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El didlogo entre tribunales se ha convertido, sin duda, en un lugar comin en los tl-
timos tiempos. Son escasos los trabajos en los que, abordando la jurisprudencia de tribu-
nales internacionales y/o nacionales, no aparezcan apuntes, mds o menos documentados,
que incidan en la existencia de un supuesto didlogo entre los érganos jurisdiccionales. Pero
en qué consiste tal didlogo es algo que no queda siempre claramente reflejado.

Fundamentalmente suele hablarse de dialogo cuando en el curso de una resolucién
podemos encontrar una resefia proveniente de un ordenamiento diferente; externo por

1 Traduccién de E Reviriego Picon (Profesor Titular de Derecho Constitucional. UNED).

2 Leccién magistral pronunciada el 27 de abril de 2010 en la Universita degli Studi Suor Orsola Benincasa, de
Napoles.

N. del T.: Un estudio més profundo del autor, sobre la base de este esquema, puede verse en Olzre il dialo-
go tra le Corti. Gindici, diritto straniero, comparazione (Il Mulino, 2010, 224 pags).

En castellano ha sido editado bajo el titulo Mds alld del didlogo. Comparacion y relacion entre jurisdicciones (Ci-
vitas, 2011, 333 pdgs.) con prélogo de Javier Garcia Roca y traduccion de Pedro Tenorio Sinchez.
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tanto de aquel en el que la resolucién despliega su eficacia. De tal dato se pretende ob-
tener la confirmacion de la existencia de un didlogo de jurisdicciones. Ahora bien, aun so-
bre la base de esa primera constatacién —circulacién de flujos de informacién sobre los
pronunciamientos de los diferentes ordenes judiciales—, lo cierto es que resultarfa pre-
ciso reflexionar sobre si la nocién mds apropiada para calificar este fenémeno es la de did-
logo.

En nuestras consideraciones trataremos de abordar asf si el supuesto didlogo existe
0 no como un fenémeno generalizado y cotejaremos las profundas diferencias entre una
interaccién o influencia entre jurisprudencias, lo que constituirfa el didlogo en sentido
propio, y una mera, aunque no por ello irrelevante, influencia de una jurisprudencia so-
bre otra; sin dejar de lado, por supuesto, que existen también ejemplos de rechazo de tal
didlogo. También, por Gltimo, reflexionaremos sobre otro de los lugares comunes de
nuestra literatura juridica; el del recurso a la comparacién por parte de los tribunales.

I. LA CONFUSION ENTRE LA EXISTENCIA DE UN ESPACIO
CULTURAL COMUN Y EL DIALOGO ENTRE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES

Parece una idea consolidada que viene produciéndose un intenso intercambio entre
los diversos tribunales estatales y, de forma mds especifica, entre los tribunales estatales
y los tribunales internacionales. Esto implicarfa de forma inevitable la utilizacién del De-
recho extranjero por parte de los jueces estatales y el recurso a la comparacién por parte
de todos aquellos. Indudablemente, en los tltimos tiempos nos movemos en el marco de
un espacio cultural comin que conduce a la homologacién de la jurisprudencia conti-
tucional e internacional; todo ello se ha visto ayudado, en nuestro entorno mds cercano,
por la superacién de barreras ideoldgicas en el curso del acercamiento de los paises del
Este de Europa a los Estados de consolidada democracia liberal. Si bien esto es cierto en
la realidad europea y en la de los paises que histéricamente han estado cercanos a ella, la
situacién es mucho mds compleja si nos salimos de ese circuito eurocéntrico. En estos ca-
sos, resulta fdcil observar la fragmentacién de espacios y la inexistencia de los presu-
puestos del didlogo.

La proteccién y tutela de los derechos fundamentales es el campo en el que resulta
preciso hacer una salvedad. Desde un punto de vista formal parecen subsistir aqu{ los pre-
supuestos de uniformidad que pueden asegurar el didlogo. Ningun Estado, por muy ale-
jado que pueda encontrarse de la concepcién de la persona y de sus derechos, tipica del
Estado constitucional liberal democrdtico, podria negar tal influencia. Cada Estado
queda obligado a la observancia de la Declaracién Universidad de Derechos o a las dife-
rentes cartas vigentes a nivel regional en los diversos continentes. No obstante esta
uniformidad de proteccién entre las constituciones y las tratados de derechos se revela
aparente cuando pasamos de la declaracién formal a la aplicacién prictica de los princi-
pios. Al tratar de verificar la eficacia de la proteccidn se nos ponen de relieve numerosos
puntos de friccién. Resulta obvio cotejar que la hipétesis del didlogo no adopta una pers-
pectiva universal sino que por la propia fuerza de las cosas queda circunscrita a los or-
denamientos de inspiracién liberal. En realidad es fdcil observar que todas las veces
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que la literatura juridica habla de didlogo cita ejemplos que provienen de tribunales per-
tenecientes a paises que se inspiran en principios liberales y de organizaciones interna-
cionales regionales de las que forman parte esos mismos paises.

II. LA INTERACCION ENTRE JURISPRUDENCIAS EN UN
ORDENAMIENTO INTERNACIONAL REGIONAL.

Podemos hablar de la existencia de una amplia diversidad de perspectivas del did-
logo en funcién de si éste se produce en el seno de las relaciones entre tribunales de un
ordenamiento internacional regional y los tribunales estatales en ella insertos o bien se
produce exclusicamente entre tribunales estatales. La superposicién de normativas sobre
derechos y sus medios de proteccién conduce a la multidimensionalidad de su tutela.
Tebricamente un mismo sujeto puede gozar de diversos marcos de proteccién normativa
traducibles en diferentes niveles de tutela. Mas en la prictica se revela necesario coordi-
nar la forma de activar tales instrumentos y la conexién entre diferentes jurisdicciones.

