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V PREMIO «TEORIA Y REALIDAD CONSTITUCIONAL»
PARA JOVENES CONSTITUCIONALISTAS

En el nimero 38 de nuestra revista se hicieron publicas las Bases de éste V
Premio para articulos cientificos de jévenes constitucionalistas, al que se presen-
taron catorce trabajos inéditos y s6lo firmados con seudénimo (con el nombre del
autor en plica cerrada).

Constituido el Jurado por los profesores de la disciplina: D. Oscar Alzaga
Villaamil (Catedrético emérito de Derecho Constitucional de la UNED y Direc-
tor de la Revista Teorfa y Realidad Constitucional) que actué como Presidente,
D. Luis Aguiar de Lugue (Catedréitico de Derecho Constitucional de la Universi-
dad Carlos II1), D. Guillermo Escobar Roca (Profesor Titular de Derecho Constitu-
cional de la Universidad de Alcald de Henares), D7a. Piedad Garcia-Escudero
Mdrguez (Catedrdtica de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense
de Madrid), D#ia. Pilar Mellado Prado (Profesora Titular de Derecho Constitucio-
nal y Directora del Departamento de Derecho Politico de la UNED), D. David
Ortega Gutiérrez (Catedritico de Derecho Constitucional de la Universidad Rey
Juan Carlos), y D. Juan José Solozdbal Echavarria (Catedritico de Derecho Consti-
tucional de la Universidad Auténoma de Madrid), y D. Juan Luis de Diego Arias
(Profesor Asociado de Derecho Constitucional de la UNED y Vicesecretario de
Teorfa y Realidad Constitucional) que actué como Secretario con voz pero sin
voto, se produjo la deliberacién y la votacién subsiguiente.

Mediante votacién secreta y por unanimidad se acord6 otorgar el primer pre-
mio al siguiente trabajo:

— «Universalismo y particularismo en el Tribunal Constitucional: sobre su
uso (y abuso) de los precedentes extranjeros», cuyo autor, abierto el sobre
de la plica es D. Angel Aday Jiménez Alemdn.

— Junto a ello se acordé otorgar un accésit al trabajo de D. Germdn Teruel
Lozano «El discurso del odio como limite a la libertad de expresion en el
ordenamiento constitucional espafiol».

Conforme a lo establecido en las Bases, amén de retribuir econémicamente al
autor premiado, Teoria y Realidad Constitucional se honra en publicar a continuacién
el trabajo seleccionado, transmitiendo al autor la felicitacién mds sincera de nuestro
Consejo de Redaccién.
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I. INTRODUCCION

El recurso al derecho comparado, incluyendo precedentes extranjeros, por
parte de los tribunales, en concreto por altos tribunales y especialmente aquellos
que ejercen la jurisdiccién constitucional, no es un fenémeno nuevo'. Tampoco
lo es para nuestro Tribunal Constitucional (TC), que lo hizo bien pronto, en su
cuarta sentencia’, y lo ha venido haciendo de una forma sostenida, aunque muy
moderada, hasta el afio en curso’. Sin embargo, no ha sido hasta las tltimas dos
décadas cuando se ha producido un incremento exponencial de los trabajos

1 Bobek, M., Comparative reasoning in European Supreme Courts, Oxford University Press, Oxford, 2013,
pp. 9-18.

2 La STC 4/1981, de 2 de febrero, resolvié el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra diver-
sas disposiciones del Texto Articulado y Refundido de la Legislacién de Régimen Local. En el FJ 1, al abordar
su competencia para controlar la constitucionalidad de normas preconstitucionales, el Tribunal se reafirma en
las decisiones favorables de los tribunales constitucionales italiano y alemdn.

3 A la fecha de cierre de este trabajo (14 de abril de 2017), la dltima resolucién que ha citado derecho
comparado en sus fundamentos juridicos es la STC 8/2017, de 23 de febrero. Se estima un recurso de amparo
por vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia. El demandante de amparo habfa interpuesto una
reclamacién por responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia, absuelto tras haber estado bajo prision preventiva. Al explicar el Tribunal su doctrina acerca de esta
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doctrinales dedicados a analizar esta cuestién®. Una auténtica avalancha que para-
déjicamente apenas ha llegado a la doctrina espafiola, mds alld de la traduccién de
la bien conocida obra de Vergottini’, de un apartado en un trabajo del actual
magistrado del TC Juan Antonio Xiol Rios®, y de tres articulos, uno de Marfa
Soledad Santana Herrera (de ambito limitado, la doctrina del Tribunal Constitu-
cional de 2005 a 2007), una resefia por Luis Lopez Guerra® y el muy reciente de
Pedro Tenorio’.

Juan Antonio Xiol Rios aporté siete ejemplos de sentencias del TC cuyos
fundamentos juridicos contienen menciones a resoluciones de érganos jurisdic-
cionales extranjeros. A su vez, Luis Lopez Guerra afirma que nuestro supremo
interprete constitucional pricticamente «mimetizé» las decisiones de otros tri-
bunales constitucionales sin explicitarlo, como en la sentencia sobre la Ley del
Aborto de 1985. Ademds, aporta 11 ejemplos de cita explicita de resoluciones de
los tribunales constitucionales alemén e italiano y del supremo estadounidense.
Por su parte, Pedro Tenorio encontré menciones de Derecho comparado (no sélo
a resoluciones) en los fundamentos juridicos de 51 resoluciones del TC. En este
trabajo se aportan datos referentes a 88 menciones a Derecho comparado en los
fundamentos juridicos. Y de estas, 34 son referencias a decisiones de 6rganos
jurisdiccionales de ordenamientos extranjeros.

Por infimo que estadisticamente sea este fenémeno, su relevancia doctrinal
es indiscutible. Es muestra de fenémenos relacionados con la evolucién en la
produccién del derecho y la posicion que el derecho jurisprudencial viene
adquiriendo en nuestro ordenamiento juridico. Plantea cuestiones metodolégi-
cas sobre como crean derecho los tribunales, sobre el uso de los precedentes
extranjeros y del derecho comparado en y por los tribunales y la conveniencia y

cuesti6n, afirma que en las legislaciones de Alemania, Austria, Francia e Italia pueden hallarse disposiciones
semejantes a la contenida en el articulo 294 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

4 Serdn analizados m4s adelante. Baste decir aqui que los manuales cldsicos del Derecho comparado no
se preocuparon por esta cuestion (DAVID, R., Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Biblioteca Juridica
Aguilar, Madrid, 1969; Zweigert, K., y Kétz, J., Introduccion al derecho comparado, Oxford University Press,
México D.F., 2002), ni siquiera los comparatistas radicados en contextos acostumbrados a este fenémeno
(Gutteridge, H. C., Comparative Law, Cambridge University Press, Cambridge, 1949).

5 Si bien es cierto que la parte mejor conocida es la primera, la dedicada al andlisis de las interrelacio-
nes jurisdiccionales entre ordenamientos supranacionales y estatales. VERGOTTINI, G., Mds alld del didlogo
entre tribunales. Comparacion y velacion entre jurisdicciones (Prélogo de J. Garcfa Roca), Civitas-Thomson, Madrid,
2011.

6 Xiol Rios, J. A. «El didlogo entre Tribunales» en Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales,
XVIII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional y Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013, p. 29.

7 SANTANA HERRERA, M. S., «El Derecho comparado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n° 14, 2010.

8 LOpEZ GUERRA, L., «Contribution to a Constitutional Court Judges Roundtable», International Jour-
nal of Constitutional Law, 3, 2005.

9 TENORIO, P., El «Derecho comparado como argumento de las decisiones del Tribunal Constitucio-
nal espafiol», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 108, 2016.
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las consecuencias de estos usos. Cuestiones que apenas han sido abordadas por
nuestra doctrina.

Este nimero de resoluciones prueba que nuestro TC no ha sido ajeno a la
tendencia muy extendida en los tribunales constitucionales y supremos de las
democracias avanzadas a utilizar el derecho comparado para fundamentar sus
decisiones, como parte de una comunidad global de 6rganos jurisdiccionales
internacionales y nacionales'’, siguiendo a Slaughter, una de las redes de gober-
nanza del orden mundial del siglo xx1'.

Los miembros de los érganos jurisdiccionales internacionales y estatales,
sobre todo aquellos que desarrollan control de constitucionalidad, trabajan en
red, intercambian y citan doctrina de otras jurisdicciones estatales o internacio-
nales, lo que produce una suerte de doctrina jurisprudencial constitucional
comin en un muy embrionario sistema juridico global. Este sistema estarfa com-
puesto por redes horizontales y verticales de intercambio de informacién, en la
que el derecho se armoniza e incluso se aplica, a través de dindmicas como la fer-
tilizacién constitucional reciproca.

No hay duda de que con mayor o menor intensidad nuestro Tribunal es parte
activa de esta red de tribunales. Los encuentros entre magistrados y letrados'?, o
su participacién en la Comisién de Venecia, al igual que en otros foros dedicados
a la justicia constitucional son prueba de ello'. Mds alld de meros actos y visitas
institucionales, se celebran visitas de trabajo y seminarios bilaterales. Ademds,
nuestro Tribunal se preocupa de proyectar su doctrina mds relevante internacio-
nalmente, traduciendo al inglés y en menor medida al francés una pequefia parte
de sus resoluciones, pero en progresivo aumento. Por lo que se puede afirmar que
nuestro Tribunal pertenece y dedica atencién a su posicién en la red transnacional
de jueces constitucionales, la cual ha sido considerada como una comunidad
epistémica'?.

