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1 .  i n t r o d u c c i  n 

El progresivo entrelazamiento de las esferas del Derecho internacional 
e interno es un fenómeno común para los Estados modernos, e impacta 
profundamente la estructura de ambos. Aunque esa constatación ha sido 
reproducida por diversos académicos y juristas en los últimos años, la ple-
na comprensión del nuevo papel desempeñado por cortes constitucionales 
que operan “en una zona mixta –no totalmente nacional ni totalmente 
internacional”– todavía es una aspiración de internacionalistas y consti-
tucionalistas. Las prácticas de consulta al Derecho extranjero por cortes 
constitucionales genera aplicación nacional del Derecho internacional y del 
aumento de la interdependencia mundial, en medio de la expansión material 
de los derechos humanos y la ampliación de una “judicatura internacional”, 
elevando el tema de la influencia mutua entre sistemas jurídicos al nivel de 
“uno de los mayores desafíos para el Derecho en el siglo por delante”.

Este trabajo explorará uno de los aspectos presentes en este intrincado 
escenario: el diálogo jurisdiccional en el campo de los derechos humanos 
entre diferentes cortes nacionales. La cara visible del diálogo entre cortes 
consiste en el uso recíproco de sentencias de otras jurisdicciones como 
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parte del proceso decisorio de casos propios, más allá de la introducción de 
dinámicas de interacción directa, como conferencias, congresos y encuen-
tros temáticos entre cortes supremas. La influencia entre ordenamientos 
jurídicos es identificada de diversas formas en la literatura jurídica. Una 
significativa parte de los autores se refiere genéricamente al diálogo entre 
cortes nacionales como forma de utilización del Derecho comparado. Polo 
Carozza, por ejemplo, trata el uso de la jurisprudencia extranjera por jueces 
nacionales como “comparaciones interestatales”; Anne-Marie Slaughter 
acuñó el término de “comunicación transjudicial” y, posteriormente, 
“fertilización constitucional cruzada” (constitucional cross-fertilization). 
Otros abordajes se refieren al fenómeno como “coordinación interjudicial”, 
“préstamos constitucionales” (constitucional borrowings) o también “diálogo 
transjudicial”. La multiplicidad de abordajes y terminologías empleadas 
evidencia, por un lado, la dificultad teórica inaugurada por una práctica que 
se tornó “lugar común” en diversas cortes constitucionales del mundo; 
sin embargo, revela, por otra parte, significativos avances académicos que 
serán objeto de análisis en este artículo.

Independientemente de cuál sea la terminología utilizada para la defini-
ción del proceso de comunicación, en el intercambio e influencia recíproca 
entre las cortes, es fundamental resaltar que no se trata de un método de 

	 Anne-Marie Slaughter apunta a la institucionalización de las reuniones entre los tribunales 
constitucionales desde 1980 y discute la importancia de las reuniones físicas como instrumentos 
de “fertilización cruzada” ampliar las perspectivas de aplicación de la ley y la creación de redes 
de solidaridad. Slaughter, Anne- Marie, A New World Order, Princeton: Princeton University 
Press, 2004, p. 99. 

	 Carozza, Paolo G., “Uses and Misuses of Comparative Law in International Human Rights: 
Some Reflections on the Jurisprudence of the European Court of Human Rights”, Notre Dame 
Law Review, v. 73, 1997, p. 1218.

	 Slaughter, Anne-Marie, “Typology of Transjudicial Communication”, University of Richmond 
Law Review, v. 29, 1994, p. 99.

	 Slaughter, Anne- Marie, “Typology of Transjudicial Communication”, University of Richmond 
Law Review, v.29, 1994, p. 99.

	 Benvenisti, Eyal; Downs, George W., “Toward global checks and balances”, Constitutional 
Political Economy, v.20, 2009, p. 382.

	 Epstein, Jack, “Constitutional Borrowing and Nonborrowing”, Inetrnational Journal of Consti-
tutional Law, v.1, 2003, p. 197. 

	 Ferrarese, Maria Rosaria, “When National Actors Become Transnational: Transjudicial Dia-
logue between Democracy and Constitucionalism”, Global Jurist, v.9, 2009, p. 1.

	 Mccrudden, Christopher, “common law of Human Rights?: Transnational Judicial Conversa-
tions on Constitiotional Rights”, Oxford Journal of Legal Studies, v.20, 2000, p.501.
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simples consultas al Derecho extranjero como aquello secularmente prac-
ticado. El proceso que se desenvuelve actualmente presenta variaciones 
en relación con la influencia ejercida en la corte receptora, de modo que, 
en ocasiones, será un mero uso accesorio; sin embargo, en la mayor parte 
de los casos, es marcado por su uso como argumento persuasivo, o todavía, 
en casos más extraños y ciertamente más polémicos, como parte de la ratio 
decidendi, constituido como elemento conclusivo de la decisión. El proceso 
que vislumbramos es también caracterizado por la identificación e interacción 
entre las cortes dialogantes, en específico, por la construcción voluntaria de 
nuevos canales de intercambio de sus interpretaciones sobre los derechos 
humanos en el plano internacional.

Sin embargo, ¿cuáles son las razones que suscitan tanto interés de la 
comunidad jurídica en relación con los usos del precedente extranjero en 
procesos decisorios internos? Jueces nacionales se encuentran, más que 
nunca, expuestos al Derecho construido por cortes extranjeras y de otros 
países, especialmente en relación con normas sustancialmente semejantes 

	 La consulta al Derecho extranjero era frecuente en el periodo colonial, particularmente en la 
relación jurídica entre Imperio y colonia. Es la práctica formalmente establecida entre los países 
miembros de la Comunidad de Naciones (Commonwealth o British Commonwealth) es común 
entre países que buscan referencias en la jurisprudencia de los eua posterior a la Segunda Gue-
rra Mundial, cf. Slaughter. A New World Order, p. 71. Giuseppe De Vergottini, igualmente, 
afirma que “de hecho siempre existieron casos en los cuales una corte utilizó como paradigma la 
sentencia de otra, la cual se presta de modelo para corte imitante”, entretanto, el “fenómeno de 
la transferencia de ideales y programas políticos”, bien como las “migraciones de ideales consti-
tucionales” se multiplicaron y aceleraron después de la mitad del siglo pasado. De Vergottini, 
Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, Milão: Il Mulino, 2010, p. 18.

	 Jeremy Waldron apunta como una de las cuestiones centrales del debate que envuelve el uso 
del derecho extranjero por cortes estadounidenses justamente la delimitación de autoridad que 
ejercen en la jurisdicción nacional, como elemento persuasivo o conclusivo. Waldron, Jeremy, 
“Foreign Law and the Modern Ius gentium”, Harvard Law Review, v. 119, 2005, p. 130. En la 
misma dirección argumenta Christopher McCrudden, para quien tal distinción entre “autoridad 
persuasiva” y “autoridad vinculante” debe ser efectuada cuando se debate el papel contemporáneo 
del diálogo jurisdiccional. Para este último autor, la “autoridad vinculante”, es aquella que debe 
ser aplicada por el juez, mientras que, la “autoridad persuasiva”, es el material relevante a la 
decisión, pero no vinculante en sentido jerárquico. Mccrudden, common law of Human Rights?: 
Transnational Judicial Conversations on Constitutional Rights, p. 502. Gustavo Cardoso también 
identifica la transformación en el uso del Derecho comparado en la jurisprudencia brasileña al 
notar que “actualmente, la argumentación comparada hace presente la racionalidad de las deci-
siones de los tribunales superiores de varios países, particularmente, de aquellos tribunales que 
ante todo deben velar por el texto constitucional”. Cardoso, Gustavo Vitorino, “El derecho 
comparado en la jurisdicción constitucional”, Revista de Direito GV, São Paulo, v. 6, 2010, p. 470.
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con aquellas aplicables en sus jurisdicciones, de modo tal que el fenómeno 
podría ser comprendido como una expansión natural de sus horizontes com-
parativos. Al final, si otras cortes buscan respuestas para problemas relati-
vamente semejantes, ¿por qué no adoptar nuevas referencias que trasciendan 
las fronteras nacionales? Entretanto, esta dinámica puede tornar ilegítima 
las llamadas redes horizontales. Decisiones judiciales no están revestidas de 
autoridad solo en razón de otras cortes cuando tratan del mismo tema, pero 
su por la adecuación de las leyes y a la Constitución del país.

La decisión judicial, como parece obvio, no puede fundarse en una 
survey de cortes extranjeras con las cuales hay identidad cultural y proxi-
midad política. La concepción tradicional de Estado de Derecho, fundada 
en el respeto de todos a la ley, exige que el magistrado indique el conjunto 
de normas jurídicas en las cuales se basa su decisión judicial. Por tanto, 
la utilización, por las cortes, de cualquier material creado fuera del ámbito 
decisorio sobre el cual el pueblo ejerce poder democrático, debe ser jus-
tificada, en especial cuando se torna clara su influencia en el proceso de 
convencimiento de magistrados.

En este contexto, sobresalen indagaciones sobre el grado de influencia 
que decisiones extranjeras ejercen en la construcción del Derecho nacional, 
sobre las razones de adhesión a tal método y, sobre todo, sobre el significado 
de diálogo jurisdiccional de derechos humanos en la construcción de un 
sistema global de precedentes. Así, este artículo presentará los elementos 
comprendidos para el diálogo horizontal de derechos humanos entre cortes 
nacionales y los argumentos sobre la progresiva expansión de tal práctica, 
fundada en procesos de internalización del Derecho internacional , así como 
también en la construcción de espacios permanentes de cambio, sean ellos 
virtuales o presenciales.

	 Harold Kohn se refiere a la “emergencia y crecimiento de un extenso cuerpo de derecho trans-
nacional que es fundamentalmente público en su carácter”. Dentro de diversas áreas, se destacan 
los derechos humanos. “Transnational legal processes illuminated”. N: Likosky, Michael, 
Transnational Legal Processes: Globalisation and Power Disparities, Londres, Butterworths, 2002, 
pp. 331.

	 Geraldo Ataliba, al tratar del principio de legalidad como una de las premisas del régimen 
republicano en el Derecho positivo brasileiro, menciona que el “Juez, aplicando la ley de las dis-
putas y controversias procesalmente deducidas ante sus órganos, no hace otra cosa que dar señal 
de eficacia a la voluntad del pueblo, traducida en la legislación emanada por sus representantes”. 
Ataliba, Geraldo, República e Constitução, São Paulo, Revista de los tribunales, 1985, p. 96.
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2 .  e n  bu  s c a  d e  d i  l o g o  –  e l  p r o b l e ma   
d e  la  m e t o d o l o g  a  d e l  d e r e c h o  c o m pa r a d o

El establecimiento de un diálogo, obviamente, dependerá de al menos dos 
partes envueltas constructivamente en un intercambio de ideas. El diálogo 
se construirá con el avenimiento de reciprocidad, estructurando dos canales 
de comunicación y un sustantivo impacto transformador. La comparación 
entre sistemas jurídicos, a pesar de común, no es una actividad sencilla. La 
primera dificultad de comparar es la elección del objetivo. Como veremos 
más adelante, esa es una cuestión central que corresponde al magistrado, al 
final, el mundo globalizado y la facilidad de acceso a decisiones judiciales 
extranjeras, ampliarán el espectro de posibilidades a ser consideradas. Sin 
embargo, independientemente de las elecciones efectuadas y de la cantidad 
de material considerado, quien compare nunca tendrá a su disposición “el 
cuadro completo” y se deberá conformar con el conocimiento parcial.

Los desafíos del método comparativo, evidentemente, no se restringen 
a los órganos jurisdiccionales. Comparaciones entre sistemas jurídicos en 
general y entre instrumentos normativos específicos siempre hicieron par-
te de las prácticas comunes de cámaras legislativas. Particularmente en 
relación con la elaboración de nuevos textos constitucionales, el Derecho 
comparado se presenta como una minuta amplia. La ausencia de límites ju-
rídicos explícitos en los trabajos de asambleas constituyentes conlleva el uso 
abundante de comparación, sin crear relevantes problemas de legitimidad 

	 Cf. Frankenberfg, Günter, “Comparing constitutions: Ideas, ideals, and ideology: toward a 
layered narrative”, International Journal of Constitutional Law, v.4, 2006, p. 441.

