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I. INTRODUCCIÓN

El empleo de la comparación se estudia sobre todo con relación a la pre-
paración de textos normativos y en particular de Constituciones. Pero sa-
bemos que las funciones de la comparación en el ámbito del derecho
constitucional son múltiples, como enseña generalmente la doctrina que
se ocupa de la cuestión.1 La comparación, en efecto, puede desarrollarse
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con fines teóricos, como en el caso en que tenga por finalidad los conoci-
mientos típicos de la investigación científica, o con fines prácticos, como,
precisamente, en caso de que se considere útil para una mejor preparación
de textos constitucionales y legislativos. Limitando nuestra atención a los fi-
nes prácticos, cabe destacar que un aspecto menos considerado por los
estudiosos es el del recurso a la comparación jurídica, no para elaborar
textos normativos, sino para proceder de manera útil y satisfactoria a su
interpretación y aplicación.

Objeto de estas breves reflexiones será, pues, el estudio del papel de la
comparación en la actividad hermenéutica de los jueces, y, en particular,
de los tribunales constitucionales. Al hacer esto se tendrá presente en
particular la incidencia de la comparación en el ámbito de la interpreta-
ción de las claúsulas relativas a derechos fundamentales.

II. TENDENCIAS RECIENTES EN EL EMPLEO

DE LA COMPARACIÓN

Las tendencias recientes revelan cada vez con mayor frecuencia la
evocación del método comparado en el proceso de atribución de signifi-
cado a los enunciados normativos, especialmente en materia de derechos
fundamentales y nuevos derechos. En este sentido, la comparación es no
sólo un medio útil para el conocimiento o para la verificación de datos,
sino también como mecanismo dialéctico y racional que permite per-
seguir constantemente el fin último de la creción de una sociedad efec-
tivamente abierta y democrática. Aparece así la idea de la comparación
jurídica como mecanismo para poner en relación el ordenamiento consti-
tucional con un espacio jurídico considerablemente más amplio y abier-
to, presupuesto esencial para una constante reflexión crítica acerca de la
definición de los valores de fondo, de los criterios y de los límites jurídi-
co-argumentativos y para la ruptura de la idea de sistema jurídico como
sistema cerrado y petrificado. Obviamente esta reflexión sirve únicamen-
te para poner de relieve que la apertura de un ordenamiento a las expe-
riencias de otros ordenamientos tiene posibilidades de éxito cuando los
valores fundamentales de los ordenamientos comparados estén basados
en principios comunes homogéneos. Es, por tanto, esta comunidad de
inspiración de fondo, que caracteriza la forma de Estado o, si se prefiere,
el régimen político, la que se sitúa como premisa lógica ineludible que
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permite la utilidad de la “apertura”. En otras palabras, se quiere subrayar
que la superación del tradicional rechazo a otras experiencias no se refie-
re a la totalidad de los ordenamientos teóricamente utilizables para la
comparación, sino que se ha de realizar de manera selectiva para poder
resultar útil.

La idea de la comparación como criterio hermenéutico a utilizar por la
jurisprudencia constitucional parece encontrar confirmación en el pará-
metro de las “tradiciones constitucionales comunes de los Estados miem-
bros”, originariamente formulado por vía judicial por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas y hoy recogido en el Tratado de la Unión Eu-
ropea (artículo 6.2, TUE), Tratado, sin embargo, no operativo. Tal norma
habilitaría a los jueces europeos para interpretar los tratados consideran-
do las especificidades constitucionales de los ordenamientos de los paí-
ses de la Unión, de modo que los ordenamientos considerados terminarían
por emanar tanto fuerza interna como externa, en virtud de su capacidad de
influir en las actividades interpretativas de sujetos no directamente vincu-
lados. La relación sería sin embargo circular, porque se tomaría las tradi-
ciones constitucionales de los Estados miembros para persuadir e influir, a
su vez, en la actividad del conjunto de los Estados miembros.