Resultaria paradéjicamente contradictorio que todo esta dedicacién e interés
por formar parte activamente de las diferentes redes internacionales de altos tri-
bunales se quede en una mera cuestién de diplomacia jurisdiccional y que no se

10 SLAUGHTER A.-M., «Judicial Globalization», Virginia_Journal of International Law, 40, 2000.

11 Slaughter A.-M., A New World Order, Princeton University Press, Princeton, 2004, p. 65 y ss.

12 El sitio web del TC, asi como sus memorias, dan buena cuenta de ello, como la participacién en la
Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, la Conferencia Europea de Tribunales Constituciona-
les, la Conferencia Mundial de Justicia Constitucional, la Conferencia de los Tribunales Constitucionales de
Espaifia, Italia y Portugal. https://www.tribunalconstitucional.es/es/actividades/Paginas/03-Seminarios-inter-
nacionales-sede.aspx

13 (Ultimo acceso 10 de marzo de 2017).

14 https://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/resoluciones-traducidas-ingles.
aspx (Gltimo acceso 10 de marzo de 2017). El hecho de que los tribunales constitucionales y supremos que
ejercen jurisdiccién constitucional se preocupen de traducir sus sentencias mds relevantes a otros idiomas,
incluido el inglés, ha sido destacado como un requisito previo, un idioma comin, para la relacién entre tribu-
nales. Vid. SOMMER, U., FRISHMAN, O., «Translating Justice: The International Organization of Constitutio-
nal Courts», Law & Policy, 38- 2, 2016.
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trasladase a la doctrina. En este trabajo se podrd observar una infima parte de los
frutos doctrinales de estos intercambios.

Se trata de usos totalmente voluntarios por parte del Tribunal a la hora de
interpretar la norma fundamental con el objetivo de resolver un conflicto estatal.
A veces es inducido por las partes a utilizar este recurso, pero no se trata de un
uso normativamente impuesto (tampoco prohibido), sino una consideracién uni-
lateral a una solucién adoptada por otro 6rgano jurisdiccional de un nivel seme-
jante en el ordenamiento de otro Estado, siembre bajo la absoluta discrecionalidad
argumentativa de los jueces.

Por mucho que nuestro Tribunal haya afirmado que utiliza exclusivamente
nuestra Constitucién como canon de constitucionalidad, no ha podido evitar su uso
como instrumento hermenéutico. El ejemplo paradigmadtico lo encontramos en la
STC 12/2008, de 29 de enero®, en la que al tiempo que afirma que la Constitucién
espafiola es el Gnico canon de constitucionalidad (FJ2), nuestro alto Tribunal,
aparte de atender al Derecho internacional en relacién con la interpretacién de los
derechos fundamentales como establece el art. 10.2), observa la doctrina jurispru-
dencial extranjera aportada y discutida por las partes en el proceso [tanto por el
6rgano judicial @ guo (A3), como por la Abogacia del Estado (A7) y los recurrentes
(A10)}. Y la utiliza para apartarse de ella dada una «diferencia fundamental» entre
los ordenamientos juridicos francés, italiano y espafiol: la ausencia en los dos prime-
ros de una disposicién constitucional equiparable a nuestro art. 9.2 CE. El derecho
comparado, pero no las referencias a sentencias extranjeras, también estd presente
en el voto particular suscrito por el magistrado Jorge Rodriguez Zapata a esa sen-
tencia. En el recuerda como en otros Estados de nuestro entorno se realizaron refor-
mas constitucionales antes de introducir cuotas en la activad politica.

Llama la atencién que esta actividad no se haya trasladado a un debate ni
doctrinal ni en sede jurisdiccional. Por su puesto que la doctrina espafiola tradi-
cionalmente ha prestado atencién al Derecho constitucional comparado, ejemplo
de ello son obras cldsicas como el Derecho constitucional comparado de Manuel Gar-
cia Pelayo'®. Y sigue siendo atendido por nuestra doctrina'’. Pero esta cuestién no
ha recibido atencién.

15 Fruto de una cuestién de inconstitucionalidad y de un recurso de inconstitucionalidad en contra
de la nueva redaccién del articulo 44 bis de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral
general (y de la modificacién de otros articulos de esta Ley Orgdnica), tras la disposicién adicional segunda
de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres al considerar
que era contraria al derecho a la igualdad (art. 14 CE) y al derecho a la participacién politica (art. 23 CE),
entre otras disposiciones constitucionales. El Tribunal declar6 que la exigencia de una composicién equili-
brada en las listas electorales para los 6rganos de representacion politica estatal, autonémico o local, con un
minimo del 40% de los candidatos de cada sexo en el total de la lista y en cada tramo de cinco miembros
no era inconstitucional.

16 Garcia Pelayo, M., Derecho constitucional comparado, Alianza, Madrid, 1999.

17 Recientemente se ha publicado el trabajo coordinado por Diego Lépez Garrido, Derecho constitucional
comparado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.
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Y por mds que se pueda concluir que la escasisima repercusién pueda ser
interpretada como una aceptacién pacifica de este uso, se puede apreciar que son
muchos los dilemas que plantea, desde cuestiones de técnica interpretativa, por no
hablar de su conveniencia y ain mds, de su legitimidad. Esta aparente aceptacién
pacifica de este uso resulta ain mds sorprendente si se observa los acalorados deba-
tes que ha generado en otras jurisdicciones. Basta por ejemplo acudir al famoso
debate entre los jueces Breyer y el fallecido Scalia en la Facultad de Derecho de la
Universidad Americana de Washington el 13 de enero de 2015 en relacién a su
uso por parte del Tribunal Supremo a raiz de las sentencias Azkins v Virginia de
2002, Lawrence v Texas en 2003%° y Roper v Simons en 2005%'. También la jueza
Ruth Bader Ginsburg se posicioné aportando argumentos a favor, ademds de
recordar lo arraigado que estaba en el sistema juridico estadounidense el recurrir
al derecho comparado y a los precedentes extranjeros. Afirmé que, siempre que se
tengan en cuenta y que se parta de las diferencias entre los ordenamientos juridi-
cos y las limitaciones del conocimiento y comprension, este método puede aportar
soluciones a problemas comunes o similares, u operar como una guia acerca de la
conveniencia de adoptar ciertas decisiones®”. Sin olvidar que en la actualidad es
imposible constrefiir la posibilidad de consultar cualquier obra juridica, realizada
por autores nacionales o extranjeros, incluyendo las resoluciones de otros tribuna-
les. El debate entre originalistas/soberanistas y universalistas/cosmopolitas se ha
desarrollado con gran intensidad a raiz de estas sentencias®, a pesar de que

18 Aunque se pueden encontrar ficilmente transcripciones de este debate e incluso acceder a alguna
grabacion, vid. NORMAN DORSEN, «The relevance of foreign legal materials in U.S. constitutional cases: A
conversation between Justice Antonin Scalia and Justice Stephen Breyer», International Journal of Constitutio-
nal Law 3-4, 2005.

19 Esta sentencia declaré inconstitucional la ejecucién de incapacitados psiquicos, afirmando en la
argumentacién que esta practica era condenada mayoritariamente por la comunidad internacional.

20 En este caso el Tribunal entendié que una ley del Estado de Texas que tipificaba penalmente la prictica
de la sodomifa, as{ como otros actos sexuales entre personas del mismo género era contraria a la libertad e intimidad
del demandante, y que era parte de una libertad amparada por muchos ordenamientos de otros paises.

21 Se declar6 inconstitucional la imposicién de la pena de muerte para menores de 18 afios que haya
sido condenados por asesinato. De nuevo la opinién mayoritaria se apoyé en que la mayoria de los Estados
rechazan la pena de muerte para menores de edad.

22 BADER GINSBURG, R., «A Decent Respect to the Opinions of {[HumanlKind»: The Value of a
Comparative Perspective in Constitutional Adjudication», American University International Law Review,
26-4, 2011.

23 Sumariamente, quienes se posicionan en contra de esta practica suelen basarse en el excepcio-
nalismo americano, las condiciones sociales, culturales y politicas de los Estados Unidos serfan tan idio-
sincrdticas que desaconsejan cuando no impiden la referencia a otros ordenamientos, ademds de suponer
una vulneracién de la soberania y la democracia. El debate trascendi6 los dmbitos jurisdiccionales y aca-
démicos, llegdndose a presentar proposiciones de ley en el Congreso de los Estados Unidos que prohibfan
al Tribunal Supremo y a cualquier otro tribunal acudir a cualquier fuente externa al ordenamiento juri-
dico estadounidense (no s6lo los precedentes extranjeros, sino también el Derecho internacional pablico).
Vid. SErpp D.J., «Our law, their law, history, and the citation of foreign law», Boston University Law
Review, 86, 2006. Sobre este debate, en castellano, se puede acudir a Toni M. Fine «Soberanistas o cos-
mopolitas: EEUU vy las leyes extranjeras», en Rafael Domingo, Martin Santivdfiez y Aparicio Caicede
(coordinadores), Hacia un Derecho Global: Reflexiones en torno al Derecho y la Globalizacin, Editorial
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tampoco en el Tribunal Supremo estadounidense ésta sea una cuestién ni tan
novedosa ni tan infrecuente®.