En un ordenamiento internacional regional resulta inevitable la bisqueda de un
equilibrio entre las competencias de intervencidn atribuidas a los 6rganos de la entidad
interestatal de nueva creacién y los 6rganos de los propios Estados que la componen. Un
tribunal supranacional debe tener en cuenta a la hora de adoptar sus pronunciamientos
las atribuciones residuales de lo érganos estatales, mientras que, por su parte, los tribu-
nales de los Estados miembros deben hacer lo propio a la vista de lo atribuido a los 6t-
ganos de la entidad internacional. Se establecen de esta manera, de forma inevitable,
acuerdos entre los dos 6rdenes judiciales. Y se produce asi una verdadera interaccién en-
tre tribunales. La experiencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, mds también de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, nos lo confirma.

Tratados, jurisprudencia y prdxis ponen de manifiesto los instrumentos a través de
los que la interaccién se revela a fin de asegurar un satisfactorio nivel de compatibilidad
entre los dos 6rdenes. Sobre todo, se conforma como norma general que los Estados y las
respectivas jurisdicciones deban respetar lo convenido en los tratados; asimismo, la pro-
pia jurisprudencia de los tribunales internacionales. Esta suerte de vinculo de ajuste su-
cesivo es requerido por la jurisprudencia de los tribunales internacionales y asegurado por
la estatal, imponiéndose, en los casos que resultare necesario, modificaciones legislativas,
mas no sélo ello, también constitucionales, en orden a tal adecuacién para garantizar los
derechos humanos.

Cabe de esta forma la posibilidad de que el tribunal internacional llegue a solicitar
al legislador estatal que adopte las medidas necesarias, compatibles con los tratados, para
hacer desaparecer los motivos de friccién entre la jurisdiccién nacional y aquella.

Asi, por ejemplo, dentro de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, podemos citar la Sentencia de 22 de febrero de 2005, caso Hutten-Czapska v.
Polonia, en materia de cdnones de habitabilidad, donde el Tribunal solicité al Estado po-
laco la aprobacién de aquellas disposiciones normativas que permitieran en tltima ins-
tancia que no se produjera la vulneracién de derechos individuales. También cabe apun-
tar las Sentencias de 28 de septiembre de 2000, caso Messina v. Italia, o de 10 de
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noviembre de 2004, caso Sejdovic v. Italia, sobre las comunicaciones de los reclusos y el
juicio en rebeldfa respectivamente.

Con relacién a la Corte Interamericana de Derechos Humanos pueden citarse de
igual forma diferentes resoluciones relativas, por ejemplo, a la imposicién de la modifi-
cacién de la legislacion sobre la pena capital con el objeto de restringirla Gnicamente a los
delitos mds graves tal como dispone la Convencién, como asesinatos (Sentencias de 21 de
junio de 2002, caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otvos v. Trinidad y Tobago, y 20 de no-
viembre de 2007, caso Boyce y otros v. Barbadbos), desapariciones forzadas (Sentencia de 22
de noviembre de 2007, caso Gdmez-Palomino v. Peri), interdiccién de la tortura (Senten-
cia de 11 de marzo de 2005, caso Caesar v. Trinidad y Tobago).

La modificacién solicitada puede ser de indole legislativa por tanto, pero no sélo
ello, ya que cabe requerirse en algunas hipdtesis, incluso, la necesidad de una reforma
constitucional (Sentencias de 30 de mayo de 1999, caso Castillo Petruzzi v. Perii 'y de 5 de
febrero de 2005, caso La #ltima tentacion de Cristo. Olmedo Bustos y otros v. Chile).

Son los tribunales estatales los que deben proporcionar una interpretacién de su De-
recho conforme a los tratados, esto es efectuar un control de convencionalidad que per-
mita garantizar la conformidad de la normativa interna a los vinculos asumidos en los
tratados. Por ejemplo, en Francia son los tribunales ordinarios y especiales quienes ejer-
cen de forma difusa el control inaplicando aquellas leyes incompatibles con las conven-
ciones suscritas conforme al articulo 55 de su texto constitucional que reconoce la su-
pralegalidad de los tratados. Y en lo que respecta a los tratados en materia de derechos
humanos surge la obligacién de los jueces de aplicar la Convencién también por medio
de la intervencion del juez de constitucionalidad.

El Consejo Constitucional, aun dejando a los jueces ordinarios el control de con-
vencionalidad, reconocié en una muy relevante decisién que la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos se encuentra incardinada en el seno de la tradicién
constitucional francesa (Decisién 2004-505 DC).

En otros supuestos, como puede ser el italiano, cabe resaltar que el control venfa
siendo ejercitado de forma difusa por las diferentes instancias judiciales hasta que el Tri-
bunal Constitucional se hizo garante directamente incorporando un control centralizado
(Sentencias 348 y 349/2007).

En ocasiones se preve de forma expresa un reenvio judicial por parte del tribunal es-
tatal al internacional con el objeto de asegurar la aplicacién correcta de las disposiciones
del Convenio.

Sin duda el supuesto mds conocido es el contemplado en el seno de la Unién Euro-
pea con la denominada cuestién prejudicial que se convierte en un destacado instrumento
de colaboracién entre las instancias judiciales de los diferentes pafses de la Unién y el Tri-
bunal de Justicia.

Aunque no debemos olvidar otros como el recogido en el Protocolo de Tegucigalpa
de 1991 para la Corte Centroamericana de Justicia o el Protocolo de Cochabamba de
1996 para el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Tiene interés destacar que es-
tos reenvios han sido objeto de profusa utilizacién por parte de los tribunales de los pai-
ses miembros de la Comunidad Andina en casos de propiedad intelectual.

La relacién entre los dos 6rdenes de jueces se basan en general en un criterio de co-
laboracién que pone de manifiesto una deferencia de cardcter reciproco. Se intenta sal-
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vaguardar los propios principios fundamentales de referencia, asf el Convenio y la Cons-
titucién, como muestra el supuesto del recurso a los denominados contralimites, pro-
gresivamente absorbido por su reflejo en los Tratados mds recientes, en el caso de las re-
laciones entre el Tribunal de Justicia y los Tribunales Constitucionales estatales.