Especialmente después del segundo conflicto mundial, se ha difundido
una cultura de los derechos cada vez más compartida, tanto por medio de
la expansión de las cartas internacionales de derechos como por la intro-
ducción generalizada de los tribunales constitucionales, produciéndose,
según algunos, una especie de “universalización del derecho constitucio-
nal”. Esta visión es optimista, en cuanto en muchos ordenamientos estas
innovaciones se quedan sólo en el papel, pero es indicativa de una línea
segura de tendencia a nivel planetario. Es de todas maneras cierto que se
ha incrementado fuertemente el “diálogo” entre los tribunales consti-
tucionales y entre éstos y los órganos internacionales de justicia. Las
relaciones entre tribunales constitucionales tiene lugar en el marco de or-
ganismos multilaterales de naturaleza asociativa, como la Asociación de
Tribunales Constitucionales, que reagrupa a cuarenta y un órganos, la
Asociación de Tribunales Constitucionales Europeos, la Comisión Euro-
pea para la Democracia por medio del Derecho, llamada Comisión de
Venecia, en el marco del Consejo de Europa. Hay además intercambios
de información y contactos bilaterales entre tribunales que han tenido en
los últimos años un notable desarrollo. Los contactos desarrollados con-
ducen al conocimiento recíproco de exigencias y hacen natural para los
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magistrados el intento de utilizar instituciones de otros ordenamientos o
la jurisprudencia de los mismos.2 En este clima de recíproca interacción
entre órganos de diversos ordenamientos se refuerza el recurso a la com-
paración, debiéndose subrayar que en concreto se puede encontrar tanto
el simple recurso a principios propios de un determinado ordenamiento
como la investigación por medio de la comparación de un principio a uti-
lizar por parte del juez.

La comparación es uno de los métodos a los que recurren los tribuna-
les constitucionales al interpretar las disposiciones relativas a los dere-
chos fundamentales: junto a los métodos literal, sistemático, histórico y
teleológico, que se remontan al planteamiento clásico de Savigny. Peter
Häberle ha propuesto el comparativo como quinto método de interpreta-
ción, como estadio imprescindible en la exégesis de las claúsulas consti-
tucionales sobre derechos.3 De esta manera, por medio de la considera-
ción de diversas experiencias constitucionales, se dilatan las opciones
argumentativas a disposición del juez. Esta consideración se acrecienta,
en el ámbito de los ordenamientos estatales, por la progresiva referencia
de las constituciones a la relevancia de las normativas de los pactos in-
ternacionales sobre derechos en los respectivos ordenamientos internos
(así, la Constitución Española de 1978, artículo 10.2, prevé que las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales se interpreten de conformi-
dad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los trata-
dos sobre tales materias ratificados por España; algo similar establece la
Constitución protuguesa de 1976, artículo 16.2). Por lo demás, como he-
mos señalado anteriormente, en el ámbito de los ordenamientos de entes
internacionales, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea recurre a los
principios en materia de derechos propios de los distintos ordenamientos
estatales. Se comprende, por tanto, que la integración entre ordenamien-
tos conduce inevitablemente a recurrir a la comparación en la interpreta-
ción de las normativas sobre derechos por obra de los tribunales consti-
tucionales y de los previstos por tratados internacionales.4
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Por lo que se refiere a la práctica interpretativa de los tribunales cons-
titucionales, se encuentran ejemplos en numerosos casos que pueden
traerse a continuación a título ejemplificativo.