La intensidad ha sido tal que ha llegado a las audiencias en el Senado esta-
dounidense de ratificacién de la nominacién de nuevos jueces al Tribunal
Supremo. Cuestiones en relacién con esta materia se le plantearon a John Roberts,
Samuel Alito o Elena Kagan. Esta tltima reconoci6 ser partidaria del recurso al
Derecho comparado y los precedentes extranjeros como fuente de informacién e
inspiracién, comparables a una resefia o un articulo”. No consta que haya sido
una cuestién abordada en las audiencias en nuestro Senado.

Lo cierto es que tampoco la influencia del Derecho extranjero en nuestros tri-
bunales ha sido analizada en las obras de referencia internacionales®. Dadas estas
ausencias, con este trabajo se busca arrojar luz sobre el cudndo, el cémo, y el por-
qué de este uso voluntario del derecho comparado, en concreto, de los preceden-
tes de otros altos tribunales extranjeros. Se trata de un primer andlisis para
abordar en otro momento y lugar el debate acerca de su legitimidad. ;Qué razo-
nes y a través de qué técnicas, llevan a nuestro interprete supremo de la constitu-
ci6n a observar el Derecho comparado, a reconocerlo y, voluntariamente, a dejarse
influir?

Para ello, se propone comenzar por un andlisis empirico, tanto del Derecho
comparado (mucho mds frecuente), como de los precedentes extranjeros (apenas
un pufiado en comparacién con el derecho comparado, ya no digamos con toda la
produccién de resoluciones del Tribunal Constitucional). En cuanto a la metodo-
logfa, se ha utilizado la base de datos jurisprudencial del Tribunal Constitucional
a partir de bisquedas de palabras clave relevantes, contrastando la recuperacién
de datos con los trabajos anteriormente mencionados. Se ha procurado que esta
muestra sea lo mds amplia posible a través de una bisqueda sistemdtica, tratando
de minimizar el margen de error. Tras un esbozo tedrico en el que se recuperan
elementos tedricos a los que la doctrina comparada acude, se analizardn las reso-
luciones del TC que mencionan precedentes extranjeros en sus fundamentos juri-
dicos aplicando estos elementos tedricos.

Aranzadi, Cizur Menor, 2006; Legarre, S.; Orrego, C., «Los usos del Derecho constitucional comparado
y la universalidad de los derechos humanos», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n°® 88, 2010. y
Brito, R., «El uso de sentencias extranjeras en los Tribunales Constitucionales. Un andlisis compara-
tivo», InDret, n° 2, 2010.

24 Steven Calabresi junto con Dotson Zimdahl recogieron ejemplos de esta prictica durante los dos
siglos del Tribunal, inaugurada por el legendario juez John Marshall en 1812 en The Schooner Exchange v.
McFaddon, 11 U.S. (7 Cranch) 116, 136-37. Vid. CALABRESI, S. Y DOTSON ZIMDAHL, S., «The Supreme
Court and Foreign Sources of Law: Two Hundred Years of Practice and e Juvenile Death Penalty Decision»,
William & Mary Law Review,47-3, 2005.

25 BADER GINSBURG, R., op. cit. 22.

26 Entre los manuales consultados, solo uno incluye un capitulo dedicado a Espafia, y no se refiere a
nuestros altos tribunales. REQUEJO ISIDRO, M., AND OTERO CRESPO, M. «Comparative Law before the Spa-
nish Private Law Courts in the 21* Century», en Andenas M. and Fairgrieve, D., Courts and Comparative Law,
Oxford University Press, Oxford, 2015.
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Finalizaré con unas conclusiones en las que espero aportar un muy humilde
avance hacia la comprensién de este fenémeno en nuestra jurisdiccién constitucional.
Un auténtico problema de interpretacién constitucional, el uso del Derecho com-
parado como técnica de interpretacién constitucional, del que cada vez resulta
mids dificil huir, y que se ha posicionado como quinta técnica de interpretacién a
disposicién del juez, como observé Haberle”. Sin que podamos olvidar que la
legitimidad de las instituciones jurisdiccionales descansa en buena parte en la
motivacién de sus decisiones, exigida por el art. 120.3 CE.

II. ANALISIS EMPIRICO DEL USO DEL DERECHO COMPARADO
POR EL TC*®

Nuestro Tribunal se sitta entre aquellos tribunales que explicitamente
recurren al Derecho comparado, incluyendo precedentes extranjeros en la fun-
damentacién juridica y en los votos particulares, pero en muy raras ocasiones.
La tendencia es equiparable a la de otros tribunales constitucionales en ordena-
mientos juridicos de la familia del derecho civil como el alemén o el austriaco.
O la del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, excepcional entre los de la
familia del common law, normalmente mucho mds abiertos al uso de precedentes
extranjeros: Namibia (el 93% de los casos contienen citas a precedentes extran-
jeros), Sudafrica (52%) o Irlanda (de 1937 2 2012, 43,95%) o Canadd (39,7%)%.
Este tltimo, al igual que el Tribunal Constitucional Sudafricano, vienen siendo
reconocidos por la literatura como los campeones del «libre-cambio» doctrinal
de la jurisdiccién constitucional. El articulo 39.1c¢) de la Constitucién Sudafri-
cana de 1996 sigue siendo excepcional al habilitar expresamente a los tribuna-
les a considerar Derecho extranjero®®. Y Canadd ha sido estudiada como
superpoder constitucional?’.

A continuacién, se observard no sélo el nimero de resoluciones que mencio-
nan Derecho comparado, sino la ubicacién de estas menciones en las resoluciones,

27 Sobre las posibilidades y limites del Derecho comparado, HABERLE, P., «Role and Impact of
Constitutional Courts in a Comparative Perspective», en PERNICE I., KOKOTT, J. & SAUNDERS, C.
(eds.), The Future of the European Judicial System in a Comparative Perspective, Nomos, Baden-Baden, 2006, p. 66.

28 Para la comprobacién del andlisis ofrecido en este epigrafe véase los datos plasmados en el anexo
recogido en el epigrafe VI de este trabajo.

29 Groppi, T. and Ponthoreau, M.-C., The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges, Hart,
Oxford, 2013, pp. 412-413.

30 Klug, H., The Constitution of South Africa: A Contextual Analysis, Hart, Oxford-Portland Oregon,
2010, pp. 78-82.

31 Law, D. S. & VERSTEEG, M., «The Declining Influence of the United States Constitution», New
York University Law Review, 87, 2012.
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en qué procesos, las materias discutidas, y qué ordenamientos estatales son los
mds referenciados®.

Hay que advertir que las referencias son tanto a preceptos constitucionales,
como legislativos y sentencias. Abundan referencias al Derecho comparado de
forma genérica. Y la mayor parte de las referencias, ya sea al Derecho comparado
en general como especificamente a precedentes extranjeros se van encontrar en
casos relacionados con derechos fundamentales. Lo cual encaja con el cardcter
abierto de estos preceptos, normas redactadas como principios como analizé
Alexy®. Y podrian ser buenos ejemplos del constitucionalismo genérico® y cons-
titucionalismo global®® contemporineo.

II.1. El Derecho comparado en las resoluciones del TC

Este primer apartado se incluye como contexto, dado que las resoluciones
que se analizardn desde una perspectiva teérica son aquellas en las que el tribunal
ha utilizado como argumento resoluciones de otros tribunales.

Las referencias al Derecho comparado aparecen en los antecedentes de al
menos 127 resoluciones, en los fundamentos de 93 y en los votos particulares de
47. Las podemos encontrar en todo tipo de procesos: recursos de amparo (100),
recursos de inconstitucionalidad (59) y recursos previos de inconstitucionalidad
(3), cuestiones de inconstitucionalidad (38), conflictos de competencia (9), con-
trol de constitucionalidad de tratados internacionales (1), impugnaciones de dis-
posiciones autonémicas (2) y recursos de stplica (7).

En cuanto a la materia, como ya se ha adelantado, las referencias al Derecho
comparado son mas comunes en los procesos que entienden sobre derechos fun-
damentales (140), frente a cuestiones competenciales (44), aspectos de derecho
procesal constitucional (22), orgdnicos (11), y fuentes del derecho (4).

El Tribunal Constitucional recurre al Derecho comparado, as{ como los magis-
trados individualmente y todas las partes, tanto los 6rganos jurisdiccionales en el
auto al elevar cuestiones de inconstitucionalidad, como los letrados de Cortes o los
Servicios juridicos de las Administraciones autonémicas en sus alegaciones, la

32 Los datos son de elaboracién propia, han sido contrastados con los trabajos anteriormente mencio-
nados, y especialmente tratan de completar el andlisis realizado por Pedro Tenorio teniendo en cuenta varia-
bles no observadas.

33 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales (trad. Y estudio introductorio de Carlos Bernal
Pulido), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2* ed., Madrid, p. 482. y ss. Para una aproximacién
a esta cuestion en la jurisdiccion espafiola, vid. Diez-Picazo, L.M., Sistema de derechos fundamentales, Civitas
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, 41-45.

34 Law, D. S., «Generic Constitutional Law», University of San Diego Public Law and Legal Theory
Research Paper Series, 23, 2004.