	 La elaboración legislativa, con mucha frecuencia, se vale del Derecho comparado. Para Ivo 
Dantas, el Derecho comparado es un método profesional “ligado a técnica y Política Jurídica así 
como también Política Legislativa, ofreciendo los elementos necesarios al análisis, por parte de los 
operadores de Derecho, para mejor comprensión de instituciones jurídicas –sobretodo aquellas 
que fueron recepcionadas por el sistema nacional– existentes en otros ordenamientos, exactamente 
porque, querámoslo o no, asistimos en los días actuales, a una tendencia de universalización de 
los conceptos en el campo de la Ciencia Jurídica.” Dantas, Ivo, Direito Constitucional comparado: 
introducão, teoria y metodología, Rio de Janeiro, Renovar, 2000, p. 62.

	 Es notable, por ejemplo, la influencia del derecho comparado en la elaboración de la Constitu-
ción de África del Sur post-Apartheid, en cuyo proceso fueron extremadamente influyentes las 
constituciones de los eua, Canadá, Alemania y la Convención Europea de Derechos Humanos, cf. 
D. M. Davis, “Constitutional Borrowing: The South African Experience”, International Journal 
of Constitutional Law, v.1, 2003, p. 186. La influencia internacional también es identificada por 
Klug, Heinz, “Participating in the Design: Constitution-Making in South Africa”, Review of 
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de tal utilización. Además, el proceso de ruptura constitucional generalmente 
se da como resultado de transformaciones políticas que no la mayoría de 
las veces son internacionalizadas por el nuevo texto constitucional. En este 
contexto, la práctica de comparación es un recurso esencial en la búsqueda 
de elementos complementarios e innovadores para los sistemas nacionales. 
De la misma forma, la legislación constitucional no es inmune a la búsqueda 
hacia referencias externas, la práctica comparativa posibilita al legislador 
situarse en el espectro de posibilidades existentes en el escenario global y 
que seleccione prácticas relevantes y potencialmente trasplantables y útiles 
al contexto nacional.

Sin embargo, el uso difundido del Derecho comparado no esconde la 
arbitrariedad del proceso. Günter Frankenberg argumenta que la compara-
ción constitucional es, al final, un proceso selectivo y divergente de “lectura 
y escritura” que debería, idealmente, envolver dos etapas: la primera es la 
selección criteriosa de estructuras constitucionales que están contenidas en 
la mayor parte de los documentos constitucionales existentes, como derechos 
humanos y normas relativas a la organización del Estado. La segunda etapa 
trae consigo la selección de los detalles, matices y lagunas no disponibles 
en el “mercado global” de ideales del constitucionalismo trasnacional. Aun 
cuando tales peculiaridades se revelan como informaciones ajenas o como 
aquellas a las cuales el receptor no está familiarizado, ellas son fuentes de 
conceptos locales, conflictos sociales y cuestiones de identidad comunitaria. 
Sería este el camino para evitar la cristalización de modelos constitucionales 
supuestamente ahistóricos.

No pretendemos discutir en este trabajo los diferentes abordajes meto-
dológicos, ni siquiera avanzar sobre entendimientos epistemológicos acerca 
del Derecho comparado, sino que simplemente reiterar la complejidad 

Constitutional Studies, v. 3, 1996, p. 22. En Brasil, podemos recordar, dentro de otros pasajes, la 
redacción original del art. 62 de la Constitución Federal, que creó la posibilidad de edición de 
medidas provisorias, y la previsión del art. 77 de la Constitución Italiana posguerra. 

	 El Congreso nacional brasileño utiliza con mucha frecuencia el método comparativo al elaborar 
o reformar legislaciones. Parte de ese debate es reproducida y muchas veces alimentada por es-
tudios técnicos centrados en las diversas áreas de actuación parlamentaria, como se nota por los 
trabajos de las Consultorías Legislativas de cada cámara del Parlamento Federal, en particular de 
la Cámara de Diputados. Disponible en http://www2.camara.gov.br/documentos-e-pesquisa/
publicacoes. Consultado el 10 nov. 2012.

	 Frankenberg, Günter, Comparing constitutions: ideas, ideals, and ideology: toward a layered nar-
rative, p. 442.
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del Derecho y sus interpretaciones en el plano internacional. El uso de 
jurisprudencia comparada y Derecho extranjero que no se acompaña de 
criterios, dificulta la tarea de evaluar su adecuación y asimismo de establecer 
hipótesis en las cuales debe ser rechazado. Como consecuencia, es probable 
que el uso de comparaciones en el ámbito del trabajo legislativo o judicial, 
permanezca vulnerable a las críticas “por traer consigo una agenda oculta, 
variables restrictivas y selectivas, o presentar parcialidad en los patrones de 
diferenciación de manera de anticipar sus conclusiones”.

Aunque la legítima aplicación del Derecho comparado exija métodos y 
criterios transparentes, es forzoso notar que el desarrollo de los derechos 
humanos tiene, actualmente, un lugar destacado en las cortes nacionales y 
recibe significativa contribución de la jurisprudencia internacional y de la 
interpretación construida por las cortes constitucionales extranjeras en el 
enfrentamiento de cuestiones semejantes. Por lo tanto, teniendo en cuenta 
la creciente e impositiva agenda de las cortes nacionales, académicos buscan 
situar el fenómeno, entre las opciones ofrecidas por la doctrina, como parti-
cipantes de un proceso descriptivo, una transición de la “práctica” hacia la 
“doctrina”, a menudo “construyendo la legitimidad de acuerdo a un camino 
de experiencia en lugar de un camino normativo”.

	 Con respecto a la comparación legislativa, por ejemplo, se apunta a las prácticas no observadas 
usualmente, como la consideración de las “causas que motivan la producción de determinada 
norma o institución, bien sea por la realidad sociológica en que nació, su análisis y práctica, sin 
perjuicio de las causas que fundamentan su suceso o fracaso”. Carvalho, Weliton, “Funções do 
Direito Comparado”, Revista de informação Legislativa, v. 44, 2007, p. 144. En lo que se refiere a 
la comparación jurídica de las cortes brasileñas, es notable la ausencia de oposición o debate en 
relación con su uso. Cf. Cardoso, Gustavo, O direito comparado na jurisdição constitucional, p. 
486.

	 Cf. Chodosh, Hiram, Global Justice Reform: A comparative Metholodoy, Nueva York, nyu Press, 
2005, p. 19.

	 Cf. Ferrarese, When National Actors Become Transnational: Transjudicial Dialogue between 
Democracy and Constitucionalism, p. 4. En el mismo sentido, Esin Örücü observa la ausencia de 
normatividad y poca contestación de la práctica entre magistrados y abogados: “el debate sobre 
uso o no uso de la experiencia comparada parece mantenerse teórico” en “Whither comparitivsm 
in human rights cases?”, en Örücü, Esin, Judicial comparativism in human rights cases, London, 
United Kingdom, National Committee of Comparative Law, 2003, p. 235.



 El diálogo jurisdiccional sobre derechos humanos y el surgimiento de la red internacional de cortes...

3 .  e l  f e n  m e n o  d e l  d i  l o g o  j u r i s d i c c i o n a l  – 
¿ u n a  c o mu  n i da d  i n t e r n a c i o n a l  d e  c o rt e s ?

En materia de derechos humanos, es necesario considerar elementos es-
pecíficos que tornan la práctica de comparación en un auténtico diálogo 
entre diversos actores internacionales, más allá de demostrar la superación 
teórica de algunas dificultades inherentes a la comparación entre pares no 
jerarquizados insertos en una red horizontal de intérpretes. Así discutire-
mos a continuación la construcción de diálogos jurisdiccionales de derechos 
humanos como un fenómeno articulado, inserto en el contexto de expansión 
del sistema internacional de derechos humanos y la redefinición del papel de 
las cortes constitucionales en la era de globalización y transnacionalización 
del Derecho.

3 . 1  d e l i m i ta c i  n  d e l  d i  l o g o  h o r i z o n ta l

El llamado diálogo jurisdiccional ocurre de diversas maneras, con diferentes 
actores y en múltiples direcciones. Anne-Marie Slaughter describe las redes 
horizontales (horizontal networks) de manera exhaustiva, como componentes 
de un orden mundial desagregado, el cual incluye agentes públicos encar-
gados de la protección y aplicación de los derechos humanos (entre otras 
atribuciones) y pueden ser tanto informales y flexibles como instituciona-
lizadas. Las redes horizontales fueron formadas con las demandas de la 
globalización, y se instrumentalizaron con el avance de la tecnología, en 
particular con la posibilidad de “globalización judicial”, introducida por el 
internet a través de la disponibilidad on line de la jurisprudencia y legislación 
de un sinnúmero de países. Las redes se estrecharon aún más y dieron 
paso a una especie de armonía entre las cortes nacionales, un entendimiento 
de respeto mutuo por las respectivas autoridades y la aceptación recíproca 
de la posibilidad de desentendimiento sobre la ley.

	 Cf. Slaughter, A New World Order, p. 19.
	 Ibíd. p. 72.
	 El término acuñado por la autora es “judicial comity” y envuelve la paradoja de una “mayor 

predisposición en el choque con otras cortes cuando sea necesario, como parte inherente del 
compromiso como iguales en un proyecto común”. Ibíd. p. 87.
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Por lo tanto, son redes que operan sin jerarquía y sin vinculación jurí-
dica formal. Resulta interesante observar que, en ese contexto, los jueces 
dialogan con las razones producidas por sus pares de redes y las acogen o 
rechazan con base en sus propios entendimientos del sentido sobre la ley 
y la justicia. La consolidación de tales redes –y, por tanto, del diálogo 
entre sus miembros– cuenta todavía, con significativa contribución de los 
encuentros presenciales. Ya no se trata solamente de encuentros protocolares, 
la institucionalización de tales agendas contribuye hacia la aproximación y 
solidaridad entre magistrados, quienes comparten desafíos profesionales y, 
principalmente, amplían sus perspectivas jurídicas.

La diferencia entre redes horizontales y verticales es el elemento de 
autoridad. Las redes verticales son redes de imposición (enforcement) que 
pueden operar también como redes de armonización “en el sentido en que 
aproximan reglas nacionales y supranacionales”. Por su parte, los diálo-
gos horizontales, según Valerio Mazzuoli, son “aquellos en que el Derecho 
internacional de los derechos humanos y el Derecho interno guardan una 
relación de complementariedad o de integración”. El elemento destacable 
de esta definición es la ausencia de antinomia entre la norma internacional 
y la norma interna, que son complementadas por las interpretaciones ins-
piradas por la lectura del Derecho internacional. Para el mismo autor, el 
diálogo horizontal puede ser también “solicitud de integración”, cuando 
busca “suprimir lagunas presentadas en el Derecho interno”. En ambas 
hipótesis, no hay conflicto normativo sino una búsqueda de complementa-
riedad y ampliación normativa como forma de “prevenir vacíos legislativos”, 
tornando más eficaz la aplicación del Derecho.

Marcelo Neves, por su parte, identifica diferentes orientaciones del 
diálogo entre los ordenamientos jurídicos internacionales, supranacionales, 
estatales y extraestatales (nacionales o trasnacionales) insertos en una misma 

	 Ibíd. p. 91.
	 Ibíd., p. 99.
	 Las redes verticales se forman primariamente por medio de actos soberanos estatales de sujeción 

a la autoridad de determinada corte o institución de derecho internacional. Ibíd. p. 21.
	 Cf. Mazzuoli, Valerio, Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno, São Paulo, 

Saraiva, 2010, p. 154.
	 Ibíd. p.157.
	 Ibíd. p.160.
	 Ibíd. p.154-165.
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lógica operacional del Derecho, que denomina transconstitucionalismo. 
Para Neves, la esencia del concepto está en la interrelación reflexiva en-
tre los ordenamientos jurídicos, “que son autovinculantes y disponen de 
primacía”. Neves rechaza la influencia entre sistemas basados en la auto-
ridad jerárquica, en la medida en que los sentidos de una norma o respectiva 
interpretación por un órgano internacional o extranjero no se imponen, sino 
que son reconstruidos “a la luz de la orden del receptor”.