III. USO DE LA COMPARACIÓN JURÍDICA PARA INTERPRETAR

LA DECLARACIÓN DE DERECHOS: EL CASO SUDAFRICANO

El caso de Sudáfrica presenta un particular interés por cuanto es la
propia Constitución de 1996 la que muestra una clara orientación de
apertura al derecho producido fuera del ordenamiento estatal. La Consti-
tución sudafricana post-apartheid es la única, hoy por hoy, que con una
disposición específica promueve el uso de la comparación jurídica para
interpretar la declaración de derechos y para limitar o condenar el alcan-
ce de los derechos contenidos en la misma. El artículo 39.1 dispone que,
al interpretar la declaración de derechos, los jueces “a) deben promover
los valores fundamentantes de las sociedades abiertas democráticas basa-
das en la dignidad humana, igualdad y libertad; b) deben considerar el
derecho internacional; y c) pueden considerar el derecho extranjero”.
Coherentemente, el artículo 36 de la Constitución repite que los derechos
constitucionales “pueden ser limitados sólo con base en normas de apli-
cación general que sean justificables en una sociedad abierta y democrá-
tica basada sobre los valores de dignidad humana, igualdad y libertad”.
Tres son las razones principales que han persuadido a los constituyentes
sudafricanos a vincular la interpretación constitucional a los valores de la
sociedad abierta y democrática tal y como se presentan desarrollados en
las prácticas internacional y extranjera: 1) la necesidad de legitimación
internacional tras decenios de aislamiento del régimen de apartheid que
había ignorado niveles internacionales mínimos en materia de derechos
fundamentales; 2) la búsqueda de referencias internacionales capaces de
coadyuvar a la obra de interpretación de un texto constitucional nuevo;
3) la conciencia de la necesidad de un momento de aprendizaje jurídi-
co-cultural crítico que mirara más allá de los horizontes limitados de la
experiencia nacional.5

En S vs. Makwanyane —leading case que ha contribuido a elaborar el
concepto de dignidad humana— el Tribunal Constitucional sudafricano
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ha confirmado la relevancia interpretativa tanto del binding public inter-

national law como de sistemas normativos internacionales generales o
regionales de los que Sudáfrica no es parte. De un lado, en efecto,

Los acuerdos internacionales y el derecho internacional consuetudinario
proporcionan un marco normativo en cuyo interior... la declaración de de-
rechos puede ser interpretada y comprendida —mientras de otro— las
decisiones de Tribunales y órganos como el Comité de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas, la Comisión Interamericana sobre Derechos Hu-
manos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y en algunas circuns-
tancias, los informes de agencias especializadas como la Organización
Internacional del Trabajo pueden proporcionar indicaciones sobre cómo
corregir la interpretación de algunas disposiciones particulares.6

Desde este punto de vista, por tanto, hay analogía acerca del modo en
que los jueces pueden atribuir relevancia interpretativa a las prácticas in-
ternacionales, incluso regionales o no vinculantes, y al derecho extranje-
ro; el fin último estatal de la open and democratic society impide en
efecto distiguir con precisión los ordenamientos en que el juez debe
(must) inspirarse y aquellos en que la remisión a fines interpretativos es
sólo deseable (may).

IV. EXPERIENCIAS DE OTROS ORDENAMIENTOS

El Tribunal Constitucional sudafricano es la primera jurisdicción que
ha desarrollado una práctica interpretativa orientada a la comparación ju-
rídica sobre la base de disposiciones constitucionales expresas, pero no
el único tribunal abierto al método hermenéutico dialéctico.

1. Estados Unidos, Canadá, Alemania e Italia

El Tribunal Supremo de Estados Unidos, por ejemplo, en Lawrence vs.
Texas (2003)7 recurre con mayor énfasis a la comparación para Bowers
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vs. Hardwick8 y afirma de esta manera la inconstitucionalidad en la que
incurriría el Estado considerando como delito la actividad sexual sodo-
mítica desarrollada en privado entre dos adultos que prestan libremente
su consentimiento. Lawrence contempla la casuística de muchos países y
considera la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hunanos,
sin aclarar, sin embargo, el específico papel en la anulación de Bo-
wers.9 William Rehnquist considera que los tribunales americanos deben
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“contemplar las decisiones de otros tribunales constitucionales como au-
xilio para el proceso deliberante judicial”,10 y Sandra Day O’Connor re-
conoce que:

Si bien el derecho internacional y el derecho extranjero son esporádica-
mente vinculantes para los pronunciamientos de los tribunales americanos,
las conclusiones alcanzadas en otros países y por los órganos internaciona-
les deben en algunos casos constituir precedentes persuasivos en los tribu-
nales internos... Aun siendo cometido final de los jueces interpretar el sis-
tema jurídico al que pertenecen, hay mucho que aprender de otras
tradiciones jurídicas que han aportado ideas a la solución de cuestiones
complejas y análogas a las internas.11