Mas también en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos podemos
encontrar provechosos ejemplos de colaboracién como pone de manifiesto el reconoci-
miento por parte del Tribunal de Estrasburgo de la doctrina del mdrgen de apreciacion
nacional, como subraya la reciproca adecuacién entre la jurisprudencia de éste y la del
Tribunal Constitucional italiano respecto de la admisién de la intervencién de terceros en
el procedimiento por conflicto de competencias en materia de inmunidad parlamentaria
(caso Cdrdoba y De Iorio) o la del Tribunal Constitucional polaco, supra citada, con relacién
a los canones de habitabilidad (caso Hutten Czapska).

Resulta igualmente significativa la relacién entre la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos con los tribunales estatales. Encontramos as{ un amplio nimero de su-
puestos de adaptacién de las jurisprudencias de los diferentes Estados a lo previsto en la
jurisprudencia de aquella —comprendiendo incluso modificaciones de los textos cons-
tituionales a consecuencia de lo decidido en sede convencional (caso Olmeda Bustos) eli-
mindndose con efecto inmediato y erga omnes leyes de amnistfa adoptadas en algunos or-
denamientos al término de regimenes autoritarios.

III. LA INFLUENCIA ENTRE JURISPRUDENCIAS ESTATALES.

Si en las relaciones entre los tribunales convencionales y los estatales resulta posible
extraer la vigencia de un principio fundamental de colaboracién que implica una cons-
tante interaccién que permitiria hablar propiamente de didlogo, no puede afirmarse lo
mismo por el contrario en el caso de las relaciones entre tribunales estatales de nivel pa-
rejo. Aqui s6lo puede constatarse la presencia de una influencia de la jurisprudencia de
tribunales dotados de particular prestigio.

Una situacién que evidentemente no ha surgido en los dltimos tiempos, como
consecuencia de la formacién de un nuevo clima cultural tras la superacién de encasilla-
mientos ideolégicos. En realidad existe desde mucho tiempo atrds por la inevitable y na-
tural atraccién que tienen determinados sistemas juridicos, que tienen la fuerza de ma-
nifestarse como modelos merecedores no sélo de atencién sino también de imitacién. En
estos casos estarfamos ante una influencia meramente unidireccional no apareciendo en
modo alguno la interaccién que es, en suma, la esencia del didlogo.

Entre el amplio abanico de supuestos disponibles podemos citar algunas destacadas
resoluciones de la Corte Suprema de Justicia argentina en las que, ya desde las Gltimas
décadas del siglo XIX, encontramos un recurso sistematico a la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo norteamericano.

Citemos asi, por ejemplo, una solicitud de hdbeas corpus contra una orden de en-
carcelamiento dictada por la Cdmara de Diputados, en donde puede observarse que la
fundamentacién de la Corte argentina se remite a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo norteamericano, y de forma mds especifica a la emblemdtica Marbury v. Madison
(Sentencia de 22 de septiembre de 1887, caso Eduardo Sojo c. Cdmara de Diputados de la
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Nacidn); o cuestiones atinentes a la no enjuiciabilidad de los actos politicos donde nue-
vamente se apuntan pronunciamientos previos de dicho Tribunal (Sentencia de 7 de sep-
tiembre de 1893, caso_Joaquin M. Cullen c. Boldomero Llerena).

Mediante el recurso a precedentes judiciales de otro pafs la justicia argentina aclard
asi, en épocas relativamente lejanas, dos cuestiones fundamentales de su ordenamiento
constitucional que, por la ausencia de previsién constitucional en esos puntos, no hubiera
podido solventar o colmar de otra forma.

En el caso de que estos episodios apuntados hubiesen acontecido en los dltimos afios
probablemente habrfan terminado siendo reconducidos al dmbito del didlogo entre tri-
bunales; el hecho de que estos episodios escaparan en el pasado a las reflexiones doctri-
nales no los deviene de menor interés para el observador actual.

Analizado en sus justos términos puede constatarse, por tanto, que desde tiempo
atrds no era en absoluto desconocido un fenémeno que, sin entrar en mayores profundi-
dades, podrian considerarse influencias de la jurisprudencia de un tribunal estatal en otro.
Pero influencia es distinto de interaccién. Aquella es unidireccional; ésta implicaria
una plausible reciprocidad.

De aqui una observacién que nos parece obvia: s6lo en los casos de interaccién pa-
rece sensato recurrir al concepto de didlogo. Mas éste, en realidad, cubre Gnicamente una
parte, aunque de gran relevancia, de las experiencias que podemos verificar. No parece a
primera vista justificado el recurso al mismo para todos los supuestos en que se haga re-
ferencia a jurisprudencia de otros tribunales.

De esta forma, si bien es cierto que el desarrollo de las relaciones transnacionales ha
supuesto un incremento notable de la difusién de las jurisprudencias, hay que destacar
que el fenémeno de la influencia ejercida por un tribunal en otro no es en realidad un he-
cho nuevo motivado por ello. Y, en efecto, siempre han existido supuestos en los que un
tribunal ha tomado como paradigma las sentencias de otros tribunales que le han servi-
do de modelo.

Conforme nos acercamos en el tiempo podemos hacer resefia de otro supuesto: la re-
lacién entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn y el Tribunal
Constitucional hingaro.

Tras la entrada en vigor de la reforma constitucional en Hungria de octubre de
1989, que, como es sabido, alterd la relacién de competencias de este Alto Tribunal
acercdndolo al modelo habitual de los tribunales constitucionales europeos, aquél ha ve-
nido habiendo un uso sistemdtico de las previsiones constitucionales y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal alemdn.

En numerosos ocasiones, a partir de la Sentencia 8/1990, el Tribunal se ha servido
de la jurisprudencia sobre el articulo 1, pardgrafo primero, de la Constitucién alemana en
orden a interpretar la cldusula contenida en el articulo 54 de su propia Constitucién que
establece el derecho a la dignidad humana.

Ha utilizado asf la jurisprudencia externa para fundamentar el principio de la in-
violabilidad de la dignidad humana configurdndola como valor supremo y principio fun-
damental del resto de derechos, todo ello de manera pareja a lo previsto en el ordena-
miento alemdn.