Los diálogos jurisdiccionales pueden ser concebidos como elemento 
central o parcial de la interrelación entre sistemas jurídicos que establecen 
entre sí vínculos formales o informales, jerárquicos o persuasivos. En la visión 
de Harold Koh, los diálogos forman apenas una parte de un fenómeno más 
extenso definido como Transnational Public Law Litigation. El litigio trans-
nacional mencionado por Koh combina los dos modelos clásicos de litigio: el 
primero es un modelo interno, en que los individuos buscan cortes nacionales 
competentes para la resolución de conflictos con otras personas, físicas o 
jurídicas, también nacionales. El tradicional modelo de litigio internacional 
se caracteriza por la disputa jurídica entre Estados nacionales soberanos, 
con base en el Derecho de los tratados o la costumbre internacional, ante 
los tribunales internacionales a los cuales tales Estados conceden autoridad 
jurisdiccional. Así, al unir los dos modelos, “individuos, agentes públicos 
y Estados procesan unos a los otros directamente, en una variedad de instan-
cias judiciales, predominantemente cortes nacionales”. En este contexto, el 
autor observa la construcción de diálogos institucionales entre los diversos 
niveles normativos como uno de los elementos esenciales para la solución 
de tales litigios transnacionales. 

Como se aprecia, no hay solo un tipo de diálogo jurisdiccional y el término 
es utilizado para definir la comunicación e intercambio de influencia entre 
sistemas jurídicos de diversos tipos y en planos nacionales, supranacionales 
e internacional. Ante los múltiplos caminos posibles, el propósito de este 
trabajo es ciertamente modesto. Trataremos exclusivamente la interacción 
entre cortes nacionales como elemento integrante del proceso decisorio de 

	 Neves, Marcelo, Transconstitucionalismo. São Paulo, Martins Fontes, 2009, capítulo 3.
	 Ibíd. p.118.
	 Ibíd. 
	 Cf. Koh, Harold, “Transnational Public Law Litigation”, Yale Law Journal, v.100, 1990, p. 

2.348.
	 Ibíd. p. 2.371.



Roberto Dias y Michael Freitas Mohallem

casos nacionales que involucran derechos humanos. Por tanto, el término 
“diálogo” nos parece particularmente adecuado cuando se considera el pa-
radigma de órganos no escalonados, cortes nacionales de diferentes países 
que se posicionan como pares horizontales, en cuyo proceso de intercambio 
jurídico “prevalece la lógica de la coordinación y la coexistencia de intereses, 
en lugar de la obligatoriedad del triunfo de una tesis por sobre otra (o de 
una fuente sobre otra), como se da en la dialéctica”.

3 . 2  la  p r  c t i c a  d e  l o s  d i  l o g o s  h o r i z o n ta l e s

En una reciente sentencia del supremo tribunal federal (stf), la Corte fue 
llamada a manifestarse sobre la inconstitucionalidad de la interpretación de 
la Ley de Drogas (Ley n.º 11.343/2006), la cual estipula que la participación 
en manifestaciones públicas conocidas como “marchas de la marihuana” se 
trata de un crimen de apología al uso de estupefacientes. Al proporcionar 
su voto, se buscaba definir si las manifestaciones colectivas en favor de la des-
criminalización de las drogas constituyen un ilícito penal o el mero ejercicio 
de libertades constitucionales, el relator de la materia se valió de las decisio-
nes de la Corte de Ontario, Canadá, y de la Suprema Corte de los Estados 
Unidos de América para llevar a concluir que, tal como las jurisdicciones 
consultadas, el Derecho a la reunión protegido por la Constitución brasileña 
autoriza las manifestaciones o debates públicos sobre la descriminalización 
del uso de drogas.

	 Mazzuoli, Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno, p. 130. Cumple notar que la 
obra de Valerio Mazzuoli no tiene como alcance o estudio el diálogo entre cortes constitucionales 
por medio del uso de jurisprudencia comparada, pero sí de la relación entre cortes nacionales e 
internacionales en el ámbito de los derechos humanos.

	 adi n.°4274-DF de 23.11.2011, Rel. Min. Ayres Britto. Para un breve análisis sobre la controversia 
antes de la decisión del stf, revisar: Dias, Roberto, “Democracia e liberdade de reunião: a in-
constitucional proibição de marcha da maconha”, Revista Científica Virtual da Escola Superior de 
Advocacia da oab-sp, v.8, pp. 76-81, 2011. Disponible en www.esaoabsp.edu.br/revista/edicao08/
index.swf. Consultado el 10 nov. 2012.

	 La decisión juzgó precedente el pedido del Ministerio Público Federal y dio al §2 del artículo 
33 de la ley n.°11.343/2006 interpretación conforme a la Constitución “para excluir cualquier 
significado que de lugar la prohibición de manifestaciones y debates públicos acerca de la des-
penalización o legalización del uso de drogas o de cualquier sustancia que lleve al ser humano al 
entorpecimiento temporal, o viciado, de sus facultades psicofísicas”. La decisión canadiense citada 
discutía la prohibición de distribución de una obra literaria sobre el uso ilícito de droga, sobre la 
cual la Corte concluyó que la garantía de libertad de expresión sirve también para que las conductas 
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En el mismo año, el stf reconoció, por unanimidad, la unión homoafec-
tiva como entidad familiar al juzgar la Acusación de Incumplimiento del 
Precepto Fundamental n.° 132 y la Acción Directa de Inconstitucionalidad 
n.° 4.277, proporcionando una interpretación conforme a la Constitución del 
art. 1.723 del Código Civil. En la ocasión, varios ministros hicieron referen-
cia a la disciplina legal de países extranjeros sobre la unión homoafectiva. 
Además, Gilmar Mendes, con el objeto de justificar en este caso la adopción 
de interpretación conforme a la Constitución, citó las experiencias de las 
“Cortes Constitucionales europeas destacándose, en ese sentido, la Corte 
Constituzionale italiana”. Con lo anterior, el ministro buscó fundamentar el 
uso de “decisiones interpretativas con efectos modificatorios y correctivos 
de la norma” como, en ciertos casos, “la única solución viable para que la 
Corte Constitucional enfrente una inconstitucionalidad existente en un 
caso concreto”.

En relación con el problema de fondo, el propio ministro Gilmar Mendes 
afirmó que la “tendencia mundial” es la “creciente afirmación de los dere-
chos de las uniones homoafectivas”, recordando que “el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, aunque no tenga reconocida ningún tipo de derecho 
para parejas del mismo sexo, ya indicó que los parámetros para su aceptación 
deben ser desarrollados en los Estados europeos”.

El ministro Marco Aurelio, a su vez, fundamentó parte de su voto a favor 
del reconocimiento de la unión estable homoafectiva, en la protección jurídica 
conferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al proyecto 
de vida, que compone el “núcleo existencial de la dignidad de la persona 

prohibidas “estén sujetas a constantes revisiones mediante debates y discusiones”. Ya la decisión 
de la Corte estadounidense siguió su jurisprudencia que interpreta la Primera Enmienda a la 
Constitución a favor de la libertad de expresión radical, garantizando así, el “derecho de discutir 
la legislación nacional, sus beneficios, y las oportunidades fortalecidas a los ciudadanos a partir 
de ahí”.

	 Por ejemplo, el ministro Ayres Brito mencionó la Resolución del Parlamento Europeo, de febrero 
de 1994, que impone la realización del principio de igualdad de tratamiento de las personas, in-
dependientemente de sus tendencias sexuales. La resolución hace referencia también, al respeto 
de los derechos del hombre en la Unión Europea, de marzo de 2000, que incita a los Estados 
Miembros a adoptar políticas de equiparación entre uniones heterosexuales y homosexuales. 
Luiz Fux relató el caso de la Ley n.° 13/2005, de España, que alteró el Código Civil y consagró 
la unión homo-afectiva. Gilmar Mendes trató de la disciplina legal sobre el tema en Dinamarca, 
Holanda y Alemania. Celso de Mello en discurso sobre el derecho de la búsqueda de la felicidad, 
hace referencia a la Constitución de los Estados Unidos de América, Japón, Francia y Bután.
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humana”. Y Celso de Mello fundamenta su voto basado en el derecho a 
la búsqueda de la felicidad, haciendo referencia a varios precedentes de la 
Suprema Corte de los Estados Unidos de América.

En la sentencia de la Acción Directa de Inconstitucionalidad nº 3.510, 
en 2008, el Supremo Tribunal Federal reconoció, por mayoría de votos, la 
constitucionalidad del art. 5 de la Ley de Bioseguridad (Ley nº 11.105/2005), 
admitiendo el uso de células tronco-embrionarias en las investigaciones 
científicas para fines terapéuticos. En la ocasión, la Suprema Corte Brasi-
leña dictaminó que no hubo violación del derecho a la vida, y tampoco una 
caracterización del aborto.

Algunos ministros, tanto los que compusieron la mayoría como los que 
fueron parte de la minoría, buscaron referencias en la legislación de otros 
países y en tratados internacionales para fundamentar sus votos. Por 
ejemplo, Ricardo Lewandowski, al votar por la procedencia parcial de la 
acción –divergiendo de la mayoría– recordó la reglamentación del asunto 
en los Países Bajos, Francia, Alemania, España, Suiza y Canadá, y también 
hizo referencias a declaraciones internacionales, como la Declaración sobre 
Bioética y Derechos Humanos de la Unesco. Sin embargo, resaltó que no 
estaba interpretando la norma impugnada con base en el Derecho extranjero. 

	 Los casos citados por los ministros son: Loayza Tamayo vs. Perú, Cantoral Benavides vs. Perú y 
Gutiérrez Soler Vs. Colombia.

	 Sigue el siguiente pasaje de voto del ministro sobre la cuestión: “innecesario referirse a la circuns-
tancia de que la Suprema Corte de los Estados Unidos de América tiene aplicado ese principio 
[principio constitucional implícito de búsqueda de la felicidad] en algunos precedentes –como 
In Re Slaughter-House Cases ((83 U.S. 36, 1872), Butchers’ Union Co. v. Crescent City Co.(111 
U.S. 746, 1884), Yick Wo v. Hopkins(118 U.S. 356, 1886), Meyer v. Nebraska(262 U.S. 390, 
1923), Pierce v. Society of Sisters(268 U.S. 510, 1925), Griswold v. Connecticut(381 U.S. 479, 
1965), Loving v. Virginia(388 U.S. 1, 1967), Zablocki v. Redhail(434 U.S. 374, 1978), v.g.– en 
los cuales este Alto Tribunal, al apoyar a sus ‘rulings’, no concertó la búsqueda de la felicidad 
(‘pursuit of happiness’), imprimiéndole significativa expansión, para, a partir de la exégesis de 
la cláusula substanciadora de ese derecho inalienable, extenderlo a situaciones que envuelven la 
protección de la intimidad y la garantía de los derechos de casarse con personas de otra etnia, de 
tener custodia sobre los hijos menores, de aprender lenguas extranjeras, de casarse nuevamente, 
de ejercer actividad empresarial y de utilizar anticonceptivos.

	 Por ejemplo, el ministro relator Ayres Brito –quien prefirió el voto conductor de la mayoría del 
tribunal por la constitucionalidad de la ley y la admisión de las investigaciones con células madre- 
mencionó la disciplina legal sobre la materia en Italia, Estados Unidos y Alemania. El ministro 
Marco Aurelio, quien acompañó a la mayoría, hizo rápidas referencias a las normas sobre el tema 
en África del Sur, Alemania, Australia, China, Singapur, Corea del Sur, España, Estados Unidos, 
Francia, India, Israel, Italia, Japón, México, Reino Unido, Rusia, Suiza y Turquía. 
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Buscaba extraer, según él “a partir de la disciplina que el mundo civilizado y 
la corporación brasileña médica prestan al tema, el contenido ético-normativo 
de los comandos constitucionales que rigen la especie”.

No obstante, fue el ministro Marco Aurelio quien hizo una analogía 
con el caso Roe versus Wade, en 1973, por la Suprema Corte de los Estados 
Unidos de América; a pesar de reconocer que el aborto no estaba en la pauta 
del Supremo Tribunal Federal, argumentó que, para efectos de la protección 
a la vida en potencia él su la suprema corte americana acentuó que el punto 
revelador de interés obligatorio a ser protegido surge con la capacidad del 
feto de sobrevivir fuera del útero consideró si así la presencia de interés en 
garantizar la salud materna antes de ese periodo autorizando a la realización 
del aborto apenas en los tres primeros meses de gravidez pues a partir de 
ese momento la intervención se hace más peligrosa que el propio parto; vale 
señalar que ese precedente tornó irrelevante la discusión en América sobre la 
constitucionalidad de la investigación en células tronco en fase de supuesta 
transgresión al derecho a la vida habiendo tenido solamente cuestionamientos 
sobre el financiamiento público federal en tal campo”.