También la doctrina ha dedicado gran atención, sobre todo en los últi-
mos años, a la utilización del derecho comparado por parte de los jueces
estadounidenses; baste pensar en los escritos de D. E. Childress y D. S.
Clark, pero también en algunos trabajos recientes de un ilustre compara-
tista británico como sir Basil Markesinis.12

También el Tribunal Supremo canadiense ha utilizado el recurso a la
comparación como instrumento útil, e incluso necesario, para la interpre-
tación de la Carta canadiense de derechos y libertades. Entre los ejem-
plos destacados está la sentencia acerca del llamado hate speech, es de-
cir, relativa a la constitucionalidad de los límites impuestos por la ley a
las manifestaciones del pensamiento racista, en la que se realiza un exa-
men de los principios jurídicos en la materia y de las jurisprudencias de
diversos ordenamientos incluido el de la Convención Europea de Dere-
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chos (Regina vs. Keegstra de 1990).13 Más en general, hay que subrayar
que en la jurisprudencia constitucional canadiense la utilización del dere-
cho comparado es siempre amplia, sea cual sea el tema con el que se en-
frente el Tribunal. Además de Regina vs. Keegstra hay diversas sen-
tencias del Tribunal canadiense sobre la problemática de los derechos en
las que se utiliza la comparación. En Aubry vs. Éditions Vice-Versa
inc.,14 en materia de derecho de crónica y en especial de difusión no auto-
rizada de la imagen, además de un estudio sobre la protección de la ima-
gen en el derecho de Quebec, francés y en el common law inglés, el Tri-
bunal citó precedentes estadounidenses, mientras que en un tema conexo
—la protección contra las interceptaciones telefónicas— las referencias
se hicieron a los orígenes históricos de los tribunales canadienses y a los
precedentes jurisprudenciales ingleses.15 Otras sentencias en materia de
derechos ricas en referencias a la jurisprudencia de tribunales internacio-
nales y a la doctrina y a la legislación extranjeras son Pushpanathan vs.
Canada (un caso relativo a problemas de inmigración),16 R. vs. Al Klip-
pert Ltd (en materia de derecho medioambiental)17 y R. vs. Caslake (en
materia de cacheos).18

El Tribunal Constitucional alemán ha recurrido a la regulación pre-
vista por ordenamientos de algunos países basados en Constituciones
inspiradas en los principios democrático-liberales (Italia, Francia, Suiza,
Estados Unidos) que habían previsto regímenes de limitación a la Cons-
titución o a la actividad de partidos que persiguieran finalidades incom-
patibles con las propias de tal forma de Estado, para llegar a una in-
terpretación del artículo 21.2.c de la ley fundamental que condujera a la
disolución del Partido Comunista (sentencia núm. 17, del 17 de agosto
de 1956). También ha recurrido a la regulación de ordenamientos simila-
res con objeto de definir cuáles son los “tratados que regulan las relacio-
nes políticas del Estado Federal” a los que hace referencia el artículo
59.2.c de la ley fundamental, valorando entre otras cuestiones la noción
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del tratado de naturaleza política que se recoge en el artículo 80 de la
Constitución.19

El Tribunal Constitucional italiano ha hecho múltiples referencias a
ordenamienos extranjeros, aunque rara vez ha decidido sobre la base de
análisis de tipo.20 En dos pronunciamientos que inciden en el derecho
de familia (núms. 91/1973 y 153/1979) y una relativa al delito de plagio
(núm. 96/1981) el Tribunal recurre intensamente a una investigación his-
tórico-comparativa. Una sentencia más reciente (303/2003) ha considera-
do las relaciones entre ley estatal y regional a la luz de las experiencias
propias de ordenamientos federales citando la supremacy clause estadou-
nidense y a la konkurrierende Gesetzgebung alemana con una evidente
apertura a la comparación, pero también con una cierta superficialidad si
consideramos la profunda diferencia del régimen de las competencias fe-
derales y estatales en los dos ordenamientos a los que se refiere. No fal-
tan de todas maneras referencias a normativas positivas, pero también a
orientaciones jurisprudenciasles de algunos tribunales constitucionales
(sentencias núms. 123/1980; 300/1984; 161/1985; 71/1987). Las materias
acometidas por el examen del Tribunal son sobre todo el derecho penal y
procesal penal, el derecho del trabajo y el derecho a la previsión social,
y la aplicación del derecho comunitario.

