Revista Judicial, Costa Rica, N° 120, enero 2017

SUMARIO: 1.

LA UTILIZACION DE JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL EXTRANJERA
POR LA SALA CONSTITUCIONAL

Dr. Haideer Miranda Bonilla’

Introduccion 2. El uso de 1. Introduccioén. El presente estudio

precedentes extranjeros por las Cortes,
Tribunales Constitucionales. 3. La utiliza-
cion de jurisprudencia  constitucional
extranjera por la Sala Constitucional.
3.1. La Corte Suprema de los Estados
Unidos de América. 3.2. El Tribunal Federal

Constitucional Aleman. 3.3. La Corte
Constitucional Italiana 3.4. El Tribunal
Constitucional Espafiol. 3.5. EI Consejo
Constitucional Francés. 3.6. La Corte

Constitucional Colombiana. 4. La utilizacion
precedentes extranjeros en notas separadas
y votos particulares de la Sala Constitucional.
5. La utilizacién de jurisprudencia de la Sala
Constitucional por la Corte Constitucional
Colombiana. 6. El dialogo judicial como
mecanismo para la formacion y consolidacion
de wun derecho constitucional global.
7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

pretende analizar el impacto del derecho
comparado en la jurisprudencia de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica. En particular, se
tomara en cuenta Unicamente el formante
jurisprudencial a fin de evidenciar con
que frecuencia y en que tematicas los
jueces constitucionales recurren al método
comparado, en particular a resoluciones de
6rganos de justicia constitucional.? Para ello
se analizaran una serie de sentencias en las
que expresamente se citan resoluciones de
la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América, el Tribunal Federal Constitucional
Aleman, la Corte Constitucional Italia,
el Tribunal Constitucional Espanol, el
Consejo Constitucional Francés y la Corte
Constitucional Colombiana con la finalidad
de determinar cual ha sido el peso que se
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le ha concedido al argumento comparado,
en particular si ha tenido o no incidencia en
el proceso decisional al que se llegd. Por
otra parte, se estudiara si la jurisprudencia
de la Sala Constitucional ha tenido alguna
influencia o ha sido utilizada por otros
Tribunales Constitucionales, a fin de
determinar la existencia de un dialogo judicial
en el ambito de la tutela jurisdiccional de los
derechos fundamentales.

En éste contexto, las jurisdicciones
constitucionales sufren de un déficit de
legitimacion democratica. La funcion del
Tribunal resulta esencial en nuestro modo
de entender la democracia, pero al mismo
tiempo no deriva de la democracia. Ese déficit
para un sector de la doctrina viene colmado
en particular modo a través de la motivacion
de las sentencias y el uso de argumentos
de peso en el proceso decisional.® En ese
sentido, el método comparado adquiere una
importancia cada vez mayor en el derecho
constitucional, en donde es considerado
el quinto método de interpretacion
constitucional.* Ademas es un instrumento
que permite conocer mejor el derecho
interno, la regulacién normativa de una
instituciéon juridica en otros ordenamientos
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y las soluciones que otras jurisdicciones
brindaron a un mismo problema a fin de
individuar si éstas se toman o no en cuenta
en la solucion del caso en concreto.

2. El uso de precedentes extranjeros por
las Cortes, Tribunales Constitucionales.

Desde mitad de los anos 90, los primeros
estudios de «derecho constitucional global»
habian resaltado el creciente rol de los jueces
constitucionales como protagonistas de la
circulacion juridica, a través de la utilizacion
de argumentos «extra sistémicos» o bien la
referencia cada vez mas frecuente en las
sentencias al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y de sentencias de otras
Cortes Constitucionales.®

El  progresivo aumento que viene
reconocido al método comparado por parte
de la jurisprudencia no solo interna, sino
internacional, pone en evidencia como la
comparacion juridica cobra cada dia mayor
importancia en la creacién y aplicacion del
derecho, en particular modo en el ambito
de la tutela jurisdiccional de los derechos
fundamentales, endonde se puede establecer
la existencia de un espacio cultural comun

3 Cfr. ZAGREBELSKY Gustavo. Principi e voti. La Corte costituzionale e la politica. Ed. Einaudi, Torino, 2005, p. 11.

4 HABERLE Peter. Métodos y principios de la interpretacion constitucional. Un catalogo de problemas. En Revista de
Derecho Constitucional Europeo, numero 13, enero — junio 2013. Los cuatro métodos clasicos de interpretacion juridica
definidos por Savigny son: El gramatical, el historico, el logico y el sistematico.