Este principio fue utilizado de igual forma en una amplia baterfa de sentencias de gran
calado. Aparte de las decisiones sobre el principio de dignidad, la practica totalidad de las
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sentencias que fueron dictadas en la década de los noventa en materia de derechos funda-
mentales contenfan referencias tanto explicitas como implicitas a la jurisprudencia alemana.

Pero esta es una relacién claramente unidireccional, ya que las referencias de la ju-
risprudencia alemana a la hiingara no se han producido en ningtn supuesto. Por lo tanto,
cabe hablar de mondlogo del Tribunal hungaro mas no de didlogo; un mondlogo facil-
mente entendible por el intento de colmar un vacio en la experiencia en materfa de ga-
rantfas. Consecuencia, que duda cabe, de la herencia del periodo socialista, y que se unificé
mediante la apelacién a la riqueza del marco juridico, doctrinal y jurisprudencial alemdn.
Una tarea que se vio facilitada sobremanera por el hecho de que la mayorfa de sus miem-
bros tenfan los conocimientos lingiiisticos necesarios para realiza estas operaciones.

Resulta ciertamente indicativo este ejemplo: mientras que el Tribunal Constitu-
cional de Hungrfa ha acudido de forma sistemdtica a la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn, éste no ha hecho lo propio al no precisar recurrir a otras
fuentes jurisprudenciales para tratar de resolver sus casos.

No creemos que quepa hablar de este modo de didlogo sino de aproximaciones u ho-
mogeneidad en las orientaciones jurisprudenciales en cuestiones comunes como podrian
ser la proteccién del medio ambiente o cuestiones de corte sensible como los simbolos re-
ligiosos, el aborto, la eutanasia, el matrimonio homosexual u otras similares.

Absolutamente peculiar es el caso de Sudéfrica, donde la ausencia de una tradicién
propia llevé a prever de forma especifica en su texto constitucional el recurso a la apertura
externa. El Tribunal Constitucional recurre asi de forma habitual a resoluciones de
otros tribunales; una actuacién rara vez correspondida.

Ejemplos interesantes de interaccién los vemos en ordenamientos basados en el
common law del mundo juridico anglosajon. Estados soberanos que dejaron atrds su inicial
configuracién como Dominions; entre los mds relevantes cabe citar Australia, Canadd,
Nueva Zelanda o India. Se mantiene aqui una cierta politica de continuidad e interde-
pendencia con la jurisprudencia britdnica y un didlogo particularmente intenso.

Pero incluso en estos casos este didlogo puede resultar problemdtico.

Con cierto detalle ha sido estudiado el caso canadiense y la acogida por parte de sus
tribunales de la jurisprudencia de los Estados Unidos. La cercanfa geogrifica y cultural ha
derivado en la observacién del ordenamiento vecino y de forma mds singular desde el mo-
mento de la aprobacién de su Carta de Derechos. Mas no debe olvidarse que ya desde me-
diados del siglo XIX los tribunales de este pais venfan recurriendo de forma amplia a los
precedentes de los tribunales de Estados Unidos. Una apertura ciertamente significativa
que no ha tenido correspondencia; han sido escasos los supuestos en que los tribunales
norteamericanos han apelado a precedentes canadienses como asi lo han mostrado los di-
ferentes estudios realizados sobre las relaciones entre los tribunales de ambos pafses.

Como ejemplo de esa apertura de la jurisprudencia canadiense podriamos citar el
asunto resuelto en Keenstra (The Queen v. Keenstra, 3 S.C.R. 697 —1990—) en un su-
puesto de discurso de odio. En un caso similar conocido poco tiempo después, apenas dos
afios, por el Tribunal Supremo norteamericano (R.A.V. vs City of St. Paul, Minnesota, 505
US 377 —1992—) podemos observar que este optd por no tomar en cuenta el prece-
dente de su homélogo canadiense. No existirfa por tanto interaccién reciproca entre am-
bos tribunales. La receptividad serfa as{ meramente unilateral del tribunal canadiense; un
discurso en sentido Gnico.
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Resulta arduo, en conclusién, identificar supuestos de influencia reciproca entre ju-
risprudencias. De principio no se producen intercambios de experiencias mediante el en-
cuentro de las mismas sino que nos encontrarfamos Ginicamente ante un mero recurso uni-
lateral de un tribunal a la jurisprudencia del otro. De otro lado, es cuantitativamente escasa,
—si hacemos una valoracién global del trabajo de los tribunales en su conjunto—, la ma-
nifestacién explicita por parte de un tribunal de la jurisprudencia externa en sus razona-
mientos.

Poner en cautela un recurso acritico y estéril —en términos cientificos— del concep-
to de didlogo, una vez comprobado empiricamente la ausencia de reciprocidad emulativa
entre jurisprudencias, no debe llevar a excluir que la disposicién abierta de un tribunal a la
jurisprudencia de otros merezca consideracién al valorar los diversos métodos interpretati-
vos que se pueden encontrar en la prictica de los tribunales.

Existen sin duda numerosos ejemplos de jueces sensibles a los precedentes de otros tri-
bunales que al exponer sus razonamientos confrontan, cuestionindose, experiencias exter-
nas (no s6lo precedentes judiciales pertinentes en realidad sino también disposiciones
constitucionales o legislativas e incluso construcciones doctrinales extranjeras). En estos ca-
sos el juez abre un proceso de didlogo critico en el curso de su proceso argumentativo, den-
tro del cual confronta los pardmetros que ofrece el propio Derecho y sus precedentes co-
tejandolo criticamente con otros Derechos y precedentes; un recurso que se efectia no tanto
para resolver el caso en si como para valorar mejor el Derecho interno de cara a su solucién.

IV. LA NEGATIVA Y LA IMPOSIBILIDAD MAS O MENOS RADICAL
DE DIALOGO.

En marcado contraste con el mito del didlogo son los casos en que este es rotunda-
mente rechazado.

Asi, en algunos paises que han desarrollado con cierta rapidez el régimen de dere-
chos propio de de las tradiciones constitucionales liberales, siendo constrefiidos a recibir
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, el rechazo del didlogo puede devenir
traumatico.