2. Un caso curioso: la experiencia de Figi en materia

de derechos de homosexuales

Aunque sea rara vez objeto de estudios comparados, presenta particu-
lar interés la experiencia de Figi en materia de derechos de los homose-
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na e il diritto comparato. Un’analisi comparata, Bologna, 2006; Zeno Zencovich, V., “Il
contributo storico-comparatistico nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana:
una ricerca sul nulla?”, Diritto pubblico comparato ed europeo, 2005, IV.



xuales, en cuanto que el ordenamiento local ha mantenido en vigor algu-
nas disposiciones heredadas de la histórica tradición moralizadora
colonial británica que criminalizaba las conductas homosexuales a pesar
de la introducción previa, en 1997, de la prohibición constitucional ex-
presa de discriminar por razón de la orientación sexual (artículo 38 de la
Constitución). Estas previsiones penales han sido declaradas contrarias a
la Constitución nacional por el alto tribunal de Suva en McCoskar vs.
The State (26 de agosto 2005),21 y la importancia de esta decisión consis-
te en la confirmación de la validez del método comparativo como medio
interpretativo susceptible de cuestionar arraigados paradigmas culturales
y mentales y para crear otros que, aun cuando ciertamente perfectibles en
el tiempo ante circunstancias diferentes, responden a un nivel de elabora-
ción crítica más complejo, racional e inclusivo. Entre estos instrumentos
y técnicas el Tribunal de Figi expone al menos cuatro utilizables (tam-
bién de manera combinada) en la interpretación de los derechos funda-
mentales: a) el análisis sistemático de las disposiciones constitucionales
afectadas, “pero en un contexto que incluye la historia y las circunstan-
cias pasadas de aprobación de la Constitución”; b) el análisis de los dere-
chos fundamentales de manera que “se les de una interpretación amplia y
sugerente de manera que se asegure que bajo el derecho supremo [de la
Constitución] existe siempre solamente un ejercicio legítimo del poder
gubernamental y una minuciosa protección de los derechos y de las liber-
tades individuales”; c) el análisis del derecho internacional y de la co-
rrespondiente jurisprudencia, incluso allí donde —como en el caso de la
tradición jurídica de las Figi y, más en general, del área australiana—22

la ratificación de convenciones internacionales en materia de derechos
no crea verdaderas obligaciones jurídicas para el Estado, sino una simple
expectativa legítima al ejercicio de la discrecionalidad legislativa de
acuerdo con el tratado; d) el análisis comparado de la jurisprudencia ex-
tranjera, y sobre todo de la sudafricana que ya con anterioridad se había
encontrado ante la necesidad de valorar la compatibilidad constitucional
de las sodomy law en relación con los preceptos relativos a la igualdad
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(o, mejor, a un análogo modelo de protección de las minorías sexuales),
privacy y dignidad humana, inaugurando enfoques hermenéuticos inno-
vadores.23

V. OBSERVACIONES FINALES

De los ejemplos que hemos traído a colación es posible extraer algu-
nas consideraciones de orden sistemático que puedan ser útiles para fijar
ulteriores criterios metodológicos para ser utilizados en la comparación
en el ámbito del derecho constitucional, con particular preferencia al pa-
pel de la jurisprudencia constitucional y a sus interpretaciones en el ám-
bito de los derechos fundamentales.

Ante todo ha de insistirse en la línea de delimitación entre simples re-

ferencias a experiencias de otros países y comparación. La referencia a
las normas constitucionales y a las jurisprudencias de otros tribunales tie-
ne lugar a menudo cuando el juez tiene la intención de reforzar su razo-
namiento trayendo a colación como apoyo experiencias que se conside-
ran particularmente atendibles y que, de todas formas, sirven para avalar
y hacer más atendibles sus conclusiones. Pero esta manera de proceder
no significa necesariamente recurso en sentido propio a la comparación
jurídica. Esta última se presenta solamente cuando resulta evidente que el
juez al decidir un caso que se le plantea recurre a la comparación para
extraer de la comparación un principio jurídico que sirve para dilucidar
la norma sobre la base de la cual se resuelve el problema planteado. Con-
cretamente, el juez puede buscar en la comparación un principio jurídico:
a) en caso de carencia normativa en el propio ordenamiento, o bien, co-
mo ocurre a menudo, b) en caso de búsqueda de ulteriores elementos va-
lorativos con base en los cuales formar un juicio propio en la interpreta-
ción de disposiciones textuales de la propia Constitución.