Los casos discutidos ilustran la dimensión del uso de la jurisprudencia 
extranjera por la principal corte brasileña en años recientes. Sin embargo, 
la adopción del diálogo no es una preferencia exclusivamente brasileña: en 
Uruguay, en el Tribunal de Apelaciones de Familia de Montevideo confirmó 
la sentencia apelada contra la argumentación del Ministerio Público que 
sustentaba que el Derecho positivo uruguayo prohíbe el cambio de identidad 
de los individuos, incluso cuando se trate de caso de cambio de sexo, salvo 
en caso de falsedad o error. El tribunal, entretanto, debatió extensivamente 
el derecho de cambio de identidad a la luz de la jurisprudencia de las leyes 
de Argentina, Italia, México, España, y de la Corte Europea de Derechos 
Humanos, para entonces concluir que “el Derecho es una disciplina social 
y la norma tiende a regular relaciones entre los seres humanos; por eso la 
cuestión no se refiere a la tutela de la identidad genética de la autora y sí en 

	 La referencia a las legislaciones de otros países también fue realizada por Gilmar Mendes en la 
misma adi n.° 3.410. Después de citar la legislación de Alemania, Australia, Francia, España y 
México, el ministro dio al art. n.º 5 de la ley de Bioseguridad interpretación con efectos aditivos 
y juzgó improcedente la acción para declarar la constitucionalidad del referido dispositivo legal, 
toda vez que las pesquisas y terapias con células madre embrionarias tuviesen previa autorización 
y aprobación por el Comité Central de Ética y Pesquisa, vinculado al Ministerio de Justicia.

	 Voto en la acción Directa de Inconstitucionalidad n.° 3510.
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su aspecto e identidad social, cómo se presenta en sociedad”, de modo tal 
que “el cambio de nombre es permitido cuando causa un perjuicio moral o 
material mediante razones de orden privada o de interés general”.

En 2009, en aquel que fue el primer caso decidido por la entonces recién 
constituida Suprema Corte del Reino Unido, en el que el apelante buscaba 
la revisión de la decisión de una escuela judaica que negó su matrícula con 
fundamento en una política de admisiones propias que priorizaba a los niños 
y niñas judías ortodoxas. La Corte concluyó que los judíos son un grupo 
racial (sea por origen étnico o conversión), de modo que la discriminación 
en razón de pertenecer o no al judaísmo constituye discriminación racial 
y que, por tanto, violaba la legislación. La decisión fue fundada mayori-
tariamente en la jurisprudencia nacional, pero la Corte utilizó la decisión 
de la Corte Suprema de Israel que concluyó de modo semejante que, aun 
cuando la afiliación religiosa como base para el tratamiento diferenciado de 
estudiantes fuese reconocida por la Ley de Israel, no puede prevalecer sobre 
el derecho a la igualdad.

En todos los casos discutidos, la interpretación definitiva dada por la 
cortes sobre sus respectivas legislaciones nacionales y constituciones contó 
con una clara influencia de la jurisprudencia extranjera y, en algunos casos, 
incluso con el mismo texto de la ley de los países extranjeros. Tal como esos 
casos, hay un sinnúmero en Latinoamérica y de diversas cortes constitu-
cionales. Pues se trata de un fenómeno amplio, que sufre la influencia de la 
intensificación de la agenda global de derechos humanos y de los procesos de 
internacionalización de los tratados de derechos humanos que discutiremos 
a continuación.

	 Uruguay, Tribunal de Apelaciones de Familia del 1er. Turno de Montevideo, 28.07.2004, Uy/
jur/161/2004.

	 La Suprema Corte del Reino Unido inició sus trabajos en octubre de 2009, asumiendo las funcio-
nes judiciales de la Cámara Alta del Parlamento Británico (House of Lords). En el Reino Unido 
prevalece la doctrina de soberanía del Parlamento, de modo que la Corte no ejerce control de 
constitucionalidad en relación con la llamada legislación primara creada por el parlamento. 

	 Cf.R (E) v Governing Body of jfs and the admissions Appeal Panel of jfs and others. Disponible 
en http://www.bailii.org/uk/cases/uksc/2009/15.html. Consultado el 23 de octubre de 2012.
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3 . 3  la  i n c o r p o r a c i  n  d e  l o s  t r ata d o s 
i n t e r n a c i o n a l e s  d e  d e r e c h o s  h uma   n o s  
y  la  e x pa n s i  n  d e l  d i  l o g o  j u r i s d i c c i o n a l

La expansión del diálogo jurisdiccional en el campo de los derechos hu-
manos tiene profunda relación con la ampliación del número de tratados y 
su incorporación a los sistemas nacionales. Una vez firmados, ratificados y 
depositados en la respectiva institución de Derecho internacional (en el caso 
de de documentos multilaterales), los tratados vinculan a los Estados parte a 
sus términos. Aun cuando los tratados sean en un principio adoptados para 
garantizar adhesiones recíprocas a sus términos y para exteriorizar el com-
promiso internacional con sus objetivos, podrán ser elaborados de modo que 
sean exigibles en el plano nacional. La verdad es que los Estados raramente 
apoyan tratados imponiéndose exigibilidad local porque, en general, están 
interesados en “garantizar que solamente las obligaciones sustanciales sean 
observadas, dejando para cada Estado la decisión sobre cómo tal obligación 
debe ser ejecutada en el plano local”.

Sin embargo, aun cuando los tratados contengan soluciones y garantías 
específicas para individuos y grupos, no siempre son efectivas. Por ejemplo, 
la Convención Americana de Derechos Humanos garantiza a las personas, 
grupos u organizaciones no gubernamentales el Derecho a someter peticiones 
a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, pero apenas una 
pequeña parte es transferida a la jurisdicción de la Corte Interamericana 

	 Las reglas formales de adhesión a los tratados internacionales varían de acuerdo a la jurisdicción 
en los términos que cada Constitución determina. Lowe, Vaughan, International Law, Oxford, 
Oxford University Press, 2007, p. 67. Hay países que reservan solamente al poder ejecutivo el 
poder de someter al Estado, de modo que los efectos jurídicos de un tratado no siempre dependen 
de su ratificación. En Estados como Brasil, que condiciona la entrada en vigor a la ratificación 
por parte del Congreso Nacional, “la firma constituye un paso intermedio, que indica que los 
delegados concordaron en el texto y tienen la intención de aceptarlo”. Fitzmaurice, Malgosia, 
“The practical working of the law of treaties, en Evans, Malcon, International Law Oxford: 
Oxford University Press, 2010, p. 177. 

	 Buergenthal, Thomas, “Self-executing and non-self-executing treaties in national and inter-
national law, Columbia Journal of Transnational Law, v.36, 1998, p. 320.

	 Convención Americana de Derechos Humanos, art. 44: “Cualquier persona o grupo de perso-
nas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o más Estados miembros de la 
Organización, puede presentar a la Comisión peticiones que contengan denuncias o quejas de 
violación de esta Convención por un Estado parte”.
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de Derechos Humanos. En contextos como este, hay una laguna entre 
derechos y garantías, presionan para que la judicatura nacional se torne 
una opción viable de protección. Frente a la expansión de tratados que 
envuelven relaciones verticales entre gobiernos y población, como por regla 
general son los tratados de derechos humanos, el rol de las cortes nacionales 
puede tornarse proporcionalmente mayor. En este sentido, David Sloss ar-
gumenta que “en la medida en que los tratados crean derechos individuales 
sin que garanticen a los beneficiaros el acceso a los tribunales internacionales, 
la exigibilidad efectiva de los tratados transnacionales y verticales puede 
depender de la voluntad de las cortes nacionales para implementarlos en 
favor de los particulares”.

Por lo tanto, diversas constituciones nacionales pasaron a prever la incor-
poración de tratados de derechos humanos. Según Luiz Guilherme Arcaro 
Conci, en América Latina, desde la década de 1980, se nota una “abertura 
constitucional para el Derecho internacional de los derechos humanos”, 
surgiendo “un nuevo estatus en el Derecho constitucional en la región, fruto 
de la ola de la democracia y de la centralización de la persona humana en los 
sistemas constitucionales”. Conci recuerda que Argentina, desde 1994, por 
medio del artículo 75, inciso 22, de su Constitución, estableció que los trata-
dos internacionales tienen jerarquía supralegal, y también constitucionalizó 
algunos tratados de derechos humanos. El artículo 23 de la Constitución 
de Venezuela confiere jerarquía constitucional a los tratados internacionales 
de derechos humanos, imponiendo su prevalencia sobre la Constitución y 
las leyes del país cuando sean más favorables a la persona humana que las 
disposiciones de Derecho interno. Desde 1991, la Constitución colombiana 
consagra la prevalencia de los tratados de derechos humanos sobre la norma 
interna (art.93). Recientemente, México modificó el artículo 1° de su Cons-
titución para adoptar el principio pro homine en la relación entre el Derecho 

	 En 2010, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos analizó 1.676 peticiones. En 275 
casos hubo decisiones de procesamiento en el año 2010. Entre tales casos, apenas 16 fueron 
sometidos a la Corte Interamericana. Inter-American Commission on Human Rights, Annual 
Report of the Inter-American Commission on Human Rights 2010

	 Cf. Sloss, David, The role of domestic courts in treaty enforcement: a comparative study, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2009, p. 2.

	 Ibíd.
	 Luiz Guilherme Arcaro Conci, Controle da convencionalidade e constitucionalismo latino-americano. 

Tesis (Doctorado en Derecho) – Pontificia universidad Católica de São Paulo, São Paulo, 2012, 
p. 17.
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interno y los tratados internacionales, de modo que impone la importancia 
de la norma más favorable a la persona humana, en caso de conflicto entre 
una normativa interna y una internacional. 

En Brasil, el §2 del art. 5.° de la Constitución Federal establece que los 
“derechos y garantías expresados en esta Constitución no excluyen otros 
derivados del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los trata-
dos internacionales en que la República Federativa de Brasil sea parte”. La 
enmienda Constitucional n.° 45/2004 acrecentó el §3 del referido artículo, 
previendo que los “tratados y convenciones internacionales sobre derechos 
humanos que fueron aprobados, en cada Cámara del Congreso Nacional, en 
dos turnos, por tres quintos de los votos de los respectivos miembros, serán 
equivalentes a enmiendas constitucionales”. Desde el 2008, rompiendo con 
el acuerdo firmado en 1997 –que ponía en un mismo nivel jerárquico los tra-
tados y la ley federal–, el Supremo Tribunal Federal, con el juzgamiento del 
Recurso Extraordinario n.° 466.343, adhirió a la tesis de supralegalidad de los 
tratados de derechos humanos, a menos que sea aprobado por el quórum del 
§3 del artículo 5.°, cuando adquiere la jerarquía de norma constitucional. 

En su fecundo trabajo sobre el Derecho internacional y las constitucio-
nes, Antonio Cassese concluyó que las constituciones modernas podrían ser 
clasificadas en cuatro grupos:

“(1) aquellas que no dicen nada sobre la implementación de los tratados inter-
nacionales; (2) las que establecen que las obligaciones de los tratados deben ser 
cumplidas por todos los ciudadanos y autoridades públicas dentro del Estado, pero 
no atribuyen a los tratados un status más elevado que el de la legislación ordinaria; 
(3) aquellas que dan un paso al frente y establecen el principio de que los tratados 
prevalecen sobre las leyes ordinarias, con las consecuencias que los legisladores 
nacionales no pueden alterarlas o sustituir las disposiciones de los tratados al 
promulgar nuevas leyes; y (4) las que van al extremo de permitir que los tratados 
modifiquen o revisen disposiciones constitucionales”.

	 Ibíd. p. 18.
	 Sobre la jerarquía de los tratados de derechos humanos en Brasil, ver, para todos, Piovesan, 

Flávia, Direitos humanos e o direitos constitucional internacional, 12. Ed. São Paulo: Saravia, 2011, 
pp. 95-163.

	 Cassese, Antonio, “Modern Constitutions and International Law”, Recueil des Cours, v.192, 
Hague Academy of International Law, Martinus Nijhoff, 1986. p. 394.
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Las categorías tres y cuatro son definidas como “más internacionalmente 
orientadas” o “regímenes fuertes de incorporación local”, consideradas 
como más capaces de ofrecer garantías constitucionales de conformidad 
con los tratados internacionales. Más allá de la incorporación directa de 
tratados, otra forma de proteger los derechos humanos en sistemas jurídicos 
nacionales es la adopción de reglas que dan un status normativo superior al 
Derecho internacional en general. En este sentido, Thomas Buergenthal 
describe que “la promulgación de enmiendas constitucionales y las deci-
siones de los supremos tribunales nacionales confieren un grado normativo 
mayor a los tratados que a la legislación nacional”, como una tendencia 
iniciada en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial y que dura 
hasta hoy.