35 Law, D. S., VERSTEEG M., «The Evolution and Ideology of Global Constitutionalism», California
Law Review, 99, 2011.
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Fiscalfa General del Estado y la Abogacia del Estado. Aunque son estos quienes lo
hacen con mds frecuencia, al menos en 40 ocasiones.

¢Qué paises son los que cuentan en y para nuestra jurisdiccién constitucio-
nal?’® Sin lugar a dudas Italia (65), Alemania (59), Estados Unidos (43) y Francia
(28). Algo menos Austria (15), Portugal (15), Reino Unido (12), Canadd (11),
Suecia (8), Bélgica (7), Suiza (6), Holanda (4), Argentina (4), Noruega (4), Aus-
tralia (3), Dinamarca (2), Finlandia (2), Sudifrica (2), Nueva Zelanda (1), la
extinta Repiblica Democritica de Alemania (1), Colombia (1), Panamd (1), Boli-
via (1), Guatemala (1), los paises parte de la Commonwealth (1), Brasil (1), Pakis-
tin (1), la Ciudad de México (1), Islandia (1), Eslovenia (1), Luxemburgo (1),
Andorra, Republica Checa (1), y Liechtenstein (1).

Son abundantes las menciones genéricas en los fundamentos juridicos y en
los votos particulares. Esto no es obstdculo para que la mencién al Derecho com-
parado acabe formando parte de la doctrina del tribunal y sea citada como parte
de los precedentes (se han encontrado al menos 6 referencias de este tipo®’).

II1.2. Los precedentes extranjeros en las resoluciones del TC

En al menos 44 ocasiones se ha mencionado precedentes extranjeros en los
antecedentes de las resoluciones del Tribunal Constitucional. En al menos 35
ocasiones se recogen precedentes extranjeros en los fundamentos juridicos de las
resoluciones. Y han sido mencionados en al menos 21 ocasiones en votos
particulares.

Aparecen mencionados en todo tipo de procesos, ahora bien, es mucho més
frecuente encontrarlos en recursos de amparo (40) que en recursos de inconstitu-
cionalidad (22), o en cuestiones de inconstitucionalidad (12), por no decir con-
flictos (2), recursos previos de inconstitucionalidad (1) o controles previos de
constitucionalidad de tratados internacionales (1).

La materia en discusién en la mayorfa de las ocasiones, como es habitual
como hemos visto anteriormente, son cuestiones relacionadas con derechos fun-
damentales (62). Muy lejos encontramos las referencias a cuestiones competen-
ciales (16). Apenas se han encontrado citas cuando se tratan de materias de
cardcter orgénico (3), de fuentes del derecho (2) o de Derecho procesal constitu-
cional (1, en concreto, sobre recusaciones).

Todos los actores, la Abogacia del Estado o los Servicios juridicos autonémi-
cos, la Fiscalia General del Estado, los diputados o senadores, los letrados de Cor-
tes, los demandantes de amparo, los 6rganos judiciales al interponer sus respectivas

36 GLENSY, R.D., «Which Countries Count? Lawrence v. Texas and the Selection of Foreign Persua-
sive Authority», Virginia Journal of International Law, 45-2, 2005.
37 Sentencias 225/1998, 105/2000, 192/2000, 48/2003, 123/2004 y 124/2014.
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cuestiones de inconstitucionalidad, el propio Tribunal colectivamente o los
magistrados individualmente mediante votos particulares, han recurrido a este
instrumento en esta ocasién para reforzar sus argumentaciones.

Y cuando los operadores juridicos intervinientes en procesos en la jurisdic-
cién constitucional buscan inspiracién en otros tribunales, la suelen encontrar
mayoritariamente en el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América
(35)*®, en el Tribunal Constitucional Federal alemén (34) y en la Corte Constitu-
cional italiana (27). Con mucho menor frecuencia se pueden encontrar referencias
a la doctrina del Consejo Constitucional francés (5), Tribunal Supremo de Canadd
(3), Tribunal Constitucional austriaco (2), Tribunal Supremo del Reino Unido de
la Gran Bretafia (2)*? y los tribunales constitucionales, supremos o casacionales de
Colombia, Eslovenia, Bélgica, Portugal, Argentina y Brasil (todos con una
referencia).

Como sucedfia en el apartado anterior, en muchas ocasiones las referencias
pecan por su excesiva generalidad, y en otras la referencia es a meros efectos de
erudicién.

Adn es menor el ndmero de tribunales cuya doctrina aparece mencionada en
los fundamentos juridicos de las resoluciones del TC: Alemania (14), Italia (8),
Estados Unidos (7), Bélgica (2), Canada (2), Eslovenia (1), Francia (1) y del Reino
Unido de la Gran Bretafia (1).

Estas resoluciones van a ser las que se estudien en el epigrafe IV de este tra-
bajo, tras una sumaria recuperacién de elementos tedricos para su mejor com-
prensién. Constituyen un total de 34 resoluciones, un niimero pequefio, pero de
especial relevancia, tanto por las cuestiones tratadas, como por los métodos utili-
zados por nuestro TC a la hora de dejarse influenciar por los precedentes
externos.

III. UN NECESARIO ESBOZO DE ELEMENTOS TEORICOS

Demostrada la existencia del problema, se abordard a continuacién desde
una perspectiva teérica. Antes recuperaremos elementos tedricos, para lo que se
ha acudido a destacadas contribuciones en la literatura comparada ante lo limi-
tado del tratamiento de esta cuestién por la doctrina espafiola como se advirtié en
la introduccién.

38 Hay que advertir que una de las referencias es a una decisién del Tribunal Supremo de Massachus-
sets, en la STC 198/2012. Parece que a nuestro TC no llega la tendencia de influencia descendente del cons-
titucionalismo de los Estados Unidos de América (vid. LAW), y de su Tribunal Supremo, que ha llegado a ser
comentada en las paginas del New York Times (Adam Liptak, «U.S. Court Is Now Guiding Fewer Nations»,
The New York Times, 17 septiembre de 2008).

39 Hasta 2009 Cdmara de los Lores en formacién judicial. Los precedentes son previos a 2009, pero he
preferido utilizar la denominacién actual.
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En primer lugar, hay que insistir en que no se trata de precedentes vinculan-
tes sino de autoridades persuasivas, elemento que no tiene porqué resultarnos
extrafio. Como observé Glenu en el articulo seminal en esta materia, la autoridad
persuasiva es un elemento propio de las tradiciones juridicas occidentales, al
igual que lo es la concepcién del derecho como el resultado de un proceso de
indagacién®. Todos los ordenamientos juridicos europeos, y, por ende, todos los
que se han construido bajo el proceso de colonizacién europea, son el resultado en
mayor o en menor medida de la recepcién o de la influencia, cuando no de prés-
tamos de disposiciones normativas o instituciones. Por mucho que la reacciéon
estatalista del siglo X1x haya tratado de obviar o incluso de condenar esta realidad
(como es el caso de la inclusién en el Cédigo Civil suizo de la prohibicién de citar
fuentes extranjeras, ademds de doctrina académica) y que la concepcién del Dere-
cho normativa y la teorfa del Derecho positivo haya imperado durante el siglo
XX, los limites a la hora de continuar ya no solo con la visién del derecho como
un producto creado exclusivamente por el Estado e incluso eminentemente esta-
tocéntrico son cada vez mds patentes, lo que irremediablemente provoca distor-
siones y alimenta fuertes resistencias ante cualquier tipo de influencia desde un
elemento externo al ordenamiento juridico estatal.

Resistencias que se manifiestan fuertemente cuando se analiza el uso del Dere-
cho comparado en la interpretacién constitucional por la concepcién de la constitu-
cién como producto eminentemente nacional, reflejo de la historia, tradicién,
evolucién y caracteristicas socio-politicas de una nacién. Fundada asi en un concepto
positivo de constitucién, en la definicién cldsica schmittiana como «decisién cons-
ciente que la unidad politica, a través del titular del poder constituyente, adopta por
sf misma y se da a s{ misma»*'. El vinculo entre nacién y constitucién se verfa alte-
rado por la interpretacién constitucional que incorpore elementos extrafios.

Esta es la primera de las tres posturas que Vicky Jackson ha identificado den-
tro de un espectro continuo que el Derecho Constitucional estatal y sus intérpre-
tes vienen mostrando como reacciones ante el constitucionalismo transnacional®.
La primera consistirfa en la resistencia o indiferencia. S6lo aquellas disposiciones
normativas adoptadas conforme al proceso de produccién normativa estatal deben
ser tenidas en cuenta a la hora de interpretar el derecho®. En el extremo contrario

40 Glenu, H.P., «Persuasive Authority», McGill Law Journal, 32-2, 1987. Tras recordar la relevancia
del proceso de recepcién para los ordenamientos juridicos occidentales (ya fuera del Derecho romano o de
otros ordenamientos) e identificar sus elementos esenciales, el autor sefiala como este fenémeno contintia como
parte activa de los ordenamientos de los Estados-Nacién. El Derecho ha sido y sigue siendo algo a descubrir,
a pesar de los esfuerzos estatales hacia su absoluta racionalizacién.

41 Schmitt, C. Teoria de la Constitucion, Alianza Editorial, Madrid, 2003, p. 45 v ss.

42 Con este concepto hace referencia tanto al Derecho internacional ptblico como al Derecho compa-
rado con contenido que hasta ahora habfa sido caracteristico del Derecho constitucional.