5 Entre los multiples estudios de derecho constitucional comparado que surgieron en esa época se puede mencionar:
L’HEUREUEX -DUBE C. The international Judicial Dialogue: When Domestic Constitutional Courts Join the
Conversation. En Harvard Law Revist, 2001, p. 2049 ss. SLAUGHTER A. Global Community of Courts. En Harvard

International Law Journal, 2003, p. 191 ss.



que permite instituir los presupuestos para
establecer la existencia de un «dialogo entre
jurisdicciones o judicial dialogue».®

La comparacion consiste en una operacién
I6gica que conlleva el estudio analitico de los
ordenamientos e instituciones examinadas,
la consideracion de los datos obtenidos, su
comparacion y una sintesis de la que emerge
la validacion critica que contiene el juicio
comparativo.” Hacer derecho comparado es
(también y no sdlo) crear (o utilizar) clases
y modelos, operar confrontaciones por
analogias y diferencias, indagar sobre la
circulacioén, la exportacion o la importacion
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de las instituciones, asi como considerar
su capacidad de adaptaciéon a contextos
diferentes.® Elfin primordial de lacomparacion
es conocer las diferencias existentes entre
modelos juridicos, contribuyendo de esa
forma al conocimiento de los modelos
puestos en confrontacion.® En este sentido,
la doctrina distingue la macrocomparacion,
entre sistemas juridicos distintos, y Ia
microcomparacion entre sistemas juridicos
de la misma familia.®

Al respecto, es muy util la construccién
tedrica del constitucionalista italiano Mauro
Cappelletti quién plantea seis etapas de la

6
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Sobre el asi denominado «dialogo entre Cortes» o «didlogo jurisdiccional» existe una vasta literatura juridica dentro
de la que se puede citar: CARTABIA Marta. “Taking dialogue seriously” The renewed need for a judicial dialogue at
the time of constitutional activism in the European Union, in Jean Monnet working papers, nimero 2/2007. CASSESE
Sabino. Il diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo Stato. Ed. Einaudi, Torino 2009. ID. | tribunali di babele. |
giudici alla ricerca di un ordine globale. Ed. Donzelli, Roma, 2009. DE VERGOTTINI Giuseppe. Oltre il dialogo tra
le corti, Bologna. Ed. Il Mulino, Bologna, 2010. En FERRER MAC GREGOR Eduardo, HERRERA GARCIA Alfonso
(Coords). Dialogo Jurisprudencial en Derechos Humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales.
In Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de dialogos. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013. GARCIA ROCA
Javier, CANOSA USERA Raul, FERNANDEZ SANCHEZ Pablo Antonio, SANTOLAYA MACHETTI Pablo. (Coord). El
Dialogo entre los Sistemas Europeo y Americano de Derechos Humanos, Ed. Civitas, Madrid, 2012. GROPPI Tania.
Bottom up globalization? Il ricorso a precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali. En Revista Quaderni
Costituzionali, numero 11, Ed. Il Mulino, Bologna, 2011. MALFATTI Elena. | livelli di tutela dei diritti fondamentali nella
dimensione europea. Ed. Giappichelli, 2013. PERTICI Andrea NAVARRETTA Emanuella. Il dialogo fra le Corti: principi
e modelli di argomentazione. Ed. Edizioni Plus, Universita di Pisa, 2004. PIZZORUSO Alessandro. La produzione
normativa nei tempi della globalizzazione. Ed. Giappichelli, Torino, 2008. REPETTO Giorgio. Argomenti comparativi e
diritti fondamentali in Europa. Teoria dell’interpretazione e giurisprudenza sovranazionale. Ed. Jovene, Napoli, 2011.
ZAGREBELSKY. Gustavo. La legge e la sua giustizia. Ed. Il Mulino, Bologna, 2008.

DE VERGOTTINI Giuseppe. Diritto costituzionale comparato. Ed. CEDAM, 2013, p. 52.