Es notorio que las prácticas comprendidas por el diálogo jurisdiccional 
pueden adherirse a circunstancias establecidas en la relación entre las ju-
risdicciones nacionales –en las cuales reinan las interpretaciones de las res-
pectivas cortes constitucionales– y las diversas y fraccionadas jurisdicciones 
internacionales. Por un lado, la expansión de los tratados y la proliferación 
de los tribunales internacionales amplían la jurisdicción y la aplicación del 
Derecho internacional, permitiendo que los Estados nacionales, más que 

	 Ibíd.
	 Posner, Eric, The perils of global legalism, Chicago, University of Chicago Press, 2009, p. 111.
	 Cf. Buergenthal, Thomas, “Modern Constitutions and Human Rights Treaties”, Columbia 

Journal of Transnational Law, v.36, 1998, p. 215.
	 La ola de nuevas constituciones en el período posterior a la Segunda Guerra Mundial no solo 

difundió el modelo de incorporación con jerarquía superior de tratados (o solamente a los trata-
dos de derechos humanos), sino que también fue responsable por la divulgación de un modelo 
conceptual de constitución atribuyendo a algunas normas una superioridad en relación con los 
demás artículos. Sunstein, Cass R.; Holmes, Stephen. “The politics of Constitutional Revi-
sion in Eastern Europe”, en Levinson, S. Responding to imperfection: the theory and practice of 
constitutional amendment, Princeton, Princeton University Press, 1995, p. 290. 

	 Algunos ejemplos que envuelven la relación entre las jurisdicciones de la Corte Europea de 
Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Unión Europea son discutidas por Marcelo 
Neves, p. 229. Otro acercamiento posible sobre el fraccionamiento en el orden internacional se 
refiere a las dificultades derivadas de la emergencia de diversos subsistemas de Derecho interna-
cional público. Cada cual con instituciones y normas sustantivas propias. Inevitablemente, tales 
instituciones recorren no solo las normas comprendidas en subsistemas basados en leyes especiales, 
sino también el cuadro normativo general del orden jurídico internacional, potenciando de esta 
forma, el desarrollo de un espectro del conflicto normativo o el diálogo. Dupuy, Pierre-Marie, 
“A Doctrinal Debate in the Globalisation Era: On the “Fragmentation” of International Law”, 
European Journal of Legal Studies, v.1 p. 4, 2007.
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nunca, estén vinculados a los más diversos compromisos globales. Además, 
la aplicación del Derecho internacional no solo se asigna a los tribunales 
internacionales, sino también a las cortes nacionales.

En ese contexto, los jueces nacionales no solo deciden casos con funda-
mentos en sus respectivas constituciones y leyes, sino también con base en el 
Derecho internacional a los cuales sus respectivos Estados están vinculados. 
El vínculo jurídico entre las cortes nacionales, por consiguiente, es justa-
mente la sujeción voluntaria a la misma norma de Derecho internacional, 
interpretada a la luz de los respectivos ordenamientos jurídicos nacionales. 
Esta configuración estimula a consultar la jurisprudencia extranjera para 
decidir casos paradigmáticos cuya fuente de Derecho, muchas veces, es 
literalmente la misma norma jurídica (por ejemplo, un mismo artículo de 
un mismo tratado) internacionalizada con vestidura híbrida de norma in-
ternacional y nacional incorporada por el proceso de ratificación. Los jueces 
prestan fundamentos de decisiones seleccionadas de tribunales domésticos 
extranjeros para decidir sus propios casos. Jueces nacionales pasan a ser 
parte de un ámbito decisorio que incluye el Derecho internacional y las cortes 
internacionales. Tales fenómenos contribuyen para que el llamado “Estado 
Constitucional” y el Derecho internacional atraviesen límites anteriormente 
establecidos, creando una especie de “Derecho común de cooperación”.

Por lo tanto, el escenario de expansión del Derecho internacional y su 
progresiva asimilación en sistemas nacionales favorecen el diálogo jurisdic-
cional. El fenómeno tenderá a intensificarse en relación con los sistemas ju-
rídicos, como el brasileño, que pasará por transformaciones constitucionales 
que permitan la incorporación de derechos humanos en un nivel jerárquico 
superior a la legislación ordinaria, como se mencionó anteriormente. 

	 Kirby, Michael, “International Law: The Impact on National Constitutions”, The American 
Society of International Law Annual Meeting. p. 55. 

	 Shany, Yuvai, “No Longer a Weak Department of Power? Reflections on the Emergence of a 
New International Judiciary”, European Journal of International Law, v.20, p. 73, 2009.

	 Cf. Bingham, Tom, Widening horizons: the influence of comparative law and international law on 
domestic law, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, p. 32; Mccrudden, Cristopher, 
common law of Human Rights?: Transnational Judicial Conversations on Constitucional Rights, p. 
501.

	 Häberle, Peter, Estado Constitucional Cooperativo, Rio de Janeiro, Renovar, 2007. p. 12.
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3 . 4  l o s  e n c u e n t r o s  p r e s e n c i a l e s  
y  la  c o n s t r u c c i  n  d e  la s  r e d e s  d e  c o rt e s 
i n t e r n a c i o n a l e s  y  r e g i o n a l e s

El diálogo entre cortes no se realiza solamente en el plano de las decisiones 
judiciales, a través de menciones a la jurisprudencia extranjera. América del 
Sur viene observando un intenso proceso de aproximación que se materializa, 
en un plano físico, con encuentros e intercambios de visiones sobre cuestio-
nes jurídicas comunes. En el plano internacional, fue creada la Conferencia 
Mundial sobre Justicia Constitucional cuyo segundo encuentro se dio en 
la ciudad de Río de Janeiro en el año 2011[].En el plano regional existe 
el ya tradicional Foro Permanente de Cortes Supremas de Mercosur, cuyo 
próximo encuentro será el décimo desde 2013[]. Con respecto a los países de 
lengua portuguesa, se instituyó la Conferencia de las Jurisdicciones Consti-
tucionales de los Países de lengua portuguesa. Tales encuentros resultaron, 
en el caso brasileño, en la creación del Portal Internacional del stf, con la 
disponibilidad de seleccionada jurisprudencia constitucional brasileña en 
inglés y español, así como también la divulgación de temas relacionados a la 
cooperación internacional en el campo judicial. Hay todavía un informa-

	 La Conferencia Mundial sobre Justicia Constitucional (The World Conference on Constitutional 
Justice) reúne 59 cortes constitucionales, consejos y cortes supremas. El objetivo es “promover 
la justicia constitucional –entendida como un control de constitucionalidad, incluyendo casos 
de derechos humanos– como elemento clave para la democracia, protección de los derechos 
humanos y el estado de derecho”. (artículo 1° del Estatuto de la Conferencia). Disponible en: 
http://www.venice.coe.int/wccj/. Consultado el 20 de octubre de 2010.

	 El segundo congreso tuvo como tema la “Separación de los poderes y la Independencia de Cortes 
Constitucionales y Órganos Equivalentes”, Rio de Janeiro, 16 al 18 de Enero de 2011, y contó 
con la participación de ochenta y ocho cortes constitucionales y cortes supremas, y además diez 
grupos regionales. Detalles disponibles en http://www.venice.coe.int/wccj/wccj_Rio_E.asp. 
Consultado el 20 de noviembre de 2012.

	 El Foro Permanente de Cortes Supremas de Mercosur fue institucionalizado con la Carta de 
Brasilia, en noviembre de 2004. El documento y demás información sobre la organización están 
disponibles en: http://www.cortesmercosul.jus.br. Consultado el 13 de noviembre de 2012.

	 La Conferencia de las Jurisdicciones Constitucionales de los Países de Lengua Portuguesa (cjc-
plp) está formada por los tribunales constitucionales de Angola y Portugal, el Supremo Tribunal 
Federal de Brasil, los Supremos Tribunales de Justicia de Cabo Verde, de Guinea-Bissau y de S. 
Tomé y Príncipe, el Consejo Constitucional de Mozambique y el Tribunal de Recurso de Timor-
Leste. Los detalles están disponibles en: http://www2.stf.jus.br/cjcplp/. Consultado el 13 de 
noviembre de 2012.

	 El portal internacional del stf está disponible en www.stf.jus.br/internacional. Consultado el 13 
de noviembre de 2012.
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tivo electrónico periódico (MercoJur) que divulga informaciones relativas a 
la jurisprudencia de los países del Mercosur, además de ser depositario de 
jurisprudencia extranjera.

Como se nota, los efectos de tales encuentros presenciales se concretizan 
tanto en la producción de materiales para el Poder Judicial que facilitan la 
consulta del Derecho y jurisprudencia brasileña por medio de traduccio-
nes y divulgación segmentada; asimismo, repercuten en la asimilación del 
Derecho extranjero a través del acompañamiento del día a día de decisio-
nes judiciales de cortes integrantes de tales redes. Vergottini, al analizar la 
expansión de los encuentros entre cortes, resalta que son “iniciativas que 
racionalizan las relaciones entre cortes y que, a través de las discusiones y 
el estudio, contribuyen para reforzar el contexto cultural común que tiende 
a la homogenización entre sistemas de justicia constitucional, al menos en 
ciertas áreas geográficas. En estos restrictivos términos es definitivamente 
correcto hablar de diálogo”.

La consolidación de tales redes de cortes tiene el potencial de crear lazos 
entre los magistrados que muchas veces extrapolan el ámbito de sus deci-
siones. Hay casos en que jueces reciben el apoyo de cortes constitucionales 
de otros países cuando se encontraron bajo presión o coacción del propio 
ejecutivo o legislativo nacional. En el caso sudamericano, se potencian 
los lazos con la creación de acuerdos de intercambio de magistrados de 
instancias inferiores y funcionarios de los poderes judiciales de los países 
del Mercosur.

La tendencia parece haber llegado para quedarse. La agenda del stf, 
de enero de 2013 hasta mediados de 2014, consta nada menos que de siete 

	 El informe jurídico sobre decisiones y noticias de las Cortes Supremas y Constitucionales de 
los Estados-Partes del Mercosur y Asociados está disponible en www.stf.jus.br/internacional. 
Consultado el 13 nov. 2012.

	 De Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, p. 100.
	 Slaughter, Anne-Marie, A New World Order. p. 99. El caso específico mencionado por la au-

tora se refiere a presiones y amenazas del gobierno de Zimbabue sobre el presidente de la Corte 
Suprema de aquel país, 

	 El programa de Cooperación e Intercambio de Magistrados y Servidores Judiciales fue establecido 
a través de un acuerdo firmado en el 2010 entre las cortes de países del Mercosur “para fines de 
conocimiento del Poder Judicial del país anfitrión en todas sus instancias”, además de prever el 
intercambio de magistrados y funcionarios de la Justicia de cada uno de los países que firmaron, 
y organizar actividades direccionadas a la interacción de los magistrados extranjeros con el Poder 
Judicial del país receptor.



Roberto Dias y Michael Freitas Mohallem

compromisos presenciales internacionales. Los poderes judiciales, tradi-
cionalmente cerrados en sus procesos decisorios endógenos, parecen haber 
sido, finalmente, absorbidos por la globalización.

3 . 5  e l  u s o  d e  p r e c e d e n t e s  e n  l o s  s i s t e ma  s  
d e  c i v i l  law  y  c o mm  o n  l aw

El uso de precedentes como fuente de Derecho figura como una de las 
marcadas diferencias entre los sistemas o “familias” del common law y de la 
civil law. En jurisdicciones cuyos sistemas jurídicos son organizados bajo 
la tradición del common law, el Derecho nace también de decisiones prece-
dentes (case law), de modo que los jueces, en casos subsecuentes, “deben 
considerar tales materias, los cuales [precedentes] no son, como en otros 
sistemas jurídicos, meros materiales, los cuales ellos [jueces] pueden tener 
en consideración”. Los precedentes pueden, incluso, componer parte de 
la Constitución, cuando no sea escrita.

Ya en sistemas jurídicos que se desarrollaron bajo las tradiciones del 
civil law, el “estatus del precedente judicial es naturalmente menor que en 
los sistemas common law. No es que el precedente sea poco importante en la 

	 Dentro de los compromisos hay cuatro sesiones: la Comisión de Venecia, el xi y xii Encuentros 
de Cortes Supremas del Mercosur y el iii Congreso de la Conferencia Mundial sobre Justicia 
Constitucional. Disponible en www.stf. jus.br/internacional. Consultado el 13 de noviembre de 
2012.

