votos par-
ticulares, lo que dificilmente permite que, en caso de que haya debate entre los
magistrados sobre la utilizacién del derecho comparado, este se plasme por
escrito en la sentencia.

El TC espafiol considera el derecho constitucional comparado siempre
que se alega ante él e incluso, en ocasiones, por propia iniciativa. No se puede
decir, en rigor, que lo haga de oficio, ya que para el derecho comparado, en-
tendemos que, en principio, no rige el principio fura novit curia.

Al derecho comparado le es aplicable la jurisprudencia de nuestro TC,
seguin la cual el derecho extranjero tiene la consideracién de mero hecho y, en

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 108, septiembre-diciembre [2016], pp. 275-305



302 PEDRO TENORIO

consecuencia, debe ser probado por quien lo alega. Ahora bien, esto no debe
hacernos pensar que sean idénticos los casos en que el TC habla de derecho
extranjero y los casos en que habla de derecho comparado. Los primeros® son
casos en los que se somete a la consideracién del TC la necesidad de aplicar
una norma extranjera de detalle, muy concreta, con una razén singular. En
cambio, los casos en que se hablard de derecho comparado son asuntos en que
se vuelve la mirada al derecho extranjero para indagar si existe una regulacién
o institucién generalizada de la que se desprenda un principio o regla aplicable
también en nuestro derecho.

Por otra parte, no es undnime la opinién que la utilizacién del derecho
comparado merece a los diferentes magistrados. En general, los magistrados
de origen de la carrera judicial, habituados a aplicar el ordenamiento positivo
espafiol, son mds reacios a las consideraciones de derecho comparado que
los magistrados de origen universitario. Hemos visto importantes citas de
derecho comparado en votos particulares de dos magistrados de origen uni-
versitario: Jiménez de Parga (Universidad Complutense de Madrid), Rodri-
guez-Zapata (UNED) y Ollero Tassara (Universidad Juan Carlos I).

El derecho comparado en el TC tiene un considerable peso especial-
mente en los casos dificiles. Entendemos por dificiles aquellos casos que divi-
den de manera aguda al TC y a la opinién publica y sobre los que se cierne la
sospecha de que la actuacién de los magistrados queda condicionada por sus
prejuicios ideoldgicos o creencias. Son los casos dificiles respecto de los cuales
la tradicién americana ha formulado el aforismo hard cases make bad law.

Cuando nuestro TC invoca el derecho comparado, en realidad lo que
suele hacer es emplear como argumento de autoridad la regulacién juridica o
las sentencias de los érganos de justicia constitucional de Estados de derecho
o democracias de prestigio con un sistema juridico préximo al nuestro. Es
obvio que tiene sentido que nuestro TC intente avalar sus decisiones citando
las decisiones de otros Estados europeos que son democracias consolidadas, y
no con el criterio de otros paises mds lejanos histérica, cultural y juridica-
mente y con menor tradicién democrdtica. Ademds, concretamente, dentro
de los paises europeos, el derecho al que mds se vuelve la mirada es el de Italia
y el de Alemania, lo que se explica porque estos paises tienen las dos Consti-
tuciones que mds influencia han tenido probablemente en la redaccién de la
Constitucién espafola vigente y, ademds, presentan un sistema de justicia

9 SSTC 10/2000, de 17 de enero; 155/2001, de 2 de julio; 33/2002, de 11 de febrero;
29/2004, de 4 de marzo; 34/2004, de 8 de marzo; 172/2004, de 18 de octubre;
181/2004, de 2 de noviembre; 263/2005, de 24 de octubre. AATC 395/2003, de 11
de diciembre; 422/2004, 4 de noviembre; 523/2004, 20 de diciembre.
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constitucional considerablemente similar. Junto a ello, como hemos visto, se
encuentra alguna invocacién del criterio del Tribunal Supremo de Estados
Unidos.