PEGORARO Lucio. Giustizia costituzionale comparata. Dai modelli ai sistemi. Ed. Giappichelli, Torino, 2015. ID.
Diritto costituzionale comparato. Aspetti Metodologici. Ed. CEDAM, 2013. ID. Giustizia costituzionale comparata. Ed.
Giappichelli, 2007. ID. La justicia constitucional comparada, una perspectiva comparada. Ed. Dykinson, 2004.

‘La comparazione segue la conoscenza dei modelli. Non si possono comparare se non quei modelli che si conoscono.
Ma le scienze (sociali o naturali) comparative sanno —e insegnano alla scienza giuridica che é la loro sorella- che la
conoscenza dei modelli progredisce per effetto della comparazione. Solo la comparazione ci svela certi dettagli dei
differenti modelli considerati. E cio che ogni comparatista sa per esperienza, poiché egli, proprio quando parla del diritto
del proprio paese, trova talora qualche difficolta a farsi comprendere dai suoi connazionali, i cui interessi sono limitati al
sistema di origine, e che percio non sono passati attraverso le sue pit complicate esperienze. In definitiva, la migliore
conoscenza dei modelli debe essere cosiderata come lo scopo essenziale e primario della comparazione intesa come
scienza.” En SACCO, Rodolfo. Trattato di Diritto Comparato. Introduzione al Diritto Comparato, Torino, UTET, 5° Ed.,
1994, p. 13.

CAPPELLETTI, Mauro. Dimenzioni della giustizia nella societa contemponee. Ed. Il Mulino, 1998, p. 14; SACCO
Rodolfo, Introduzione al diritto comparatto, cit., pag. 23; consideran que la microcomparacion se produce cuando el
objeto recae sobre los métodos en los cuales recae la formacion de la materia juridica, a saber, los procedimientos,
las técnicas legislativas, la codificacion, las sentencias, la forma de solucion de conflictos, los sujetos, etc; mientras la
macrocomparacion la hacen recaer en institutos juridicos concretos.



comparacion: a) El tertium comparationis:
Es fundamental, desde un punto de vista
prejuridico, la existencia de un problema
0 necesidad social compartido por dos o
mas paises o regiones, a los cuales debe
extenderse el analisis comparativo (por
ejemplo, buscar un modelo institucional de
integracion regional, o buscar una nueva
solucién a la politica agraria o ambiental); b)
La solucién juridica del problema: se trata de
establecer con cuales normas, instituciones
y procesos juridicos, los paises han tratado
de resolver el problema o necesidad comun;
c) Las razones de ser de las analogias
y diferencias: las razones historicas,
socioldgicas, éticas, etc. pueden explicar la
diferencia de las soluciones adoptadas como
respuesta al mismo problema; d) Busqueda
de las grandes tendencias evolutivas: éstas
pueden ser similares o divergentes; e) La
valoracion de las soluciones adoptadas,
0 modelos de solucién, considerando su
eficacia o ineficacia en resolver el problema o
necesidad planteada en la investigacion. Esta
valoracion debe basarse en datos concretos
empiricamente verificables, en relacién conla
necesidad social planteada; f) Prediccién del
desarrollo futuro: el comparatista, finalmente
puede poner en evidencia las tendencias
evolutivas, destinadas a continuar o
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extenderse, estando basadas en problemas
y necesidades reales de la sociedad."

La utilizacién del método comparado en
el ambito del derecho constitucional es
fundamental para determinar la existencia de
un dialogo judicial en particular en el ambito
de la tutela jurisdiccional de los derechos™.
El término «didlogo entre Cortes» en
estricto sensu viene utilizado cada vez
que en una sentencia se encuentran
referencias a sentencias provenientes de
un ordenamiento diverso de aquel en que
opera un determinado juez y por lo tanto,
externo, respecto del ordenamiento en que
la sentencia debe explicar su eficacia®™.
Al respecto, es muy util la distincion entre
«influencia» e «interaccién». La primera es
simplemente unidireccional, por su parte, la
segunda implica una plausible reciprocidad
que conlleva a una «cross fertilization».
De aqui que solo si estamos en presencia
de interaccién, parece sensato recurrir
al tema de dialogo." Con base en ello, es
indispensable la existencia como minimo
de dos actores que interactien. Asimismo
puede haber dialogo entre legisladores, es
decir, entre diferentes Parlamentos, asi como
entre la doctrina como lo reflejan recientes

11 CAPELLETTI Mauro. Dimenzioni della giustizia nella societa contemponee op cit., p. 16 - 21.

12 “El Derecho Constitucional Comparado resulta una especializacién del Derecho Publico Comparado. Su presupuesto
se situa y se amplia desde un concepto de «constitucion» latu sensu, prefiado de rasgos comunmente aceptados”.
En PEGORARO Lucio. El método en el derecho constitucional: la perspectiva del derecho comparado. Revista de

Estudios Politicos, nimero 11, p. 16.