43 Jackson, V. Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford University Press, Oxford, 2010,
p. 18. Para una versién sumaria de estas ideas se puede acudir a su articulo JACKSON, V., «Transnational Cha-
llenges to Constitutional Law: Convergence, Resistance, Engagement», Fderal Law Review, 35, 2007.
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del espectro se situarfan los ordenamientos constitucionales que plantean su aper-
tura hacia los ordenamientos internacionales y extranjeros, apertura que se plasma
en diferentes graduaciones hasta la convergencia®. La postura intermedia, y en la
que se encontraria la mayorfa de las realidades, consistirfa en la participacién o
implicacién con lo transnacional mediante mecanismos como la comparacién con
disposiciones normativas de otros ordenamientos, siempre que se trate de cues-
tiones de cardcter abierto y que los juristas tengan un conocimiento relevante®.

Nuestro Tribunal se situarfa en esta zona intermedia, con una apertura muy
moderada en cuanto a lo que se refiere a la toma en consideracién de precedentes
extranjeros. Pero para el andlisis de las referencias resulta conveniente tener en
cuenta no sélo la actitud general del Tribunal, sino también c6mo utiliza esas
referencias. Esta cuestién ha sido estudiada por autores como Choudry o Tushnet,
cuyas aportaciones serdan resefladas sumariamente a continuacion.

III.1. La triada metodolégica de Choudry: Universalisalista, genealégica
y dialégica

A pesar del elemento de resistencia caracteristico de las teorfas constitucio-
nales estatales, el cardcter cosmopolita que estaba adquiriendo progresivamente
la interpretacién en la jurisdiccién constitucional fue advertido por Choudry en
su andlisis sobre este fenémeno en el Tribunal Constitucional sudafricano y en el
Tribunal Supremo canadiense®. A partir del andlisis de estas dos experiencias y
con vocacion teérica general, reconoci6 tres metodologias en el uso de la interpre-
tacién constitucional comparada: Universalista, dialégica y genealdgica.

La metodologfa universalista apuesta por entender que todos los tribunales
constitucionales son participes de un proceso de identificacién, interpretacién y
aplicacién de un conjunto de normas comunes, derivado de una concepcién uni-
versal de las garantias constitucionales. Existirfa una unidad en la diversidad, los
derechos y las libertades trascienden fronteras estatales, por lo que las sentencias
de otras jurisdicciones constitucionales ilustrarian la aplicacién de esos derechos
en casos concretos, facilitando los siguientes ejercicios de subsuncién en circuns-
tancias similares.

La metodologia genealégica justifica el uso de doctrinas constitucionales
fordneas en las relaciones histéricas de recepcién entre constituciones, casos de
colonizacién, también constitucional, como Canadd o Australia por parte del
Reino Unido, relaciones juridicas que pueden llegar a seguir siendo tan intensas

44 1bid., p. 39 y ss.

45 1bid.,p. 71y ss.

46 CHOUDRY S., «Globalization in Search of Justification: Toward a Theory of Comparative Constitu-
tional Interpretation», Indiana Law Journal, 74,1999.
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como para compartir jefatura del Estado y, la jurisdiccién en apelacién®’. Se trata
de relaciones directas de recepcién, quedando excluidos casos de influencias
«genéticas» en el proceso de disefio y redaccién constitucional®.

Finalmente, la metodologia de interpretacién dialégica recurre a la compa-
racién entre normas y hechos en varias jurisdicciones, identificando similitudes y
diferencias, proceso del que se derivarfa como conclusién lgica la aceptacion o el
rechazo de las decisiones alcanzadas en las jurisdicciones objeto de comparacién.
De esta forma, el enfrentamiento comparado permitirfa una comprensién mds
profunda del ordenamiento juridico propio.

Choudry sefial6 que estas metodologias, aunque distintas, son plenamente
compatibles: los mismos jueces, como miembros de los mismos tribunales y
resolviendo los mismos casos pueden utilizar las tres metodologias comparadas.

III.2. La triada metodolégica de Tushnet: Funcionalismo, expresivismo
y «bricolaje»

Por su parte, y en este caso desde el contexto de la interpretacion de la Cons-
titucién de los Estados Unidos (1o que no obsta para que sean tenidas en cuenta),
Mark Tushnet aport6 su sistematizacién en tres formas en los que la experiencia
constitucional fordnea puede contribuir en el proceso de aprendizaje y mejor
comprensién constitucional: Funcionalismo, expresivismo y un tercer método
que Tushnet acufia como «bricolaje»®.

De acuerdo al primer método, los preceptos constitucionales realizan funcio-
nes en los sistemas politicos. El estudio comparado de las diferentes disposiciones
constitucionales que realizan funciones semejantes en otros sistemas politicos
permitiria observar qué disposicidn es la que realiza la funcién de una forma mds
efectiva, convirtiéndose en un referente para la mejora de esa funcién en otros
sistemas.

El expresivismo partiria del nicleo argumental que rechaza el uso del Dere-
cho comparado por la jurisdiccién constitucional, la fuerte identidad entre la
constitucién y la nacién como sujeto politico, pero en este caso como un ele-
mento del proceso de autoconocimiento, el reflejo en la mirada del otro permiti-
ria el reconocimiento de la propia identidad.

47 Aunque ya no ejerce esta jurisdiccion, el Judicial Committee of the Privy Council briténico fue compe-
tente en Australia para casi todo tipo de casos hasta 1986, y en Canad4 hasta 1949.

48 En el caso de las reconocidas influencias del Derecho comparado en nuestra Constitucién de 1978
es suficiente con acudir al trabajo cldsico recientemente reeditado de Oscar Alzaga Villaamil, Comentario siste-
mdtico a la Constitucion espaiiola de 1978, Marcial Pons, Madrid, 2016. Para un tratamiento més breve, se puede
acudir a BoN, P., «La Constitucién espafiola en el marco de del constitucionalismo contempordneo», Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, 69, 2003.

49 TUSHNET, M., «The Possibilities of Comparative Constitutional Law», The Yale Law Journal, 108,
1999.
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Finalmente, Tushnet reconoce una tercera metodologia en la interpretacion
constitucional por parte del Tribunal Supremo estadounidense que denomina bri-
colaje apoyandose en la obra del antrop6logo Claude Lévi-Strauss, que en esencia no
serfa mds que construir algo nuevo a partir de la unién de todo tipo de materiales
hallados previamente por el creador. La critica a este tercer método radica en la
ausencia de conciencia teleoldgica en el creador. Si bien el intérprete funcionalista
dirigfa su bisqueda hacia el encuentro con disposiciones que realicen la misma fun-
cién, y el expresivista queria profundizar en el conocimiento de su propio orden
constitucional, el intérprete que cae en el bricolaje careceria de estos objetivos.

IV. ANALISIS TEORICO DEL USO Y ABUSO DE LOS PRECEDENTES
EXTRANJEROS EN LAS RESOLUCIONES DEL TC

Como viene siendo destacado por la doctrina, el uso voluntario de los prece-
dentes extranjeros es un fenémeno tanto juridico como politico®®. En sus decisio-
nes acerca de utilizar o no precedentes extranjeros, en qué casos resulta conveniente
su uso, y cudles constituyen las fuentes relevantes, los tribunales (o los jueces
individualmente en sus votos particulares) reflejan elementos trascedentes de su
cosmovisién juridica.

El andlisis del uso de los precedentes del TC permite apreciar su cosmovisién
juridica, marcada por su actitud moderada ante el Derecho comparado, a veces
contradictoria, utilizado mayoritariamente de forma dialdgica de acuerdo a la
triada de Choudry, y expresivista en la de Tushnet, que ha situado como referen-
tes a las doctrinas constitucionales alemana, estadounidense e italiana desde sus
primeros momentos. A efectos sistematizadores, las resoluciones han sido clasifi-
cadas conforme a los posibles usos de los precedentes extranjeros que han sido
seflalados por la doctrina en otras jurisdicciones: apoyo de conclusiones alcanza-
das; contextualizadora o a modo de ejemplo; mejor comprensién de la norma,
mejora de la interpretacién; distincién y otros usos’'. Para la clasificacién se aten-
derd a su uso principal, y se adelanta que el uso principal que el TC hace de los
precedentes extranjeros es el de servir de soporte a sus deducciones.

1. Apoyo de conclusiones alcanzadas

As{ se puede observar en la STC 4/1981, de 2 de febrero, que resolvid el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra diversas disposiciones del

50 Hirschl, R. Comparative Matters: The Renaissance of Comparative Constitutional Law, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2014, p. 22.