Cabe citar por ejemplo el caso de las relaciones entre el Tribunal Constitucional de
Bosnia y Herzegovina y el Tribunal Constitucional de la Reptblica Serbia de Bosnia. El
tribunal estatal habfa declarado inconstitucionales mediante Sentencia de 30 de marzo de
20006, las normativas, en materia de simbolos identitarios, de la Reptblica Serbia de Bos-
nia y de la Federacién croata-musulmana, las dos entidades constitutivas del Estado. Y
ello reconociendo incluso la legitimidad del derecho a preservar las tradiciones y cultu-
ras locales. El fallo no se acat6 a nivel legislativo por ninguna de las dos entidades in-
terviniendo nuevamente el tribunal declarando, a través de la Sentencia de 27 de enero de
2007, la nulidad de las disposiciones recurridas. Fue tras este fallo cuando se produjo el
rechazo explicito de la colaboracién. El Tribunal serbo-bosnio procedié a declarar «irre-
levante» el pronunciamiento del primero (Sentencia de 18 de junio de 2007).

En términos mds generales, con relacién a tribunales estatales, encontramos ejem-
plos en donde se pone de manifiesto la ausencia de interés sobre experiencias fordneas o
cualquier tipo de contacto colaborativo. En pocas palabras, se plantean obstdculos a
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aceptar el producto de la actuacién de tribunales que con base en normativas conven-
cionales y constitucionales, podrian utilizarse en sus pronunciamientos.

En la préctica, en la mayoria de los casos prima el criterio de discrecionalidad de los
tribunales a la hora de la apertura al exterior. Plena autonomfa valorativa por tanto.

El caso mds notorio en los que la autonomia conduce a una cerrazén al didlogo es el
que nos ofrece la linea aislacionalista seguida por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, cuestién sobre la que, en los dltimos afios, se ha terminado por producir un in-
teresante debate que no parece préximo a concluir. Existe una suerte de freno a la propia
legitimidad de acudir a contribuciones de la jurisprudencia de otros paises. Pero no se
queda ah{ ya que en sus manifestaciones de mayor fuerza discuten igualmente la efecti-
vidad de la validez juridica del Derecho internacional de los tratados; en rigor, aplicable
y eficaz en el ordenamiento estadounidense. En ocasiones, no obstante, incluso en un cli-
ma de rechazo de las consideraciones de otras experiencias jurisprudenciales puede acon-
tecer que el precedente extranjero se considere de utilidad.

Un caso ciertamente singular es el que se manifiesta en el voto particular del ma-
gistrado Scalia en el caso Lawrence v. Texas. Este magistrado, paladin de la autosuficien-
cia del ordenamiento norteamericano, en el pensamiento de que la despenalizacién de las
conductas homosexuales pudiera abrir la puerta al reconocimiento judicial del matri-
monio entre personas del mismo sexo, recurrié aqui al argumento comparatista en ne-
gativo, citando la jurisprudencia canadiense: «El Tribunal pretende hoy... que no debe-
mos tener miedo al mandato judicial sobre los matrimonios homosexuales como
recientemente ha ocurrido en Canadd»

Existe también supuestos de rechazo de utilizacién de materiales juridicos proce-
dentes de jurisdicciones externas vinculados a los criterios de seleccién que algunos tri-
bunales utilizan.

En efecto, en casos como el de Sudéfrica donde el Tribunal Constitucional viene uti-
lizando sistemdticamente elementos juridicos de otros ordenamientos, motivado por la
prevision contemplada expresamente en el articulo 39 de su Constitucién vigente de
1996, encontramos también episodios en los que se rechaza de forma expresa la utiliza-
cién de precedentes extranjeros; asi, a titulo de ejemplo, puede verse la Sentencia Mas-
havha v. Presidente de la Repriblica de Suddfrica y otros, 2004 (3) BCLR 292 (T)—.

El rechazo al didlogo no se produce s6lo aqui sino también en el curso de la relacién
entre tribunales constitucionales o supremos con relacién a la jurisprudencia de tribu-
nales internacionales.

Asf, la Corte de Casacién italiana, que ha sido ejecutor fiel en lineas generales de las
resoluciones del Tribunal de Estrasburgo, ha rechazado en ocasiones una observacién
completa de aquellas, como acontecié con el punto relativo al cdlculo del tiempo con el
que valorar el plazo razonable de la duracién del proceso recogido en el articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos

O la Cdmara de los Lores, que manifesté su disconformidad, en el dmbito de este
mismo articulo, al negar la pretendida violacién en supuestos en los que se habfa pro-
nunciado un tribunal militar britdnico.

También, el Tribunal Constitucional Federal alemdn, que en la sentencia Giirgiilu
dio preferencia al respeto de los propios principios constitucionales dejando de lado los
principios del Convenio.
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Y siempre, en el seno de esta Gptica de cautela hacia una apertura indiscriminada al
exterior, debe recordarse lo acontecido con los denominados contralimites: algunos tri-
bunales constitucionales como una suerte de medida de prudencia avanzaron el linde de
los principios constitucionales irrenunciables en la eventual confrontacién con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia. La conocida sentencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral Alemdn de junio de 2009 reitera esta reserva.

En la actualidad las eventuales objecciones a la operatividad del Derecho y la juris-
prudencia internacional sobre derechos humanos en ocasiones vienen provocados por el
objetivo de preservarse frente a orientaciones jurisprudenciales de los tribunales inter-
nacionales o supranacionales que pueden entenderse excesivamente progresistas para
ser recibidas por la sensibilidad social mayoritaria en la comunidad estatal y no tanto, en
consecuencia, por el de proteger los principios fundamentales de los derechos previstos
constitucionalmente.

En esta linea se ha destacado que la jurisprudencia que admite la posibilidad de
adopcién por parte de homosexuales o que reconoce efectos juridicos a las uniones entre
personas del mismo sexo (Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 1 de abril de 2008, Tadao Maruko v. Versorgungsansialt der deutschen Bubnen y Sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22 de enero de 2008. EB ».
Francia) se contrapondria a las tradicionales orientaciones de muchos Estados miembros.