13 DE VERGOTTINI GiBuseppe. Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione. Ed., Il Mulino, 2010,

p. 10.

14 Esa distincion es propia del profesor Giuseppe De Vergottini y fue desarrollada en el seminario “Dialogo entre Tribunales
en Europa: una vision tedrico practica” organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona los dias
21 y 22 de marzo del dos mil trece. Lo anterior bajo la coordinacién de la Dra. Argelia Queralt (Directora) y el Dr. Migue

Pérez Moneo (Coordinador).



estudios,® sin embargo, el objeto de nuestro
estudio se enfocara a la circulaciéon del
derecho a través de la actividad interpretativa
de las Cortes o Tribunales Constitucionales.

En esta materia se debe distinguir entre el
«dialogo horizontal» y el «didlogo vertical».
El primero se desarrolla entre érganos de
un mismo nivel, en particular entre Cortes o
Tribunales Constitucionales o incluso Cortes
Supremas quiénes llevan a cabo a nivel
nacional el control de constitucionalidad'®
o en el ambito internacional como Ia
Corte Europea de Derechos Humanos'
y su homodloga la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En el ambito
horizontal existe una relacién de paridad y
no de jerarquia entre jurisdicciones, siendo
discrecional la utilizacion del derecho
comparado.'®

El segundo fenomeno, asi denominado
didlogo vertical, es aquel que se lleva a
cabo en la relacion entre Cortes nacionales,
internacionales o} supranacionales
pudiéndose llevar a cabo de arriba hacia
abajo o viceversa. En este ambito se estudia
la relacion que existe entre las Cortes o
Tribunales Constitucionales y los Tribunales
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Regionales de Proteccion de los Derechos
Humanos. En el ambito del Sistema
Interamericano de Proteccion, en particular
en aquellos Estados que han aceptado
la competencia contenciosa del 6érgano
jurisdiccional se evidencia como diferentes
Cortes o Tribunales Constitucionales, en
particular la Corte Suprema de Argentina,
la Sala Constitucional de Costa Rica, el
Tribunal Constitucional de Peru y la Corte
Constitucional de Colombia le han reconocido
un valor privilegiado a la Convencién
Americana y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la
cual aplican cada vez con mayor frecuencia
en su jurisprudencia. Por su parte la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en sus
sentencias y resoluciones viene dando cada
vez mas importancia al método comparado
utilizando jurisprudencia no soélo de su
homodloga, la Corte Europea de Derechos
Humanos, sino que recientemente hace
cada vez mas referencia a la jurisprudencia
de Cortes o Tribunales Constitucionales y
de Cortes Supremas de la Nacién en temas
complejos para desarrollar el contenido
de un derecho tutelado en la Convencion
Americana. Asi por ejemplo, en la sentencia
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México™
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PEGORARQO Lucio. Trasplantes, injertos, dialogos, jurisprudencia y doctrina frente a los retos del Derecho comparado,
p. 34 — 80. En FERRER MAC GREGOR Eduardo, HERRERA GARCIA Alfonso (Coords). Diglogo Jurisprudencial en
Derechos Humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo, generador
incansable de dialogos. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013.

Sobre el dialogo entre Corte o Tribunales Constitucionales se puede consultar. BRITTO MELGAREJO Rodrigo. El
dialogo entre Tribunales Constitucionales. Ed. Porrua, México, 2012. GROOPI Tania, PONTHOREAU M. CL. (Coords).
Ed. Hart Oxford, 2013.

Cfr. GROPPI Tania. La citacién reciproca entre la Corte Europea y la Corte Interamericana de Derechos del Hombre:
de la influencia al dialogo?. En http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/8/3825/35.pdf

MIRANDA BONILLA Haideer. La tutela multinivel de los derechos fundamentales y el dialogo entre Cortes en América
Latina. En BARRIOS GONZALEZ Boris y BARRIOS CHAVES Luris (Coords). El Constitucionalismo de los Derechos.
Ed. Boris & Barrios, 2014, Panama, pp. 565 ss.