51 NEUDORF L., «Taking Comparative Law Seriously: Rethinking the Supreme Court of Canada’s
Modern Approach to Statutory Interpretation», Statute Law Review, 2017.
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Texto Articulado y Refundido de la Legislacién de Régimen Local. Tanto en los
fundamentos del recurso como en las alegaciones de la Abogacia del Estado se
hace mencién al Derecho comparado en el enfrentamiento sobre quién debe rea-
lizar el control las leyes preconstitucionales, el Tribunal Constitucional o los tri-
bunales ordinarios. El Tribunal, al abordar su competencia para controlar la
constitucionalidad de normas preconstitucionales, se reafirma en las decisiones
favorables de los tribunales italiano y alemédn (FJ 1). Es un caso claro de apoyo de
una conclusién previamente alcanzada. El Tribunal afirma su competencia para
revisar las antinomias entra la norma constitucional y las normas preconstitucio-
nales, y se apoya «a mayor abundamiento» en que estd solucién ha sido la adop-
tada por los modelos italiano y alemdn, como fue declarado por sus respectivos
tribunales constitucionales. En el caso italiano se citan las sentencias n° 1 de 14
de junio de 1956, n® 40 de 27 de junio de 1958 y n° 1 de 27 de enero se 1959.
Nuestro Tribunal realiza un ejercicio comparativo y aclara que la Constitucién
italiana no contiene clausula derogatoria y que el Tribunal italiano reconoci6
desde el primer momento su competencia, aunque no con caracter exclusivo, evo-
lucionando hacia este cardcter a partir de la segunda resolucién citada. También
tiene en cuenta las decisiones en el Tribunal Constitucional alemdn, interprete de
una constitucién que si contiene clausula derogatoria. Cita las sentencias de 24
de febrero de 1953 y de 5 de agosto de 1966 del Tribunal de Karlsruhe, en la que
afirma y ejerce su capacidad para resolver recursos directos de inconstitucionali-
dad sobre leyes preconstitucionales.

Es de las pocas ocasiones en las que se utiliza los precedentes extranjeros para
abordar una materia de fuentes del Derecho. Lo que s{ va a ser comtin es el recurso
a la técnica dialégica para reafirmar su decisién, como en el primero de los ejem-
plos en materia de derechos fundamentales. Se trata de la STC 36/1982, de 16 de
junio, que desestimé el recurso de amparo interpuesto por el Sindicato de Traba-
jadores de la Ensefianza de Madrid contra la prohibicién administrativa de reu-
nién en lugar de trinsito publico y la sentencia confirmatoria por incumplir el
plazo diez dfas de comunicacién a la autoridad de acuerdo a la Ley 17/1976. La
Abogacia del Estado menciona la influencia del articulo 17 de la Constitucién
italiana (A4).

El Tribunal afirma que no hay derecho fundamental ilimitado, que la comu-
nicacién previa estd establecida en el articulo 21.2 CE como requisito previo para
el ejercicio del derecho de reunién. En este caso no se ha cumplido, por lo que no
puede otorgarse amparo a un ejercicio ilicito de un derecho. Apoya esta decisién
en la Sentencia 54/1961 de la Corte Constitucional italiana. De nuevo, reafirma-
cién y legitimacién de una conclusién ya alcanzada.

Mayor interés tiene el ejercicio dial6gico miultiple recogido en la STC
114/1984, de 29 de noviembre que denegé el amparo solicitado tras un procedi-
miento de despido basado en una grabacién de una conversacién telefénica sin el
conocimiento del recurrente. El demandante alega que estd practica estd prohi-
bida en el Derecho comparado (cita disposiciones de los Cédigos Penales francés
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y suizo que tipifican la grabacién de conversaciones telefénicas). En esta ocasién
el Tribunal Constitucional recurre a los precedentes de los altos tribunales esta-
dounidense, francés e italiano. En primer lugar, el Tribunal aclara que en nuestro
ordenamiento no hay un derecho fundamental auténomo que imposibilite el uso
jurisdiccional de pruebas antijuridicas, sino que habrd que apreciarse casuistica-
mente la posible vulneracién de los derechos fundamentales en el dmbito del pro-
ceso. El Tribunal se apoya en la doctrina del supremo estadounidense en United
States v_Janis (1976) con cita literal de la sentencia. En el ordenamiento estadou-
nidense no puede admitirse el material probatorio que vulnere la IV Enmienda
de la Constitucién, no por reconocerse un derecho constitucional subjetivo sino
por constituir una violacién constitucional (F]2).

El Tribunal continta utilizando el Derecho comparado y los precedentes
extranjeros para atender al problema de la prueba ilicita en relacién con el 24.2
CE (FJ3). Afirma que en Francia parte de la doctrina apoya que las pruebas obte-
nidas mediante la grabacién ilegitima de conversaciones telefénicas se consideren
nulas, mencionando la Sentencia del Tribunal de Casacién de 18 de marzo de
1955). Y que en Italia la cuestién quedd zanjada tras la Sentencia n® 34 de 1973
de su Tribunal Constitucional, citando literalmente la sentencia. Los precedentes
de estos dos tribunales son mencionados a efectos de distincién. Se aparta de ellos
dada la diferente naturaleza del problema, no tiene que solucionar la problemd-
tica general de la prueba ilicita sino la viabilidad de los derechos fundamentales
como instrumentos de resistencia.

Esta doctrina es recordada en el Auto 282/1993, de 20 de septiembre, que
inadmite un recurso de amparo que solicitaba la nulidad de las sentencias por las
que habifa sido condenado por delitos de falsedad en documento ptblico y de
estafa. En el FJ 3 hace referencia a las doctrinas del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos sobre el deterrent effect y la fruit of the poisonous tree.

También para reafirmar su interpretacién, aunque de una forma funciona-
lista, se encuentra el recurso a la doctrina del Tribunal Constitucional italiano
para aclarar los limites de la inviolabilidad de los parlamentarios en cuanto a las
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones en la Sentencia 51/1985,
de 10 de abril. El Tribunal hizo una interpretacion estricta, sistemdtica y finalista
de la prerrogativa parlamentaria. Considera que las prerrogativas sélo pueden
justificarse por los fines a las que estdn dirigidas, proteger la libre discusién y
decision parlamentarias, citando la Sentencia de la Corte Constitucional italiana
de 27 de marzo de 1975, n° 81.

Funcionalista, reafirmadora, y quizds también genética teniendo en cuenta
las influencias del constitucionalismo alemdn en la Constitucién espafiola de
1978 es la interpretacion es el uso de la doctrina constitucional alemana en la
Sentencia 75/1985, de 21 de junio. Presenta un defecto generalizado en el uso del
Derecho comparado, las referencias generales. Los demandantes consideraron que
el acuerdo la Junta Electoral Provincial vulneraba el art. 23 CE al aplicar la
barrera electoral del 3 % en conformidad con las normas electorales. El Tribunal
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rechaza que quepa una interpretacién que sostenga que el Gnico sistema electoral
posible es uno que sea proporcionalmente puro. Sostiene que este no existe en el
Derecho comparado, y que la barrera espafiola se inspir «de modo muy directo»
en la vigente en la Reptblica Federal Alemana. Afirma que all{, siendo incluso
superior, ha sido reconocida como vélida por el Tribunal Constitucional Federal
Alemdn en diversas ocasiones (no cita casos concretos) dado que persigue una
finalidad legftima.

También general es la cita contenida en la Sentencia 23/1987, de 23 de
febrero. El Tribunal reconocié que las sociedades mercantiles pueden estar ampa-
radas por este derecho, como lo han hecho las doctrinas italiana y alemana. Men-
ciona, de forma genérica, que es la solucién adoptada también por el Tribunal
Constitucional Federal alemdn para diversos aspectos. Y a continuacién afirma
que, en caso de que se pudiese admitir en nuestro ordenamiento constitucional,
serfa necesario realizar un reconocimiento caso por caso, protegiendo aquellos en
los que el derecho vulnera de contenido asociativo, y no cuando su naturaleza sea
econémica.

Semejante técnica y uso se observa en la 126/1987, de 16 de julio, que deses-
timé multiples cuestiones de inconstitucionalidad en relacién con la Ley 5/1983,
de 29 de junio, sobre Medidas urgentes en materia presupuestaria, financiera y tri-
butaria. A la hora de abordar si el incremento de una tasa podfa suponer una vulne-
raci6n del principio de seguridad juridica, el Tribunal Constitucional alude a una
doctrina sostenida por el Tribunal Constitucional Federal alemdn desde la senten-
cia n° 26 de 19 de diciembre de 1961 por la que las normas tributarias retroactivas
serfan inconstitucionales (FJ 11). Ahora bien, y continda apoydndose la doctrina de
tribunal alemin, citando la Sentencia ndm. 27, de 19 de diciembre de 1961, si
cabrian las normas fiscales retroactivas si la relacién juridica atn no ha concluido.
Se apoya en resoluciones semejantes por parte del Tribunal Supremo norteameri-
cano, sentencias de 11 de enero de 1937, 21 de noviembre de 1938 y 12 de enero
de 1981 en los casos U. S. v. Hudson, Welch v. Henry et alii, y U. S. v. Darusmont.

En el mismo sentido se observa la cita a la Sentencia del Tribunal de Karls-
ruhe n° 26 de 19 de diciembre de 1961 que se reitera en la Sentencia 89/2009, de
20 de abril al recordar la doctrina sobre la afectacion a la seguridad juridica en
supuestos de eficacia retroactiva de normas legales que imponen a los ciudadanos
la obligacién de contribuir al sostenimiento de gastos puiblicos (FJ3).