Lo mismo puede sefialarse con relacién al supuesto del fallo del Tribunal de Estras-
burgo de 2 de noviembre de 2009 que declaré contrario al Convenio la exposicién del
crucifijo en los colegios.

V. LA COMPARACION COMO COMPONENTE DEL SUPUESTO
DIALOGO.

Tras haber constatado que no resulta posible hablar de una extensién generalizada del
didlogo, nos queda por afrontar un segundo mito presente en buena parte de la doctrina
que se ocupa del papel de los tribunales: la generalizacién del recurso a la comparacién. Y
al hilo de esto resulta necesario distinguir entre la apertura cierta de los tribunales al de-
recho extranjero y el recurso a la comparacién. Parece evidente que ambas actitudes no
coinciden necesariamente. También debe distinguirse entre el simple interés o la vocacién
y actitud ante la comparacién, constatada en ocasiones en la férmula de utilizacién del ar-
gumento comparativo, de la comparacién real llevada a cabo por un tribunal.

La posibilidad de que un tribunal recurra al derecho extranjero es seguramente una
facultad que no cabe excluir cuando se entiende que resulta de utilidad de cara a la re-
solucién del caso. De esta manera no se trata de un recurso a una fuente externa como si
lo serfa en el caso de reenvio a través de una previsién normativa ad hoc, sino que sim-
plemente se considera como un dato fictico el Derecho externo, tal y como serfa si se ci-
tara un hecho histérico o una interpretacién doctrinal.

Las referencias al Derecho de otros ordenamientos resultan frecuentes tanto en la ju-
risprudencia de los tribunales estatales como en la de los internacionales, y en este caso,
la resefla puede ser no sélo a los precedentes de tribunales de los Estados miembros sino
también a la de otros Estados.
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No nos faltan ejemplos en los que los tribunales han podido considerar dtil o nece-
sario recurrir al Derecho extranjero.

Podemos citar as{ el conocido caso Englaro (Sentencia de la Corte de Casacidn ita-
liana de 16 de octubre de 2007) donde la resefia al Convenio de Oviedo asi como a al-
gunas sentencias de tribunales alemanes, ingleses o norteamericanos o a la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, resultan pasajes esenciales en la
argumentacién de la Corte. La comparacién sirvié aqui para colmar un vacio normativo
en el ordenamiento italiano que nada disponfa sobre el fin de la vida.

O, volviendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Sudéfrica, los casos
Dut Plessis y otros v. De Klerck y otros —1996 (3) SA 850 (CC)— y The State vs. Makwanaye
—1995 (3) SA 391 (CC)— donde se incorporan como elementos fundamentales de su
ratio decidendi precedentes alemanes, australianos, ingleses, neozelandeses y norteameri-
canos o del propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos al abordar los derechos fun-
damentales y las relaciones entre particulares y la pena de muerte, respectivamente.

De manera similar se han revelado esenciales las citas del Tribunal Supremo cana-
diense a los precedentes de su homénimo norteamericano asi como al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en materia de derecho negativo de asociacién (R. v. Advance Cut-
ting and Coring Lmt (2001) 3 SCR 209, 2001 SCC 70).

Lo cierto es que resulta extremadamente variada la posicién o actitud de los tribu-
nales frente al Derecho externo y la comparacién.

Encontramos un amplio abanico que va desde aquellos tribunales que no manifies-
tan interés de utilizar fuentes externas, como podria ser el ya referido ejemplo del Tri-
bunal Supremo de Estados Unidos, a otros que, en diferente medida, muestran su aper-
tura a las mismas.

Cabe citar asi la postura del Consejo Constitucional francés, que en sus decisiones se
muestra permeable a los precedentes de otros tribunales, de forma particular los de los
tribunales alemdn o espafiol, aunque Gnicamente de forma indirecta y sin hacer resefia ex-
presa a fuentes externas.

Orros tribunales, por el contrario, abundan en citas de Derecho extranjero o sen-
tencias de tribunales extranjeros. En buena medida se trata de una forma de erudicién
discursiva, de la reconstruccién de un horizonte de reconocimiento que permite ofrecer
una panordmica sobre el Derecho préximo al caso pendiente de resolucién; de citas que
tratan de reforzar la argumentacién del tribunal, una suerte de comprobacién probatoria.

Tales llamadas suponen cierto reconocimiento de normas o precedentes judiciales
vinculados en alguna forma con el caso a resolver. A lo sumo, podemos considerar si el re-
curso al Derecho externo incide en la conformacién del criterio del tribunal aunque, re-
pitamos, no debe llevarse a error al hablar de comparacién, en tanto que no existe certe-
za de que tal recurso entre en la ratio decidendi.

Encontramos de igual forma supuestos en los que los jueces proceden en sentido
propio a la comparacién entre diversas contribuciones jurisprudenciales e igualmente en-
tre diferentes disposiciones constitucionales.

Lo acontecido con las experiencias de paises como Canadd, Australia o Sudifrica nos
pone de manifiesto la utilizacién de previsiones contenidas en textos constitucionales o
convenios, principios juridicos generales, sentencias de tribunales internacionales, acer-
vo doctrinal, etc.
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No se trata por tanto Gnicamente del recurso a la comparacién de precedentes juris-
prudenciales. Esta confrontacién reconstructiva de un principio juridico, por ejemplo en te-
mas como la pena de muerte o los tratamientos inhumanos y degradantes, utilizando fuen-
tes ciertamente diversificadas, permite la contruccién del pardmetro a utilizar para declarar
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de de la ley sometida al juicio del Tribunal.

La disposicién contenida en la Constitucién provisional de Sudifrica (1993-1996),
precedente de la actualmente vigente, que habilitaba a los tribunales a utilizar el Dere-
cho extranjero podfa calificarse sin duda de singular.

Recordemos que recogia en el apartado primero de su articulo 35 una habilitacién
expresa al recurso a la comparacion; de esta forma, en la interpretacién de su Carta de De-
rechos los tribunales podrian tener en cuenta, caso de resultar aplicable, el Derecho in-
ternacional publico referido a los derechos asi como la jurisprudencia extranjera. Se
contemplaba as{ de forma expresa la posibilidad del recurso a esta subordindndolo a su
compatibilidad.