Intentando sefialar una evolucién en la utilizacién del derecho compa-
rado por parte del Tribunal constitucional cabria distinguir tres etapas:

a) Utilizacién del derecho comparado que se refleja escasamente en la
fundamentacién juridica, sin debatir si es fuente o no, pero utilizdndolo en
casos dificiles como un argumento de peso conectado de alguna manera con la
ratio decidendi, aunque sin constituir nunca su ndcleo. Este perfodo serfa
desde los origenes hasta la STC 12/2008, de 29 de enero. Es sabido que en los
primeros tiempos del TC nuestros magistrados se inspiraron en los ejemplos
alemdn e italiano, pero de ello no ha quedado constancia en los textos de las
sentencias. En este largo perfodo destaca, desde el punto de vista que aqui nos
interesa, la STC 136/1999, de 20 de julio, sin duda una de las cuatro senten-
cias mds importantes en cuanto a la utilizacién del derecho comparado, que
tuvo gran influencia en la evolucién del derecho penal antiterrorista e indirec-
tamente en el derecho de partidos.

b) Enla STC 12/2008, de 29 de enero, el TC se encuentra ante una
invocacién de resoluciones de érganos de justicia constitucional de Italia y de
Francia de mucho peso y parece que debié plantearse en las deliberaciones
hasta qué punto el derecho comparado podia considerarse fuente de las reso-
luciones del TC. Como hemos visto, el TC dice explicitamente que el dnico
canon de sus resoluciones es la CE, y descarta asi como canon o fuente el de-
recho comparado.

c) Con posterioridad a esta resolucién, parece que durante algin pe-
riodo de tiempo el TC dejé de invocar el derecho comparado, pero pronto
volvié a hacerlo, con las mismas caracteristicas que en el primer periodo y sin
plantearse una revisién de su doctrina sentada en la STC 12/2008, de 29 de
enero. Es mds, como hemos visto, la supuesta tendencia del derecho compa-
rado juega un papel muy importante para decidir acerca de la constituciona-
lidad del matrimonio homosexual.

En suma, en la situacién actual, consideramos que el derecho comparado
es un argumento de peso que se puede utilizar y se utiliza ante nuestro TC. Y
que cuando se invoque, el TC contestard al argumento planteado.

Ademds, hay que tener en cuenta una caracteristica del valor de las sen-
tencias del TC que puede incidir en las invocaciones que hace nuestro TC del
derecho comparado en los FFJ] de sus sentencias. Nos referimos a lo dispuesto

por el art. 5 de la LOPJ:
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Art. 5.1. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y
vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las le-
yes y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales, con-
forme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

Como consecuencia de este precepto debemos entender que las senten-
cias del TC no solamente son vinculantes en cuanto a su fallo, sino también
en lo que se viene llamando su doctrina o proclamaciones de reglas, principios o
criterios, que suele hacer en sus FFJ] para fundamentar sus resoluciones, expo-
niéndolos en uno o varios FFJ], con anterioridad a su aplicacién al caso con-
creto. El propio TC se considera vinculado, en principio, por esta doctrina
que sienta en sus sentencias. Pues bien, en esas proclamaciones del TC pueden
incluirse alusiones al derecho comparado.

Una cuestién que debe plantearse en relacién con la utilizacién del dere-
cho comparado es la de hasta qué punto, en caso de ser utilizado, debe refle-
jarse este hecho en las resoluciones judiciales. Hemos visto que nuestro TC, en
nuestra opinién, lo usa mds de lo que lo se refleja en sus resoluciones. Ademds,
cuando lo refleja, normalmente alude a ¢l de una forma muy vaga. ;No apor-
tarfa mds seguridad juridica y serfa mds conforme al Estado de derecho que se
explicitara con mayor claridad el derecho comparado que se invoca? A pri-
mera vista se siente uno tentado a recomendar que se haga asi. Sin embargo,
este impulso debe atemperarse con la consideracién de que, en ocasiones, re-
sulta dificil una consideracién pormenorizada, con fuentes directas, del dere-
cho comparado. Tal vez el conocimiento del mismo se obtenga a través de un
manual o de un articulo cientifico en una revista, y se confirme de manera mds
o menos informal en una conversacién. Nuestros tribunales constitucionales
estdn muy sobrecargados de trabajo y no conviene distraer sus energfas obli-
gdndolos a proporcionar estudios de derecho comparado impecables. Por lo
tanto, estimamos que serfa conveniente especificar, en la medida de lo posible,
mds de lo que se hace, las citas de derecho comparado, en aquellos casos en
que se tenga disponible. En suma, sin que podamos considerarlo plenamente
exigible, conviene hacer la referencia. Conviene, dicho de otra manera, que
asome a la superficie mds parte del iceberg.
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