Técnica presente también en la 127/1994, de 5 de mayo, que desestimé los
cuatro recursos de inconstitucionalidad contra la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de
television privada. En su valoracién sobre la posible vulneracién de los arts. 20.1
y 38 CE por el legislador al calificar la televisién como servicio pablico y utilizar
la técnica concesional para articular su gestion indirecta, el Tribunal se apoya en
las doctrinas de los altos tribunales estadounidense, italiano y alemdn. Cita los
casos Red Lion Broadcasting Co y otros versus Federal Comunications Commission, 395.
US.367, de 9 de junio de 1969 y Columbia Broadcasting System versus Democratic
National Committee, 412.US.94, de 29 de mayo de 1973 para afirmar que la
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licencia de radiodifusién no es un privilegio. A continuacién, menciona las Sen-
tencias de la Corte Constitucional italiana n® 826, de 13 de julio de 1988, y del
Tribunal Constitucional Alemédn de 4 de noviembre de 1986 (BVer/GE 73, 118)
que se preocuparon por la necesidad de garantizar la efectiva tutela del plura-
lismo en la informacién.

Un uso semejante se puede encontrar en la Sentencia 10/2002, de 17 de
enero. El Tribunal afirma que las habitaciones de los hoteles podifan ser conside-
radas domicilios dado que son idéneas para el desarrollo de la vida privada de los
huéspedes, por lo que cabe la proteccién del 18.2 CE. Afirma que este criterio es
compartido por la jurisprudencia de otros paises, citando Stoner v. California, 376
U.S. 483.

La lectura de las Gltimas tres resoluciones que se van a citar también arroja
interpretaciones funcional, dialégica y con fines de apoyo de las conclusiones pre-
viamente alcanzadas. En la STC 163/2011, de 2 de noviembre, el Tribunal afirma
que la exigencia de avales es un requisito presente en otros paises de nuestro
entorno, y que ha sido reconocido como constitucional por el Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn, citando sus sentencias de 16 de julio de 1998 (BverfG, 2
BvR 1953/95, de 16.7.1998, 34) de 12 de octubre de 2004 (BverfG, 1 BvR
2130/98, de 12.10.2004, 86)1, y de 24 de febrero de 1971. En el auto 180/2013,
de 17 de septiembre, el Tribunal rechazé que la mera pertenencia a un partido
politico suponga causa de recusacién, a diferencia de los miembros del poder
judicial. Acude al Derecho comparado para contrastar esta nota diferencial
comn con los ordenamientos de Italia, Portugal y Alemania. Y en este Gltimo,
su Tribunal Constitucional Federal declard en la Sentencia de 11 de agosto de
2009 (2 BvR 343/09) que la experiencia politica de sus miembros enriquece su
jurisprudencia (FJ3). Y en el FJ3 de la Sentencia 42/2014, de 25 de marzo, al
analizar la constitucionalidad del cardcter de sujeto politico y juridico soberano
del pueblo de Catalufia y la referencia al «derecho a decidir de los ciudadanos de
Catalufia», rechaza que se puede atribuir ese cardcter a una parte del pueblo espa-
flol al ser contrario al art. 2 CE. Lo que impide que una Comunidad Auténoma
convoque unilateralmente un referéndum de autodeterminacién. Apoya esta
conclusién mencionando la decisién del Tribunal Supremo de Canadd de 20 de
agosto de 1998.

2. Mejor comprension

En este epigrafe destacan los casos relacionados con las inmunidades diplo-
madticas, como la Sentencia 107/1992, de 1 de julio, que estimé parcialmente
el recurso de amparo por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva,
en su vertiente al derecho a la ejecucion de resoluciones judiciales en relacién
con la inmunidad de ejecucién de los bienes de otro Estado. La cuestién exigia
una remisién al Derecho internacional pdblico de acuerdo al art. 21.2 de la
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LOPJ. Y en esa interpretacion el Tribunal atiende a la prictica de otros orde-
namientos, comprobando como se viene admitiendo que los tribunales practi-
quen actos de ejecucién. Menciona los asuntos Socobel en Bélgica, Reptblica
Arabe Unida contra Sefiora X en Suiza, Sociedad Eurodif contra Reptblica Isld-
mica de Irdn en Francia. Afirma que esta prictica también se ha reconocido en
Austria y Holanda, y se detiene en la Sentencia de 13 de diciembre de 1977 del
Tribunal Constitucional Federal alemdn, que declar6 que no existia ninguna
norma general de Derecho internacional que previese la inmunidad absoluta
(FJ 4). Esta sentencia vuelve a ser tenida en cuenta, junto con la resolucién de
la Cdmara de los Lores del Reino Unido del 12 de abril de 1984 en el caso
Alcolm Ltd. contra la Repuiblica de Colombia al valorar la ejecucién de las cuen-
tas corrientes de la Embajada. Los dos casos citados fueron contrarios a esta
medida, y nuestro Tribunal concluye de forma semejante (FJ5). Esta materia
también fue abordada en la Sentencia 292/1994, de 27 de octubre, que tam-
bién fue favorable para el recurrente. El Tribunal reitera su doctrina y afiade la
Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn de 12 de marzo de 1983
para reafirmarse en la inexistencia de una norma que establezca la inmunidad
absoluta de los Estados ante la ejecucién de resoluciones jurisdiccionales, aun-
que no sean definitivas (FJ 4).

O como la Sentencia 140/1995, de 28 de septiembre, que deniega el amparo
contra una sentencia que confirmé en apelacién la dictada en autos de juicio de
desahucio contra un agente diplomdtico. El Tribunal reconoce como legitima
esta inmunidad, acudiendo a la jurisprudencia de otros Estados, y especifica-
mente cita la doctrina jurisprudencial italiana de su Corte de Casacién en la Sen-
tencia de 18 de enero de 1940 en el asunto De Meeiis ¢. Forzano, y de la Corte
Constitucional en la Sentencia de 18 de junio de 1979.

Como ejemplo de utilizacién para la mejor comprensién también hay que
reseflar la cita en la Sentencia 232/1993, de 12 de julio, en la que la cuestién
debatida era si podia resultar vulneradora del art. 18.1 la informacién vertida por
un medio de comunicacién sobre las declaraciones de un tercero que si lo son. El
Tribunal menciona en el FJ 2 que el demandante sefial6 que era de aplicacién a
este caso la doctrina del Tribunal Supremo de los Estados Unidos sobre el repor-
taje neutral establecida en el caso New York Times v Sullivan, y coincide con el
recurrente en el cardcter novedoso del planteamiento.

También cabe ser mencionada aqui la STC 91/2000, de 30 de marzo, que
concedi6 el recurso de amparo contra la extradicién del demandante a Italia a la
que accedi6 la Audiencia Nacional. El TC observa la existencia de un nicleo
absoluto del derecho a un proceso justo en el art. 24 CE, que exige que los Tri-
bunales valoraren la repercusién de los actos de los poderes ptiblicos de los Esta-
dos extranjeros. Y cita las sentencias del Tribunal Constitucional Federal alemédn
de 2 de junio de 1992 y de la Corte Constitucional italiana de 25 de junio de
1996, que declaré inconstitucional la entrega a Estados Unidos de un condenado
a muerte (FJ 8).
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3. Contextualizadora

El mejor ejemplo de este uso es la Sentencia 39/2002, de 14 de febrero, en la
que Tribunal declaré inconstitucional utilizar como punto de conexién para
determinar de la ley aplicable a las relaciones personales entre los conyuges «la
ley nacional del marido al tiempo de la celebracién del matrimonio». Nuestro
Tribunal afirma en el FJ 5 que ha reaccionado siempre en contra de cualquier dis-
criminacién de la mujer, alinedndose con la doctrina de TEDH, del en aquel
momento TJCE y otros tribunales constitucionales. Cita las sentencias de 22 de
febrero de 1983 del Tribunal Constitucional Federal Alemdn y de 26 de febrero
de 1987 de la Corte Constitucional italiana, que declararon inconstitucionales
preceptos semejantes al cuestionado en este caso.

A su vez seria el caso del uso de precedente extranjero en la Sentencia
140/2016, de 21 de julio. El Tribunal reconoce que ha utilizado la doctrina del
efecto disuasorio como canon de ponderacién del principio de proporcionalidad
en sentido estricto. Anota, siguiendo la aportacién de los recurrentes, que la
jurisprudencia sobre el chilling effect, aparecié en el asunto U.S. Supreme Court,
Wieman v Updegraft, 344, US 183 en 1952 (FJ 10).

4. Distincién

No son pocos los casos en los que el Tribunal ha recurrido a los precedentes
extranjeros aplicando la técnica de la distincién. Asf, la sentencia 19/1988, de 16
de febrero, que desestima una cuestién de inconstitucionalidad sobre la redaccién
del art. 91 del Cédigo Penal tras la LO 8/1983. El auto del tribunal ad guo plan-
teaba varios problemas sobre la responsabilidad personal y subsidiaria al conside-
rar que podia resultar contraria al principio de proporcionalidad de la pena. En
suargumentacion cité Derecho comparado, incluyendo la Sentencia nim. 131 de
1979 del Tribunal Constitucional italiano. En el FJ7 nuestro Tribunal realiza un
ejercicio de andlisis comparado, advirtiendo antes que «la mera comparacién
legislativa no puede servir para fundamentar aqui nuestro juicio», constando
como el arresto sustitutorio estd presente en ordenamientos con los que compar-
timos principios constitucionales (Alemania, Austria, Suiza). Y mds importante,
hace un ejercicio de distincién con el precedente italiano: alli el precepto penal
habf{a establecido una duracién maxima del arresto de 3 afios, frente a los 6 meses
del espafiol; y la posibilidad del fraccionamiento del pago de la multa descansa
allf en una autoridad administrativa y aquf{ judicial.