	 El término “sistema jurídico” es rechazado por académicos que entienden que su uso debe 
referirse solamente al “conjunto de reglas escritas en un orden jurídico cerrado, con normas 
específicas fundiendo sus instituciones y leyes”, el término apropiado sería “familias jurídicas”. 
Entretanto, como el objeto de este artículo no se dedica al estudio o comparación entre sistemas 
o familias jurídicas fuera del uso de precedentes, adoptaremos los términos “sistema” o “familia” 
sin mayor rigor conceptual. Cf. Merryman, John Henry; Pérez-Perdomo, Rogelio, The civil 
law Tradition: An introduction to the legal Systems of Europe and Latin America. Stanford, Stanford 
University Press, 2007, p. 1. 

	 Cross, Rupert; Harris, J., Precedent in English Law, Oxford: Clarendon Press, 1991. p. 3.
	 En el Reino Unido, por ejemplo, donde no hay un texto único que incorpora las normas cons-

titucionales, es posible reconocer que algunas normas de la Constitución incluso son escritas y 
pueden incluir jurisprudencia: “La Constitución [británica] es un cuerpo de reglas que define 
los aspectos esenciales del sistema británico de gobierno. Algunas de esas reglas tienen fuerza de 
ley: puede ser legislación aprobada por el parlamento, common law (i.e. derecho de las costum-
bres del territorio tal como es definido por los jueces) o case law (i.e. interpretación judicial de 
legislaciones) Ridley, F. Defining Constitutional Law in Britain. Anglo-American Law Review. 
v. 20, p.101.
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práctica, pero en teoría, su validez deriva de las palabras de la ley”, de modo 
que “un conjunto de precedentes es considerado como buena evidencia del 
verdadero significado de la ley”. La jurisprudencia citada como parte de 
una decisión judicial, “aun cuando no sea propiamente una fuente de De-
recho, es posicionada tan elevadamente como […] precedente judicial, que 
es guía para interpretación de códigos. Donde la ley es codificada, el código 
es la fuente definitiva”.

Por tanto, sin la necesidad de profundizar en las distinciones entre las dos 
principales familias jurídicas modernas, es posible comprender las diferen-
tes relaciones provocadas por el uso del Derecho comparado en decisiones 
judiciales, de acuerdo con la relevancia atribuida al precedente judicial en 
el sistema de fuentes y su papel en la construcción de la decisión judicial. 
Por ejemplo, en los Estados Unidos de América (eua), particularmente en 
el período siguiente a la decisión de la Suprema Corte en el caso Roper v. 
Simmons, se lanzaron innumerables críticas al uso de la jurisprudencia 
extranjera por cortes estadounidenses, además de impulsar el lanzamiento 
de proposiciones de resoluciones de la Cámara de los Diputados y el Senado 
declarando que “determinaciones judiciales considerando el significado de 
la Constitución de los eua no deben ser basadas [en precedentes extran-
jeros] excepto si aportara un entendimiento del significado original de la 
Constitución”. 

En un debate organizado por la asociación de Derecho Constitucional 
de Estados Unidos de América (u.s. Association of Constitutional Law) y 
por la American University de Washington, dos de los Ministros (Justices) 

	 Farrar, John Hynes; Dugdale, Anthony M., Introduction to legal method, Introduction to legal 
methods, Sweet & Maxwell, 1990, p. 248. 

	 Ibíd., p. 248.
	 La decisión, que discutía la constitucionalidad de la pena capital a menores de 18 años, contó 

con el voto de Justice Anthony Kennedy, en que se utilizó de jurisprudencia extranjera como 
“elemento confirmatorio” en el análisis constitucional y declaró que “el reconocimiento de que 
la expresa afirmación de ciertos derechos fundamentales por otros naciones y pueblos no dismi-
nuye nuestra fidelidad a la Constitución, sino que simplemente resalta la centralidad de aquellos 
mismos derechos dentro de nuestra herencia de libertad”. Estados Unidos de América, Suprema 
Corte. Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005), p. 25.

	 Además de las reacciones en el Congreso, el debate provocó noticias en diarios, blogs y medios 
académicos. Waters, Melissa A., “Getting Beyond the Crossfire Phenomenon: A Militant Mod-
erate’s Take on the Role of Foreign Authority in Constitutional Interpretation”, Fordham Law 
Review 635, p. 102. Reacción también observada por Cardoso, Gustavo Vitorino, El Derecho 
comparado en la jurisdicción constitucional, p. 474.
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de la Corte Suprema que detentaban posiciones antagónicas sobre el uso de 
decisiones y otros materiales extranjeros en sus decisiones, manifestaron sus 
ideas fuera de un proceso judicial, en un ambiente académico. Los extractos 
ilustran muy bien los elementos que circundan el debate de modo general 
y especialmente, aquellos generados en países del common law, como eua:

Stephen Gerald Breyer: “[…] cuando me refiero al Derecho extranjero en casos 
que envuelven una cuestión de constitucionalidad, yo tengo certeza completa de 
que las decisiones de cortes extranjeras no vinculan las cortes americanas. Claro que 
no. Pero esos casos, a veces, envuelven […] un problema jurídico frecuentemente 
similar a los problemas que surgen aquí, problemas que envuelven la aplicación 
de un estatuto legal, frecuentemente similar al texto de nuestra Constitución, 
buscando proteger ciertos derechos humanos básicos, frecuentemente similares a 
los derechos que nuestra Constitución busca proteger. […] Claro, espero que yo, o 
cualquier otro juez, se refiera a materias que apoyen posiciones como las que esté 
en desacuerdo, como también aquellas con las cuales concuerda. […]Respecto al 
uso del Derecho extranjero propiamente, yo entiendo que un juez no pueda leer 
todo. Pero si los abogados encontraran un caso extranjero interesante y útil, y si 
ellos lo mencionan, los jueces probablemente lo leerán y usarán como alimento 
para el pensamiento, no como precedente vinculante”.

Antonion Scalia: “Pero usted está hablando de usar el Derecho extranjero para 
determinar el contenido del Derecho Constitucional Americano, para tener cer-
teza de que estamos en el mismo camino, que tenemos la misma estructura moral 
y legal del resto del mundo. Pero no tenemos la misma estructura moral y legal 
del resto del mundo, nunca la tendremos. […] Considere nuestra jurisprudencia 
sobre el aborto: nosotros somos uno de apenas seis países del mundo que permiten 
el aborto en cualquier momento anterior a la viabilidad. ¿Debemos cambiar eso 
porque otros países piensan diferente? […] ¿O utilizamos el Derecho extranjero 
selectivamente? Cuando [la jurisprudencia extranjera] concuerda con lo que a los 
Justices les gustaría que el caso dijera, usamos la ley extranjera, y cuando ello no 
concuerda, no la usamos. […] Dudo que alguien diga: ‘Sí, nosotros queremos 
ser regidos por las opiniones de extranjeros.’[…] ¿Por qué el Derecho extranjero 
sería relevante para que un juez americano interprete –interprete, no escriba– la 
Constitución?”.

	 Dorsen, Norman, “The relevance of Foreign Legal Materials in u.s Constitutional Cases: A 
conversation between Justice Antonin Scalia and Justice Stephen Breyer”, International Journal 
of Constitutional Law, v.3, 2005, p. 519.

	 Ibíd. pp. 522-524.
	 Ibíd. pp. 521-525.
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En este segmento del debate emergen los tres puntos centrales del de-
bate doctrinario sobre el uso de la jurisprudencia extranjera: primeramen-
te, la preocupación con la autoridad, o influencia de que sea citada, en la 
composición de la sentencia. Aun cuando se concuerde con el elemento de 
ampliación de los horizontes jurídicos traídos por el Derecho extranjero, tal 
como es defendido por Breyer, los sistemas de common law tendrán siempre 
la necesidad de diferenciar la jurisprudencia extranjera de la nacional, pues 
esta compone el derecho a ser observado por el magistrado y tiene autoridad 
sobre la corte, en cuanto que aquella es un mero “alimento para el pensa-
miento”, en los términos utilizados por él. El segundo elemento clave es el 
uso aparentemente aleatorio de casos extranjeros. Scalia apunta a la ausencia 
de criterios claros para justificar el método y critica la arbitrariedad selecti-
va. El tercer elemento que sobresale en el debate es la preocupación por la 
legitimidad en la práctica. Al final, aun cuando una decisión extranjera no 
vincule a la corte, la interpretación de la Constitución al ser establecida por 
la decisión judicial se vale, en mayor o menor grado, de elementos externos 
al Derecho patrio elaborado y controlado por instituciones democráticas 
nacionales.

Aunque relevantes, las diferencias entre las familias de common law y civil 
law en relación con la receptividad de diálogo jurisdiccional son generalmen-
te sobredimensionadas. Países del common law progresivamente adoptan 
nuevas legislaciones, sea como consecuencia de compromisos internacionales 
a exigir que se internalicen normas previstas en tratados internacionales, o 
sea por la agenda política compleja de dos Estados modernos y la tecnicidad 
creciente de las materias que demandan regulación. Además, el sistema 
del common law se mantuvo abierto al diálogo con el Derecho extranjero, 
por siglos, como “un tipo de debate institucional perpetuo con otras leyes” 

	 En este sentido, en la clásica obra de Zweigert and Kötz, los autores afirmaron que “no se 
puede negar que existen diferencias en este tópico, pero ellas han sido generalmente exageradas. 
Para el derecho comparado como un todo y para la teoría de las familias jurídicas en particular, 
la cuestión de fuentes de derecho es de menor importancia”. Zweigert, Konrad; Kötz, Hein, 
Introduction to comparative law, Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 71.

	 Jhon Merryman se refiere a tendencia de codificación de la legislación en países del common law, 
por ejemplo, en el caso de la adopción del Código Comercial Uniforme en los eua. Merryman, 
John, The loneliness of the comparative lawyer: and other essays in foreign and comparative law, 
Londres, Kluwer Law International, 1999.
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y apenas en el final del siglo xix se tornó hermético con la adopción del 
principio de stare decisis.

Los sistemas de civil law también vienen sufriendo transformaciones. El 
rol del precedente en la resolución de litigios viene ampliándose en diversas 
jurisdicciones, de modo que hoy, también en jurisdicciones del civil law, “no 
es más controvertido incluir precedentes de decisiones judiciales entre las 
fuentes de Derecho”. El caso de Brasil es emblemático. La reforma del 
Poder Judicial de 2004[] introdujo el principio de stare decisis a través del 
instrumento de repercusión general y de los precedentes vinculantes. La 
interpretación concreta del mandado de injunção, y la transformación del sis-
tema de control de constitucionalidad, que privilegia la vía concentrada tam-
bién son evidencias de la creciente importancia del sistema de precedentes. 

	 Cf. Glenn, Patrick, Legal traditions of the world: Sustainable Diversity in Law, Oxford, Oxford 
University Press, 2007, pp. 256-257.

	 Al menos en relación con la realidad de los países del civil law en Europa Continental, el pen-
samiento jurídico “continua presentando decisiones anteriores, por lo menos, ‘vinculantes en la 
práctica’, lo que puede ser visto como respuesta al problema democrático del juez legislador”. 
Komarek, Jan. Reasoning with Previous Decisions: Beyond the Doctrine of Precedence. lse 
Legal Studies Working Paper n.° 8/2012. Disponible en http://ssrn. com/abstract=2150133. 
Consultado el 26 de noviembre de 2012.

	 Se trata de una reforma constitucional implantada por la enmienda n.° 45/2012.
	 En una reciente búsqueda sobre los procesos y mudanza de perfil del stf, se constató que “la 

Enmienda Constitucional n.° 45 de 2004 creó algunos diques de contención con la repercusión 
general y los precedentes vinculantes. Eso no removió del Tribunal Supremo su función de corte 
de apelación, pero creó un mecanismo de selección de las demandas, en un principio automático, 
que incluso refuerza la posición jerárquica de su jurisprudencia en el proceso decisorio de la 
magistratura”. Falcão, Joaquim; Cerderira, Pablo; Arguelhes, Diego, Relatório Supremo em 
Números: O Múltiplo Supremo (fgv-Rio) Disponible en http://www.supremoemnumeros.
com.br. Consultado el 14 de noviembre de 2012, p. 58.

	 Sobre la evolución del entendimiento del stf sobre los efectos de la decisión en el mandado de 
injunção, ver Barroso, Luis Roberto, O controle da constitucionalidade no direito brasileiro, pp. 
165-174.