La Constitucién finalmente aprobada, en la actualidad vigente, se limit6 a con-
templar en su articulo 39 el recurso al Derecho extranjero, aunque resulta innegable que
el Tribunal sudafricano continda actuando como si la primera formulacién, supra apun-
tada, todavia estuviera en vigor.

La prevision explicita de ese recurso al Derecho extranjero y a la comparacién es un
dato de enorme interés y muestra que la relevancia de otros ordenamientos ha influido
igualmente en el constituyente.

VI. LA CONFUSION ENTRE ARGUMENTOS COMPARATIVOS
Y JUICIOS COMPARATIVOS.

Existe una disparidad notable entre el recurso a precedentes de otros tribunales y el
recurso a la comparacién.

Buena parte de las reflexiones que podemos ver sobre el uso de la comparacién tan-
to por parte de los tribunales constitucionales como internacionales abordan en realidad
casos en los que los tribunales toman en consideracién el Derecho o jurisprudencia de ot-
denamientos externos; supuestos que probablemente puedan resultar numerosos.

Mas es constatable una diferencia evidente entre argumento comparativo y juicio
comparativo.

A nuestro criterio, Unicamente resulta apropiado hablar de comparacién cuando el
proceso de interpretacion y resolucién consiente concretar el razonamiento comparativo
de forma intrinseca a la ratio decidendi.

Del examen critico de las aportaciones de los diferentes ordenamientos respecto de
las decisiones deberfa conformarse la regla a utilizar en el caso concreto en orden a su rso-
lucién.

El juzgador deberia para ello encontrarse ante una situacién de carencia de su ot-
denamiento de referencia, cuestién que habitualmente ello no sucede, al ser posible
posible la utilizacién del propio sistema de fuentes y precedentes jurisprudenciales res-
pecto a los que el recurso a la aportacién fordnea termina teniendo un mero valor auxiliar,
por mds que en ocasiones pudiera llegar a resultar significativo o, mds atn, esencial.
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La adecuada comprensién del alcance del eventual recurso al Derecho extranjero, que
actuarfa como elemento cognitivo clarificador y no como fuente directamente aplicable
derivado de un reenvio, nos exige hacer una resefia cuando menos esquematica de la ex-
periencia de diferentes ordenamientos que habitualmente, aunque con férmulas diversas,
vienen utilizando, segtin se sefiala, el método comparativo, el elemento comparativo, o la
comparacion.

Tenemos de hecho una amplia panoplia de supuestos adscribibles a ese recurso or-
namental al Derecho externo, en los casos en que el tribunal resefia en su pronuncia-
miento otros Derechos y jurisprudencias, y de casos en que la cita se entiende til de cara
a reforzar la argumentacién.

El elemento comparativo de ese tltimo caso pretende servir de argumento de au-
toridad; cita de fuente o autoridad de prestigio reconocida y fiable. Un uso que se deja al
arbitrio del juzgador.

Un punto habitualmente no abordado es el hecho de que el recurso al Derecho ex-
terno no resulta, o al menos no de forma determinante, traducible en la resolucién final.
También resulta complejo cotejar la magnitud del aporte cognoscitivo de las fuentes ex-
ternas en las diferentes fases del proceso, ya en la instructoria o durante los oportunos de-
bates. Probablemente los abogados en sus argumentaciones se apoyen en elementos ex-
ternos como también lo hard el ministerio publico. Asi lo ponen de manifiesto las
conclusiones de los Abogados Generales ante el Tribunal de Justicia de la Unidn.

La relacidn de las citas es amplia y puede ir de textos constitucionales o tratados in-
ternacionales a reseflas legislativas, jurisprudenciales —tanto de tribunales estatales
como internacionales— o incluso comentarios doctrinales.

Podemos tomar como ejemplo al Tribunal Supremo de Canadad.

En el caso R. v. Advance Cutting & Coring Ltd (2001) 3 SCR 209, 2001 SCC 70 hubo
de decidir si el derecho de asociacién contenido en la seccién 2 (d) de la Carta de Dere-
chos y Libertades inclufa o no el derecho de no asociacién. Tanto en el fallo como en los
votos particulares se pusieron de manifiesto elementos externos al propio ordenamiento
y en particular referencias detalladas a la Constitucién de los Estados Unidos, a la juris-
prudencia de su Corte Suprema y asimismo a la del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos; con reseflas incluso a la doctrina juridica europea. Ejemplos de un uso promiscuo
de los elementos a tener en cuenta no faltan. Numerosas y variadas son las resefias a cons-
tituciones, legislaciones, jurisprudencias o doctrina en la jurisprudencia de Sudifrica.

Por su parte, en Lawyers for Human Rights y Anna Francis Eveleth v. Minister of Home
Affairs, 2003 (8) BCLR, 891 (T), al tratar de interpretar la seccién 38 del texto consti-
tucional en materia de legitimacion, en el supuesto de lesién de un derecho constitu-
cionalmente garantizado, el Tribunal citard jurisprudencia canadiense e india.

En State v. Russel Mamabolo y orros, CCT 44/00, caso atinente al desacato judicial, el
Tribunal invocar4, con relacién a la seccién 16 de la Constitucién, normas constitucio-
nales de un amplio nimero de paises, examinando asimismo su jurisprudencia, no solo
constitucional (Australia, Canadd, Estados Unidos, Gran Bretafia, Hong Kong, India,
Namibia, Nueva Zelanda y Zimbawe).

No nos cabe duda que el enriquecimiento que supone la apelacién a un conjunto di-
verso de fuentes puede traducirse en el pronunciamiento final y que para poder hablar
propiamente de recurso a la comparacién no resulta suficiente una mera acumulacién de
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citas. Habrfa que comprobar aqu{ el alcance de tal influencia. Una doctrina de la com-
paracion judicial sélo puede encontrar sustento en el cotejo de las lineas de argumenta-
cién concretado en la sentencia y no en simples reconstrucciones en buena parte forza-
damente inductivas.