Otro ejemplo lo encontramos en la 227/1988, de 29 de noviembre, sobre la
constitucionalidad de varias normas de desarrollo de la ley de aguas. En el FJ 12,
el Tribunal valora la alegada vulneracién del art. 33.3 de la CE, dado que varios
preceptos podrian suponer una limitacién de la facultad de aprovechamiento de
los recursos hidrdulicos apropiados por los particulares y se expropian facultades
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de libre disposicién del propietario. Introduce aqui una cita a la Sentencia de 15
de julio de 1981 del Tribunal Constitucional Federal alemdn para afirmar que en
este caso no se puede hablar de una privacién de una facultad de los propietarios
indemnizable.

La STC 127/2000, de 16 de mayo, que deniega el amparo demandando por
un condenado por un delito de colaboracién con banda armada contiene un ejer-
cicio claro de distincién, dado que no se trataba de interrogatorio policiales efec-
tuados sin la presencia de abogado. Cita la Sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 1966 FJ4, que resulta ilus-
trativa y por supuesto refuerza la argumentacién, aunque se antoje innecesaria
dado que se menciona doctrina semejante del TEDH.

Por tdltimo, hay que mencionar en este epigrafe la STC 12/2008, de 29 de
enero, a la que ya se hizo referencia en la introduccién de este trabajo. En el FJ2
se hace una mencién genérica a las doctrinas de los tribunales italiano y francés,
aportada por las partes, y haciendo la salvedad de «sin entrar en valoraciones que
no nos competen», advierte una diferencia clave con respecto a estos ordenamien-
tos, la amplitud del contenido del art. 9.2 CE.

5. Mejora de la interpretaciéon

En la sentencia 65/1986, de 22 de mayo, se denegé el amparo planteado por
la desproporcién de la pena impuesta por la comisién de un delito de malversa-
cién de caudales pablicos. En esta ocasion la cita es general a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal alemdn y de cardcter ilustrativo sobre una cues-
tién distinta a la del objeto de la sentencia, pero que habfa sido abordada por la
doctrina del Tribunal de Karlsruhe: si otros preceptos constitucionales, distintos
a los dedicados a los derechos fundamentales y libertades publicas, protegen el
principio de proporcionalidad de la pena.

Mucho mis relevante es la STC 198/2012, de 6 de noviembre, que deses-
tim6 el recurso contra la ley Ley 13/2005, de 1 de julio, que modificé el Cédigo
civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Es la sentencia en la que se ha
hecho un uso mayor tanto cuantitativo (se citan normas pertenecientes a 17 orde-
namientos estatales) como cualitativo, recurriendo a la técnica de interpretacién
evolutiva de la Constitucién, «drbol vivo», expresién de la sentencia Privy Coun-
cil, Edwards c. Attorney General for Canada de 1930) del Derecho comparado (EJ9),
al que también recurren las partes, como se recoge en los Antecedentes. El Tri-
bunal afirma que el Tribunal Supremo canadiense volvié a utilizar esta técnica en
la sentencia de 9 de diciembre de 2004, también acerca del matrimonio entre
personas del mismo sexo.

La cantidad de elementos de Derecho comparado tenidos en cuenta puede
llevar a la conclusién de que hubo una tendencia generalizada hacia el «brico-
laje», que como advirti6é Tushnet necesariamente no tiene que ser negativo. Pero
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si se puede apreciar una interpretacién funcional también en el recurso a la inter-
pretacién evolutiva. De acuerdo a esta técnica la Constitucién ha de ser interpre-
tada teniendo en cuenta la realidad social, sin que esta adquiera valor normativo
directo. En la observacién de la realidad social se incluye al Derecho comparado
del entorno socio-cultural préximo. Y en su observacién el Tribunal cita Senten-
cias de la Supreme Judicial Court del Estado de Massachussets, Goodridge v. Depart-
ment of Public Health, de 2004 y del Tribunal Constitucional eslovaco.

También relevante y muy actual es la STC 199/2013, de 5 de diciembre, que
desestimé el amparo por vulneracion de los derechos contenidos en los arts. 18.1
y 24.2 al haberse valorado como prueba de cargo el andlisis de una muestra de
ADN tomada sin autorizacién judicial. Al analizar si la prueba de ADN efec-
tuada sin orden judicial atentaba contra el derecho a la intimidad, el Tribunal
concluye que no fue as{ debido a que la informacién obtenida apenas fue mds alld
de una identificacién neutra. En este mismo sentido, el Tribunal aporta como
«dato puramente factico» (pero que apoya su conclusién) la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos en el caso Maryland v. King, de 3 de junio de

2013. Esta doctrina se reiteré como la misma cita jurisprudencial en las SSTC
14/2014, 15/2014, 16/2014, y 23/2014.

6. Otros usos

En la sentencia 237/2005, que otorgd los recursos de amparo interpuestos
entre otros por Rigoberta Menchd, y aunque en este caso no aporta precedentes
extranjeros, el Tribunal critica fuertemente la parcial seleccién o cherry picking
realizada por el Tribunal Supremo para apoyar su interpretacién restrictiva de la
jurisdiccién universal que exigi6 el vinculo con intereses nacionales. Para avalar
esta interpretacion la Sentencia del Supremo aporté sentencias de la Corte Casa-
cional belga y del Tribunal Constitucional Federal alemdn. Sin embargo, la
minoria discrepante en el Supremo aporté decisiones posteriores en las que el Tri-
bunal alemén se apart6 de esta doctrina.

V. A MODO DE CONCLUSION: UNA CUESTION ABIERTA Y VIVA

El aparentemente pacifico, pero en ocasiones contradictorio uso de los prece-
dentes extranjeros por nuestro supremo intérprete de la constitucién es un reflejo
mds de los tiempos de derecho dictil como los denominé Zagrebelsky en los que
nos encontramos, en los que la generalidad ya no sélo se ha trasladado de la ley a
la constitucién como observé Enterria, sino a lo trasnacional.

El Tribunal recurre al Derecho comparado de una forma muy moderada,
normalmente guiado por criterios funcionalistas y dialdgicos, y casando la inspi-
racion en la prictica jurisdiccional fordnea con el mejor conocimiento de nuestra
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norma fundamental. Insistimos en que se trata de una prictica aceptada al menos
por todos los participes de la jurisdiccién constitucional. Y asi ha sido reconocido
incluso por magistrados eméritos del Tribunal, quienes no dudan en recurrir
individualmente al fundamentar sus votos particulares (aunque en ocasiones con
meros efectos ornamentales).

Este trabajo no ha tenido otro propdsito que ofrecer datos y elementos tedri-
cos con los que poder abordar esta cuestién, quedando patente sobre todo los pro-
blemas a tratar, las causas y la legitimidad de esta prictica, as{ como la igualmente
dificil cuestién del silencio acerca de su uso. Parafraseando al refranero, cabe afir-
mar que en este sentido también, como en tantos otros, nuestro supremo intér-
prete vale mds por lo que calla, que por lo que dice.

VI. ANEXOS
1. Uso del Derecho comparado por el TC
Ubicaciin

Antecedentes de hecho: 4/1981, 26/1981, 6/1982,12/1982,15/1982, 24/1982,
26/1982,36/1982,47/1982,57/1982, 67/1982, 68/1982,156/1982,101/1983,
111/1983, A120/1983, 16/1984, 44/1984, 72/1984, 83/1984, 114/1984,
1985/53, 53/1985, 55/1985, 75/1985, 98/1985, 165/1985, 17/1986, 45/1986,
88/1986, 99/1986, 108/1986, 137/1986, 165/1986, 19/1987 89/1987,
126/1987, 161/1987, 19/1988, 6/1988, 118/1988, 209/1988, A1243/1988,
14/1989, 45/1989, 89/1989, 131/1989, 137/1989, 178/1989, ,193/1989,
214/1989, A51/1989, A496/1989, 41/1990, 76/1990, 119/1990, 172/1990,
205/1990, 211/1990, 45/1991, 46/1991, 150/1991, 14/1992, 107/1992,
133/1992, 222/1992, D1/1992, 110/1993. 227/1993. 232/1993, 254/1993,
31/1994, 37/1994, 47/1994, 165/1994, 337/1994, A87/1995, A174/1995,
A349/1995, A350/1995, 7/1996, 68/1996, 184/1996, A178/1996, 15/1997,
182/1997, 196/1997, 206/1997, 14/1998, 200/1998, A1243/1988, 103/1999,
290/2000, 102/2000, 188/2000, 290/2000, 52/2002, 154/2002, 2004/5,
29/2004, 123/2004, 136/2004, 237/2005, A505/2005, A235/2007, 12/2008,
59/2008, 83/2008, 98/2009, 31/2010, 137/2010, 138/2010, 199/2011,
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ABSTRACT: This paper provides elements to analyse the peacefully accepted practice of using compara-
tive law by the Spanish Constitutional Court. This paper is focus on the use of foreign precedents. 1t is a con-
tradictory practice although still not explored by the Spanish legal scholarship. In this sense, this paper
contributes with a systematic empirical and theovetical analysis of the Spanish Court’s decisions where foreign
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