	 Para un breve análisis de los aspectos históricos del control de la constitucionalidad en Brasil, 
revisar Tavares, André Ramos, Curso de Direito Constitucional, 10. Ed. São Paulo, Saraiva, 
2012, p. 301 et seq., en especial p. 308-311. Tavares señala la “tendencia que, a partir de 1988, 
se manifiesta en el Derecho brasileño en el sentido de intensificar el control concentrado de la 
constitucionalidad, sin prejuicio del método difuso. Denotan esa tendencia, en el texto original 
de 1988, la ampliación de legitimidad activa para la proposición de acción directa e incons-
titucional y la ampliación de los propios instrumentos y control abstracto-concentrado de la 
constitucionalidad. Esa inclinación se va a intensificar con la EC n.° 3/93, que creó la acción 
declaratoria de constitucionalidad, y la EC n.° 45/2004, que amplió la legitimidad activa de 
esta última acción y creó el sumario vinculante.” (p. 308-309). En el mismo sentido, ver tam-
bién Barroso, Luis Roberto. El control de la constitucionalidad en el Derecho brasileño, p. 84 et 
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Por lo tanto, nos parece adecuado hablar de un proceso de convergencia 
entre las familias jurídicas aquí discutidas.

4 .  d i f i c u lta d e s  y  ava n c e s

A lo largo de este artículo, fueron discutidos casos en los que se verifica 
utilización de jurisprudencia extranjera por cortes constitucionales, con-
textualizando los problemas inherentes al diálogo. Sistematizaremos aquí, 
a la luz de la discusión doctrinaria y de los casos considerados, el debate  
en relación con el uso de la jurisprudencia extranjera en torno a tres puntos: 
la existencia o no existencia de criterios para la selección de jurisdicciones, la  
legitimidad de la fuente extranjera y el grado de influencia en las órdenes 
jurídicas nacionales receptoras.

4 . 1  c r i t e r i o s  pa r a  la  s e l e c c i  n  
d e  j u r i s d i c c i o n e s 

La aparente ausencia de criterios en el uso de jurisprudencia extranjera por 
jueces, en la construcción de decisiones, ciertamente deja el método vulne-
rable a críticas. La oposición al uso de la jurisprudencia extranjera apunta 
a los riesgos del eclecticismo: “puede ser que la búsqueda comparativa sea 
adoptada para mostrar que aun cuando el problema sea universal, hay de 
hecho, diferentes soluciones. Con todo, existe el riesgo de eclecticismo, pues 
los jueces pueden escoger la solución que prefieran”. Hay quienes hasta 
cuestionan si la creciente disponibilidad de información no tornará superflua 
la práctica de la comparación.

seq. Este autor constata una “nítida tendencia en Brasil al engrandecimiento de la jurisdicción 
constitucional abstracta y concentrada” (p. 89).

	 Patrick Glenn enfatiza el aspecto mixto de los sistemas jurídicos actuales: “El carácter mixto 
de todas las jurisdicciones, entretanto, es camuflado actualmente por instituciones de Estado, 
por metodologías de derecho comparado taxativas que establecen distintas ‘familias’ de derecho, 
y por historiografías nacionalistas que enfatizan aquello que tal vez sea distintivo en sistemas 
jurídicos nacionales. Glenn, Patrick, “Persuasive Authority”, McGill Law Journal, v. 32, p. 
264.

	 Örücü, Esin, Whither comparativism in human rights cases?, p. 235.
	 Markesinis, Basil; Fedtke, Jörg, Engaging with foreign law, Oxford, Hart Publishing, 2009, 

p. 369.
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La contribución de Jeremy Waldron trae a la luz al problema, e indica 
un camino que nos convence. El autor efectúa una analogía con el proceso 
de evolución de las ciencias y argumenta que “nadie en el mundo moderno 
llevaría a cabo serias reivindicaciones innovadoras sobre energía o gravedad 
que no hiciese referencia a los trabajos de la comunidad científica de modo 
general”. El conocimiento jurídico y también producido a través del tra-
bajo de jueces y legisladores al lidiar con problemas reales, y su acumulación 
no solamente se da en el sentido de suma, “pero en el sentido de sobreposi-
ción, duplicación, elaboración mutua, y la verificación y re-verificación de 
los resultados, las cuales son características de la verdadera ciencia”. Así, 
sigue el autor, la solución jurídica detrás de una jurisprudencia no debe ser 
interpretada como un camino de uno u otro país, pero sí “la sabiduría sobre 
derechos y justicia acumulada en el mundo”.

4 . 2  l e g i t i m i da d

En lo que se refiere a legitimidad del uso de jurisprudencia extranjera, es 
recurrente la observación de que los jueces tienen autoridad, pues su activi-
dad tiene un grado de legitimidad democrática que no puede ser extendida 
al magistrado de otra jurisdicción. Para Richard Posner, sería problemá-
tico el uso de una decisión oriunda de cortes de Estados no democráticos. 
Sería, todavía, necesario “identificar el proceso de nominación/elección de 
jueces de todas las jurisdicciones citadas”. La cuestión de legitimidad se 
relaciona también con la contextualización de la fuente citada, pues la corte 
extranjera que exportó la decisión “no interpretó el mismo texto constitu-
cional o las leyes o los precedentes que encuadrarían y guiarían el análisis” 
tal como haría la corte receptora. En este sentido, durante las variaciones 
internas de cada sistema jurídico, “se abrirán oportunidades promiscuas”.

A pesar de la relevancia de la crítica, vale resaltar que en materia de de-
rechos humanos la cuestión de legitimidad recibe contornos diferenciados. 

	 Waldron, Jeremy, “Foreign Law and the Modern”, Ius Gentium, p. 138.
	 Ibíd. p. 138.
	 Ibíd.
	 Posner, No Thanks, We Already Have Our Own Laws 22.
	 Ibíd.
	 Ibíd.
	 Ibíd.
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En el caso de países signatarios de los tratados de derechos humanos, hay 
que considerar que la construcción de jurisprudencia nacional también será 
influenciada por las normas y jurisprudencia internacional. Además, las 
normas de derechos humanos poseen generalmente niveles elevados de abs-
tracción de modo que, “amén de que en otras áreas del Derecho, es probable 
que se gane más de lo que se pierda con el uso de fuentes extranjeras”. 
Por fin, las cortes nacionales, al interpretar casos que envuelven derechos 
humanos, buscan evitar el constreñimiento de conclusiones discrepantes con 
relación a sus pares de otros países, preocupación que “sirve como poderoso 
incentivo para que presten cuidadosa atención a los requisitos del Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos”.

4 . 3  i n f l u e n c i a

Tal vez el principal debate que acompaña a la práctica del uso de fuentes 
extranjeras se refiere a su efectiva influencia en la jurisprudencia del país 
receptor. Al final, si determinado análisis parte de la premisa de que la re-
ferencia extranjera es meramente retórica, poca o ninguna importancia será 
dirigida a las preguntas sobre la legitimidad de la fuente y de los criterios 
adoptados para su elección. Sin embargo, el análisis de los casos muestra 
que no es adecuada la conclusión de que la jurisprudencia extranjera com-
pone la decisión de la corte, o el voto individual de Ministros, solamente 
como elemento retórico. Tampoco resulta correcta la afirmación de que 
las citas de decisiones extranjeras integran substancialmente las fuentes 

	 Örücü, Esin, “Whiter comparativism in human rights cases?, p. 229. En el mismo sentido, Tom 
Bingham observa que “hay algunas áreas del derecho –por ejemplo, tributario y provincial- en 
las cuales la tarea de las cortes es esencialmente interpretar y aplicar los extremadamente de-
tallados y complejos esquemas jurídicos elaborados por el Parlamento. Es improbable que el 
juez gane mucha ayuda para resolver un problema presentado a la corte con consideraciones de 
esquemas análogos en Alemania o Australia o Estados Unidos”. Widening horizons the influence 
of comparative law and international la won domestic law, p. 2.

	 Shany, Yuval, “How Supreme Is the Supreme Law of the Land – Comparative Analysis of 
the Influence of International Human Rights Treaties upon de Interpretation of Constitutional 
Texts by Domestic Courts”, Brook International Law Journal, v. 31, 2005, p. 375.

	 Los resultados de un survey sobre los términos utilizados por cortes en referencia a la juris-
prudencia extranjera concluyen que es “obvio que el derecho extranjero es utilizado ‘transna-
cionalmente como una fuente interpretativa’ en lugar de fuente de aplicación directa”. Örücü, 
Esin, Whiter comparativism in human rights cases?, p. 237.
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normativas en las cuales la decisión se fundamenta. A nuestro parecer, 
la jurisprudencia extranjera ejerce significativa influencia, notablemente 
en los casos en los cuales el Derecho nacional apunta para la solución que 
parezca “inapropiada o injusta” o aun cuando no hay aparente respuesta 
para el problema en el Derecho patrio.

Otro punto a considerar es cómo la Constitución, las leyes y las cos-
tumbres del país conciben la práctica de las citas. Hay Estados en los que 
la práctica es admitida por el Derecho constitucional; por ejemplo, en 
África del Sur, expresamente se autoriza la consideración de ley extranjera 
como método de interpretación de la Constitución. Será igualmente 
relevante observar cómo son concebidos los métodos de elaboración de de-
cisiones judiciales. Hay sistemas, como el brasileño, en que la presentación  
de votos individuales por parte de ministros de Corte Suprema permite 
mayor libertad individual en cuanto al estilo y los criterios que serán adopta-
dos. En otros sistemas, los votos de cortes constitucionales o superiores son 
formados colegiadamente como voto de mayoría y minoría, de modo que el 
voto final tendrá que contener diferentes visiones sobre diversas cuestiones, 
entre las cuales está el uso de la jurisprudencia extranjera.

	 En un estudio comparativo incluyendo a Brasil, se concluyó que “el producto de la comparación 
no alcanzó el argumento nuclear de la decisión. Aun así, la comparación tiene altísimo valor para 
la inagotable tarea de abertura de las posibilidades interpretativas de la norma constitucional, 
fortaleciendo medios para su propia evolución, lo que permite concluir que, aun cuando el juez 
encuentre inspiración en el Derecho extranjero, en Brasil las razones persuasivas continúan 
atadas a fuentes nacionales, de manera que los argumentos provenientes de la comparación 
influencian la interpretación de la ley constitucional , pero no de manera que sean valorados 
como verdaderamente decisivos para concretizar la Constitución en el ámbito judicial”. Car-
doso, Gustavo, O direito comparado na jurisdição constitucional, p. 486. 

	 Cf. Tom Bingham, Widening horizons: the influence of comparative law and international law 
on domestic law. p. 8. También el ejemplo de Argentina nos parece relevante: “En momentos 
cruciales de su historia, Argentina buscó el Derecho extranjero como forma de forzar el diálogo 
que sus instituciones no podían producir por sí mismas. Después de las marcadas violaciones 
de derechos en los años 1970 y la imposibilidad permanente de construir democracia por más 
de cien años, Argentina buscó nuevamente otras legislaciones y decisiones judiciales, buscando 
en textos que nuestra incapacidad no permitiría producir”. Bohmer, Martin, “Use of Foreign 
Law as a Strategy to build Constitutional and Democratic Authority”, Revista Jurídica de la 
Universidad de Puerto Rico, v.77, p. 430, 2008.

	 Constitución de América del Sur. Art.39: “Interpretación de la Carta de Derechos – (1) Al 
interpretar la Carta de Derechos, cortes, tribunales o foros: (a) debe promoverse los valores 
que son base de una sociedad abierta y democrática, basada en la dignidad humana, igualdad y 
libertad; (b) debe considerarse el derecho internacional, y (c) puede considerarse ley extranjera”.
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En reflexión sobre la práctica del uso del Derecho comparado en Francia, 
el presidente de la Court de Cassation reconoce las dificultades del método en 
un sistema “estructuralmente inhibido por el estilo tradicional de escritura, 
que no hace mención de precedentes referentes al Derecho extranjero en 
el cuerpo de la decisión”. En el intertanto, sin perjuicio de la aparente 
ausencia de influencia del Derecho comparado, Guy Canivet identifica la 
introducción de principios legales originados en diferentes sistemas jurídicos, 
a través de la observación por cortes nacionales de las decisiones tomadas 
por las cortes supranacionales a cuya jurisdicción Francia se somete. La 
transformación del sistema jurídico nacional, en casos como el francés, deriva 
de una relación jerarquizada y vertical en relación con el sistema jurídico 
internacional del cual es parte. De esta forma, la influencia ejercida por 
el Derecho extranjero no es siempre explícita. Es posible, incluso, que los 
“jueces tengan que hacer sus referencias a los sistemas jurídicos extranjeros 
aparentando no ser más que ornamentales, aun cuando están siendo, verda-
deramente, utilizadas como modelos”.