La posibilidad de practicar en concreto la comparación por parte de los
tribunales resulta realmente limitada a los casos en que se pueda verificar
la presencia de valores comunes compartidos. Se trata de decidir cuál es el
ámbito espacial en que llevar a cabo la comparación y por tanto en el que
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determinar la presencia de los valores compartidos. En un sentido utópi-
co se podría reconocer que existe un espacio global unificado en el que
se comparten y practican valores comunes que se han convertido ya en
universales. Si así fuera, se debería también poder reconocer una especie
de fungibilidad entre normas constitucionales y jurisprudencias de los
tribunales. En la práctica, cualquier juez constitucional podría tener a su
disposición la totalidad de las jurisprudencias formuladas por una constela-
ción de jueces constitucionales sobre un tema determinado. En un espacio
jurídico único y homogéneo, o en todo caso en espacios en comunicación,
las experiencias jurídicas serían fácilmente aprovechables en caso de ne-
cesidad. En realidad sabemos que no sucede así. El hecho de que los di-
versos órdenes estatales y los diversos tribunales constitucionales actúen
en el ordenamiento de la comunidad internacional actual no excluye que
existan, junto a valores comunes a la generalidad de los Estados, valores
diversos y prácticas interpretativas y aplicativas diferenciadas en los ca-
sos en que los textos constitucionales contengan normativas formales
completamente iguales o similares.

Esta situación es particularmente evidente precisamente en relación
con los derechos fundamentales. Con referencia al caso de las normativas
diferenciadas, pensamos en las disciplinas en materia de derechos de la
mujer o de los derechos de libertad religiosa en las constituciones del es-
pacio político islámico respecto de las mismas disciplinas en el espacio
político occidental. No hace falta mucho esfuerzo para comprender que
en tales hipótesis la doctrina cosmopolita o la de la Constitución abierta
son de escasa utilidad. Un tribunal europeo difícilmente podría emplear
provechosamente la jurisprudencia de los jueces islámicos. También se-
ría completamente improductivo el recurso a la comparación en los casos
en que los textos formales resulten ser iguales o similares, pero las “prác-
ticas administrativas y jurisprudenciales resulten divergentes” y en con-
creto no garanticen los derechos. Así, por ejemplo, no sería pensable que
el Tribunal sudafricano, además de las citas frecuentes efectivamente reali-
zadas a numerosas experiencias de ordenamientos democrático-liberales,
buscase apoyo en la jurisprudencia de países africanos que formalmente
mantienen vínculos con la tradición constitucional dejada en herencia por
el dominio colonial, pero que de hecho niegan sistemáticamente las liber-
tades fundamentales.

En línea teórica queda la esperanza y el deseo de que sea posible lle-
gar a determinar un ámbito común en el que verificar —a nivel global
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como hoy se suele decir o lo que es lo mismo, a nivel de comunidad in-
ternacional completa— que operadores de extracción cultural y jurídica
diferentes alcancen conclusiones equivalentes. Pero es evidente que tal
deseo hoy contrasta con la realidad. Sin embargo, lo que hoy ya existe no
se puede ignorar. En efecto, la práctica nos enseña que la comunidad de
valores compartidos, propios del Estado constitucional, tiene lugar en
Europa y también en otras amplias áreas del globo. En éstas es posible
encontrar ese terreno común que permite la comunicación entre sistemas
que se realiza por medio del señalado diálogo entre los tribunales al que
hemos hecho referencia anteriormente. En estas áreas se encuentra la
operatividad de la doctrina de la Constitución “abierta” y democrática,
basada en la dignidad humana, en la igualdad y en las libertades.
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