Corte Interamericana de Derechos Humanos — en adelante Corte IDH-. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220,
parr. 232.



y recientemente en el caso Lépez Mendoza
vs. Venezuela? la Corte de San José hizo
referencia a jurisprudencia de tribunales de
la mas alta jerarquia en la regién, como la
Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, el Tribunal
Constitucional de Bolivia, la Suprema Corte
de Justicia de Republica Dominicana, Tribunal
Constitucional del Peru, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién de Argentina y la
Corte Constitucional de Colombia, los cuales
han reconocido un rango privilegiado en la
jerarquia de las fuentes a la Convencion
Americana y han aplicado el control de
convencionalidad teniendo en cuenta
interpretaciones efectuadas por la Corte
Interamericana. Lo anterior presupone una
viva interaccion entre jurisdicciones que
evidencian la existencia de un «dialogo
jurisprudencial» de caracter vertical que
tiene como finalidad principal la creacion
de estandares minimos de proteccion en
materia de derechos fundamentales. %'

Esta cooperacion vertical se encuentra
presente en el ambito supranacional por
ejemploenlarelacionentrela Corte de Justicia
de la Unién Europea y las jurisdicciones
nacionales en donde existe el instrumento de
la cuestidon oreenvio prejudicial procedimiento
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previsto en el articulo 267 del Tratado sobre
el Funcionamiento de la Union Europea (ex
articulo 234 del Tratado C.E.E.) que permite
a un o6rgano jurisdiccional nacional -incluidos
los o6rganos de justicia constitucional-
consultar a la Corte de Justicia de la Unidn
Europea —en adelante Corte de Justicia U.E.-
sobre la interpretacion o validez del derecho
europeo que debe aplicar en la resolucion
de un caso en concreto. Ese instrumento
se constituye en un canal privilegiado de
comunicacién pues facilita la cooperacion
activa entre los o6rganos jurisdiccionales
nacionales y la Corte de Justicia U.E., asi
como la aplicacion uniforme del derecho
europeo en toda la Union Europea, motivo
por el cual es considerado como uno de los
mecanismos de dialogo jurisdiccional por
excelencia.?

Por otra parte, existe un «dialogo directo»
cuando ocurre que una iniciativa encuentra
explicito reconocimiento en la respuesta de
otro; lo que ocurre entre Tribunales estatales
del mismo nivel. Un «dialogo indirecto»
cuando un tribunal supranacional provoca la
respuesta de distintos tribunales estatales.
Un dialogo silencioso cuando se incorpora
un criterio jurisprudencial de otra jurisdiccion
pero no se cita expresamente la sentencia

20 Corte IDH. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011

Serie C No. 233, parr. 227.

21 MIRANDA BONILLA Haideer. Derechos Fundamentales en América Latina. Ed. Juridica Continental, San José, Costa

Rica, 2015, p. 254 — 298.

22 Entre los tantos estudios que asi lo reconocen: MARTINICO Giuseppe. L'integrazione silente: la funzione interpretativa
della Corte di giustizia e il diritto costituzionale europeo. Ed. Jovene, Napoli, 2009. GIOVANNETTI| Tommaso. L’Europa
dei Giudici. La funzione giurisdizionale nell’integrazione comunitaria. Ed. Giappichelli, Torino, 2009. MIRANDA BONILLA
Haideer. El dislogo entre Cortes en el espacio convencional en Europa: algunas cuestiones actuales. En VELANDIA
CANOSA Eduardo Andrés (Coord). Derecho Procesal Constitucional. Ed. VC Editores. Asociacién Colombiana de
Derecho Procesal Constitucional, Universidad Santo Tomas de Aquino, Seccional Tunja, 2015. ROMBOLI Roberto.
Corte di Giustizia e giudici nazionali: il rinvio pregiudiziale come stumento di dialogo, p. 431 pp. En CIANCIO Adriana
(Coord). Nuove strategie per lo sviluppo democratico e l'integrazione politica in Europa. Ed. Aracne, 2014.



extranjera?® Un  simple «mondlogo» en
los casos en que los pronunciamientos de
un tribunal estatal no susciten ocasiéon de
respuesta por parte de los tribunales del
mismo nivel. 24