5 .  b r e v e s  c o n s i d e r a c i o n e s  s o b r e  e l  d e s a r r o l l o  
d e  l o s  d i  l o g o s  j u r i s d i c c i o n a l e s  e n  b r a s i l

El desarrollo de la práctica del diálogo jurisdiccional en materia de derechos 
humanos en Brasil debe ser contextualizado en un cuadro de evolución de 
derechos humanos en América Latina. La adhesión de la región al principio 
de Estado de Derecho Internacional (international rule of law) tiene oríge-
nes en el “distintivo y fuerte compromiso de América Latina con la idea de 
derechos humanos” explicitada en las deliberaciones de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos en la Asamblea General de las Naciones 
Unidas. En la visión de los observadores internacionales, “la región exhibió 

	 Canivet, Guy, The use of comparative Law before the French Private Law Courts”, en Ca-
nivet, Guy et al., Comparative Law Before Courts, Londres, British Institute of International 
and comparative Law, 2005, p. 187.

	 Ibíd. p. 189.
	 Örücü, Esin; Nelken, David, Comparative law: a handbook, Oxford, Hart Publishing, 2007, 

p. 37.
	 Cf. Carozz, Paolo G., “From Conquest to Constitutions: Retrieving a Latin American Tradition 

of the Idea of Human Rights”, Human Rights Quarterly, v. 25, 2003, p. 287. Ver también Conci, 
Luis Guilherme Arcaro, Controle da convencionalidade e constitucionalismo latino-americano. 
Tesis (Doctorado en Derecho) – Pontificia Universidad Católica de São Paulo, São Paulo. 2012. 



Roberto Dias y Michael Freitas Mohallem

dedicación a los derechos humanos internacionales en un periodo en que la 
idea todavía era vista con reticencia y también hostilidad por la mayor parte 
de los estados”.

Pero más allá de la relevancia histórica del tema, es posible identificar 
otras cuatro razones contemporáneas relacionadas con el desarrollo y con-
solidación de la intensa comunicación entre el stf y otras cortes constitucio-
nales. Primeramente, el avenimiento de la Constitución de 1988 representó 
un proceso de “hiperconstitucionalización de la vida contemporánea”, 
particularmente con la ampliación de la carta de derechos y la inclusión de 
un amplio rol de derechos sociales. Además, la conjunción del vasto mandato 
constitucional en materia de derechos fundamentales y humanos a un sis-
tema de control de constitucionalidad comprensivo estimuló la ampliación 
del horizonte por parte del stf.

En segundo lugar, Brasil está circundado por países de idioma y  
cultura similares. En relación con el diseño de las constituciones y de la cultu-
ra jurídica y política, las semejanzas son perceptibles, como los movimientos 
cíclicos de dictadura y democracia, la existencia de sistemas presidenciales 
con persistente fortalecimiento del Poder Ejecutivo, la ampliación de los 

	 Carozza, Paolo G., From Conquest to Constitutions: Retrieving a Latin American Tradition of 
the Idea of Human Rights, p. 287.

	 En el decir de Oscar Vilhena Vieira, la Constitución trascendió a los temas propiamente cons-
titucionales y reglamentó pormenorizada y obsesivamente un amplio campo de las relaciones 
sociales, económicas y públicas, en una especie de compromiso maximizador. Este proceso, 
llamado por muchos colegas constitucionalización del Derecho, liderado por el texto de 1988, 
creó una enorme esfera de tensión constitucional y, consecuentemente, generó una explosión 
de litigios constitucionales. La ecuación es simple: si todo es materia constitucional, el campo 
de libertad dado al cuerpo político es muy pequeño. Vieira, Oscar Vilhena, “Supremocracia”, 
Revista de Direito GV, São Paulo, v. 4, p. 443, 2008.

	 En relación con el sistema brasileño de control de constitucionalidad, Luis Roberto Barros 
apunta que “combina aspectos de dos sistemas diversos: el americano y el europeo. De esta 
forma, desde el inicio de la República, se adopta entre nosotros la fórmula americana de control 
incidental y difuso, por el cual cualquier juez o tribunal puede dejar de aplicar una ley, en un 
caso concreto que le haya sido sometido, en caso que lo considere inconstitucional. Por otro 
lado, trajimos del modelo europeo el control por acción directa, que permite que determinadas 
materias sean llevadas inmediatamente al Supremo Tribunal Federal. A todo esto se suma el 
derecho de proposición amplio, previsto en el artículo 103, por el cual innumerables órganos, 
así como también entidades públicas y privadas –las sociedades de clase de ámbito nacional y 
las confederaciones sindicales– pueden judicializar acciones directas. En este escenario, casi 
cualquier cuestión política o moralmente relevante puede ser alzada al stf”. Barroso, Luís 
R., “Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática”, Revista eletrónica do Conselho 
Federal da oab, ano 1, v. 4, p. 4, 2009.
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mecanismos de participación democrática del pueblo, el incremento de la 
independencia del Poder Judicial, la existencia de constituciones analíticas 
y su abertura, recientemente, a los derechos humanos internacionales. 
Todo eso facilita la práctica de “préstamo” de ideas y normas.

Una tercera razón, relacionada con el punto anterior, es el proceso de 
integración regional. Por ejemplo, el Mercosur fue originalmente concebido 
como un proyecto de unión aduanera, pero sus ambiciones de expandirse a 
la esfera política resultaron en el Parlamento de Mercosur.

Por último, la cuarta razón a contribuir con los diálogos jurisdiccionales 
en derechos humanos en Brasil es la transformación de la Constitución y de 
la jurisprudencia constitucional resultantes de la Enmienda Constitucional 
n.° 45, como se expuso anteriormente.

Aun cuando se note una acentuación de la práctica en tiempos recien-
tes, en virtud de los innumerables elementos ya discutidos, no se puede 
dejar de mencionar un rastro histórico que sugiere la apertura del Derecho 
brasileiro a las fuentes extranjeras, incluso antes de que se pudiera definir 
como “brasileño”. Incluso después de la llegada del centralismo jurídico 
en Portugal en el período de los descubrimientos, prevaleció el raciocinio 
según el cual el Derecho romano y el Derecho canónico eran “Derecho 
subsidiario”, vale decir, normas aplicables cuando no había previsión en las 
Órdenes Alfonsinas. La regla de la subsidiariedad fue mantenida en Por-
tugal y Brasil con la llamada Ley de la Buena Razón, que “hizo que muchos 
juristas observaran, con interés, las ideas de los juristas y de las legislaciones 
extranjeras” en busca de las “verdades esenciales, intrínsecas, inalterables” 
de buena razón. 

	 Conci, Luis Guilherme Arcaro, Controle da convencionalidade e constitucionalismo latino ame-
ricano, p. 11 a 31.

	 Muchas veces los procesos de citas judiciales recíprocas refleja un “proyecto más amplio de 
integración económico o social, o como una continuación de historia común”. Mccrudden, 
Christopher, “Human rights and judicial use of comparative law”, en Örücü, Esin, Judicial 
comparativism in human rights cases, Londres, United Kingdom National Committee of Com-
parative Law, 2003, p. 12.

	 Cf. Vervaele, John, “Mercosur and Regional Integration in South America”, International and 
Comparative Law Quarterly, v. 54, p. 387, 2005.

	 Couto E Silva, Clovis do, “O Direito Civil brasileiro em perspectiva histórica e visão de futuro”, 
Revista de informação Legislativa, v. 54, p. 387, 2005.

	 Ibíd. p.171. El impacto de la Lei da Boa Razão en el Derecho brasileño es también discutida por 
Kleinheisterkamp, Jan, “Development of Comparative Law in Latin America”, en Zimmermann, 
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En el decir del autor,

Guardadas las proporciones, eran esos principios, como se ve, una “cláusula 
general” permitiendo que la jurisprudencia actúe con mayor libertad. Quedó, de 
todo, el gusto –mayor tal vez en Portugal que en Brasil y todavía en pleno vigor en 
nuestros días– en argumentar con las opiniones de autores y textos extranjeros en 
confrontación y complementación como una permanente recepción de Derecho 
extranjero, con lo que se supera el fatal inmovilismo de los códigos.

Si bien tales consideraciones ayudan a entender la adhesión de la Corte 
Suprema brasileña a la práctica de consulta al Derecho extranjero, persiste 
todavía una gran subjetividad en la práctica. Sin embargo, resulta interesante 
notar que, actualmente, hay una adhesión generalizada, que se confirma 
muchas veces por el simple hecho de no haber resistencia abierta al método 
por parte de ministros que no lo utilizan.

6 .  c o n c l u s i o n e s

Los jueces nacionales parecen reaccionar al proceso de internacionalización 
del Derecho doméstico. Por un lado, son presionados por la exigencia im-
puesta con la creciente ubicación de casos que no se limitan más al Derecho 
nacional, y, por otro, asimilan la ampliación de sus competencias materiales 
producto de la ratificación de tratados internacionales aplicables a las juris-
dicciones nacionales. Toman parte en el proceso de creación de principios 
reglas y conceptos jurídicos “arraigados en normas nacionales compartidas 
y normas del Derecho internacional emergente con el mismo o similar sig-
nificado en todos los sistemas jurídicos”. 

Este artículo presentó el debate sobre el uso la jurisprudencia extranjera 
por cortes nacionales en su proceso de deliberación sobre casos que envuelven 
derechos humanos. Fueron exploradas las dificultades que acompañan el 
uso del Derecho comparado en una dinámica de diálogo, particularmente 
cuando no son claros los criterios tras la selección de casos y jurisdicciones. 

Reinhard; Reimann, Mathias. The Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford University 
Press 2006, p. 266.

	 Couto e Silva, Clovis do. O Direito civil brasileiro em perspectiva histórica e visão de futuro, 
pp.171-71. 

	 Koh, Harold, Transnational legal processes illuminated, p. 331.
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Aunque los cuestionamientos en relación con la práctica sean más comunes 
en jurisdicciones desarrolladas sobre la base de tradiciones jurídicas del 
common law, vimos que hay un proceso de aproximación relativa entre los 
sistemas jurídicos y también la transformación del papel que el precedente 
tradicionalmente ejercía en sistemas del civil law.

El fenómeno está también marcado por la configuración de redes pre-
senciales de cortes y jueces. Los encuentros se realizan periódicamente en 
planos internacionales y regionales y estimulan el intercambio de informa-
ciones, auxilian a la comprensión recíproca del contexto judicial de cada 
país, además de contribuir para el desarrollo de una noción de deferencia 
hacia las autoridades de las demás cortes constitucionales en cuanto pares 
insertos en el proceso de diálogo jurisdiccional transnacional. Ese pro-
ceso de internacionalización avanza intensamente en Brasil como reflejo del 
diseño constitucional, de las transformaciones implantadas con la Enmienda 
Constitucional n.° 45 y en razón de una larga cultura de consulta al Derecho 
extranjero.

La consolidación del diálogo jurisdiccional en el campo de los derechos 
humanos, en Brasil y en el mundo, provoca dudas también en relación con 
la legitimidad de la fuente extranjera y el grado de influencia en los orde-
namientos jurídicos nacionales receptores. Aun cuando los jueces y corte 
no adopten referencias extranjeras como fuente de Derecho o autoridad 
que los incluya en sus propias decisiones, es notable la influencia ejercida 
principalmente cuando existe ausencia de jurisprudencia y normas nacio-
nales bien desarrolladas en el tema en cuestión, o también, cuando la corte 
vislumbra la necesidad de alterar el entendimiento ya consolidado en el 
Derecho nacional. La jurisprudencia extranjera “ayuda a rescatar a los jueces 
de un sentimiento de desnudez intelectual”, al tiempo que los transfiere 
hacia el plano internacional, como colaboradores de un proceso colectivo de 
búsqueda por las “soluciones internacionales consensuales”.

 

	 Waters, Melissa, “Getting Beyond the Crossfire Phenomenon: A Militant Moderate’s Take 
on the Role of Foreign Authority in Constitutional Interpretation”, Fordham Law Review, v. 
77, p. 105, 2008.

	 Waldron, Jeremy, Foreign Law and the Modern Ius Gentium, p. 138.
	 Bingham, Tom, Widening horizons: the influence of comparative law and international law on 

domestic law, p. 44.
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