Entendida en sentido propio la comparacién, asi, inserta en el razonamiento que
apuntala el fallo, determina que el tribunal debe proceder a explicar las razones de acu-
dir a tales recursos. En otras palabras parece correcto hablar de comparacién en aquellos
casos en que esta sea deducible de forma explicita del texto de la sentencia.

Esto nos lleva a tomar con mucha cautela la afirmacién de un supuesto recurso a la
comparacién todas las veces en que en la sentencia de un tribunal constitucional, como el
italiano, recoge pasajes en los que se citan legislaciones o jurisprudencias extranjeras. To-
dos los ejemplos en los que la cita tiene un cardcter meramente confirmativo o de re-
fuerzo de la decision que el tribunal asume.

Lo cierto es que resulta poco habitual pasar de un mero recurso meramente orna-
mental de las citas o de un simple intento de querer dar una mayor consistencia y per-
suasién con las mismas, a un escal6n superior de reflexién que ponga de manifiesto o de-
muestre como el tribunal ha basado su fallo en Derecho fordneo y su estudio comparativo.

Un ejemplo de esto dltimo nos lo ofrece, como ya hemos apuntado, la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional de Sudifrica que ha utilizado sistemdticamente el im-
pulso ofrecido por la disposicién constitucional que de forma expresa habilita la utiliza-
cién de los derechos extranjeros e internacional.

En el caso The State v. Makwanyane el tema abordado era la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de la pena de muerte: ;resultaba acaso compatible con su nueva Carta de
Derechos? Recordemos que la Constitucion preveifa expliticamente el derecho a la vida, el
derecho a la dignidad, el derecho a no ser sometido a penas crueles e inhumanas. Todos ellos
derechos limitables, mas dentro siempre de los limites admisibles en una sociedad abierta
y democritica basada en la libertad y la igualdad. Pero nada prevefa de forma expresa sobre
la pena de muerte. El Tribunal volvi6 en este caso la mirada al Derecho y precedentes ex-
ternos enfrentdndose a un volumen amplisimo de tratados, constituciones, sentencias, in-
terpretaciones doctrinales y estadisticas de todos los lugares del mundo. Particularmente ex-
tensa fue la jurisprudencia consultada en los tribunales norteamericanos. El material
estudiado permitia colmar el vacio de la regulacién estatal aportando elementos a favor o en
contra de la constitucionalidad de dicha pena. En dltima instancia, tras esa confrontacién
critica, el Tribunal terminé considerando que la pena capital no era en modo alguno com-
patible con el reconocimiento de la dignidad de la persona, aportando sobre la base de ese
estudio comparatista el principio de Derecho necesario para la resolucion del caso.

El recurso a la comparacién en la jurisprudencia de los tribunales internacionales tie-
ne légicamente caracteristicas propias. Si bien resulta habitual afirmar que se sitven de la
comparacién como instrumento, lo cierto es que en la prictica se mueven con absoluta
discreccionalidad utilizando el Derecho de los Estados miembros que consideren mds
adecuado en orden a resolver los casos concretos En la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos o del Tribunal de Justicia de la Unién Europea no se pro-
duce, por ejemplo, como a primera vista podria considerarse, una sistemdtica compara-
cién entre la diversa legislacién y jurisprudencia de los Estados miembros. También en
relacién con estos tribunales sucede que profundizan en el conocimiento de las solucio-

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 28, 2011, pp. 335-352.



Este revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL DIALOGO ENTRE TRIBUNALES 359

nes normativas o jurisprudenciales previstas en el ordenamiento de los Estados miembros
en la fase instructoria y en ocasiones en los posteriores debates.

Resulta pacifico por tanto la posibilidad de ese proceso cognoscitivo en el que el juz-
gador profundiza en el conocimiento del Derecho estatal relevante y puede proceder a
una evaluacién comparativa de las diversas fuentes disponibles. Mas, como regla, no sue-
len encontrarse sino resefias indirectas en el texto de las sentencias de las que no cabe de-
ducir un sistemdtico recurso al Derecho de los Estados miembros.

El recurso al método comparativo, del que se habla frecuentemente, viene a signi-
ficar sencillamente el recurso a los materiales que pueden ofrecer el ordenamiento o los
ordenamientos que pueden considerarse de utilidad para resolver el caso concreto como
apunta, a titulo de ejemplo, la Sentencia Dorsch del Tribunal de Justicia de la Unién en
materias de responsabilidad por actos legislativos, donde se utilizaron institutos propios
del Derecho alemidn, belga y francés, mas no del resto de ordenamientos (Sentencia de 28
de abril de 1998, Dorsch Consult v. Consejo y Comisién —T-184/95— y Sentencia de de 15
de junio de 2000 Dorsch Consult v. Consejo y Comision —C-237/98—.

Diferente modo de actuar que en el caso Algera; un asunto donde el Tribunal por
primera vez se pronuncié incluyendo la comparacién en el seno de la propia ratio deci-
dendi: ante la ausencia en el Tratado de disposiciones especificas en el tema objeto de
controversia, el Tribunal estudié las regulaciones previstas en la legislacién, las inter-
pretaciones doctrinales y la jurisprudencia de los Estados miembros y tras el reconoci-
miento comparado de sus tradiciones juridicas —en aquel momento eran seis los com-
ponentes de las Comunidades— acordé el «principio de revocabilidad de las medidas
ilegitimas al menos dentro de un plazo razonable de tiempo» (asuntos acumulados C-
7/56, C-3 /57, C-7/57, Dineke Algera y otros v. Asamblea Comiin, Sentencia de 12 de julio
de 1957, par. 56). En este caso el juez deduce de la comparacién de los diferentes orde-
namientos estatales el principio con el que resolver el caso concreto.

Debemos terminar estas notas resefiando que tanto en la prictica estatal como en la
internacional resultan extrafios los supuestos en los que el recurso a la comparacién se
pone de manifiesto de forma explicita en la fase decisoria permitiendo una verificacién
cientificamente vilida del recorrido argumentativo seguido por el Tribunal.
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