El éxito del didlogo entre las Cortes se debe
a varios factores: 1) La globalizacion de las
fuentes. 2) La internacionalizaciéon de los
derechos humanos y de garantias para su
tutela, lo cual ha dejado de ser un asunto
de competencia exclusiva de los Estados. 3)
La existencia de problematicas comunes.?
En relacion al ultimo de los elementos se
puede mencionar la tutela del ambiente, el
matrimonio entre personas del mismo sexo,
tematicas relacionadas con la bioética como
la eutanasia, el inicio y fin de la vida, simbolos
religiosos, terrorismo internacional, derechos
de los inmigrantes, el surgimiento de nuevos
derechos ligados con las nuevas tecnologias
como el derecho de acceso a internet que
estan presentes en todas las latitudes y a
las cuales las jurisdicciones constitucionales,
convencionalesy supranacionales, hantenido
que dar respuestas que no son uniformes
en todas las latitudes. En este sentido, la
jurisprudencia de un determinado érgano de
justicia constitucional o supraconstitucional
puede estimular la reaccion en otros
ordenamientos quiénes pueden dar una
solucién similar o diferente a un problema
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similar, lo que evidencia la influencia que
puede existir entre jurisdicciones y el peso
que actualmente tiene el derecho comparado.

En los dltimos afos, el intercambio de
experiencias viene focalizado en |la
utilizacion y citacion por parte de la Cortes
o Tribunales Constitucionales de materiales
normativos y jurisprudenciales externos a
sus ordenamientos. La experiencia mas
relevante de apertura en la utilizacién del
derecho comparado es quiza el articulo 39
inc. 1) de la Constitucion de la Republica de
Sudafrica (1996) que dispone «Interpretacion
de la Declaracion de Derechos. Al interpretar
la Declaracion de Derechos, el tribunal o foro
debera: (a) promover los valores esenciales
de una sociedad abierta y democratica
basada en la dignidad humana, la igualdad
y la libertad; (b) considerar la legislacion
internacional vigente; y (c) considerar las
leyes extranjeras». Con base en ello, el
Tribunal Constitucional Sudafricano ha
utilizado con bastante frecuencia sentencias
del Tribunal Constitucional Federal Aleman,
en donde ha desarrollado la tematica
de la dignidad humana y el principio de
proporcionalidad, asi como jurisprudencia de
las Cortes Supremas de los Estados Unidos,
Canada y Australia.?®

Por su parte, la Corte Suprema de los
Estados Unidos, con su carga de historia y

23

24

25

26

En ese sentido, en la relacion entre el juez nacional y la Corte de Justicia se ha desarrollado un dialogo silencioso, pues
en las sentencias no se citan expresamente los parametros jurisprudenciales tal y como lo determina en su estudio,
MARTINICO Giuseppe. L'integrazione silente: la funzione interpretativa della Corte di giustizia e il diritto costituzionale
europeo. Ed. Jovene, Napoli, 2009.

BURGORGUE LARSEN Laurence. La formacién de un derecho constitucional europeo a través del dialogo judicial, p.
24 ss. En AA.VV. Derecho Constitucional Europeo. Actas del VIII Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas de
Espana. Ed. Tirant Lo Blanch, Espana, 2011.

Esa tematica fue ampliamente tratado por el profesor Roberto Romboli en la conferencia que impartié sobre el «Dialogo
tra le Corti» en la Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa el 23 de marzo del 2012.

LOLLINI Andrea. La circolazione degli argomenti: metodo comparato e parametri interpretativi extra-sistemici nella
giurisprudenza costituzionale sudafricana, p. 453 ss. En Rivista di Diritto Pubblico Comparato ed Europeo. Ed.
Giappichelli, Torino, 2007.



de autoridad ha mostrado una actitud «front
indifferent to hostile» a la citacion del derecho
extranjero. A lo interno de la Corte Suprema,
se encuentran aquellos jueces que condenan
cualquier referencia al derecho extranjero,
en particular modo el juez Antonin Scalia
para quien el método idéneo para interpretar
la Constitucion es el originalista, motivo
por el cual el derecho comparado no tiene
ninguna utilidad en la labor de un tribunal
constitucional. Esa posicién incluso encontré
apoyo politico en el 2004 en la House of
Representative y en el 2005 en el Senado,
donde los republicanos tentaron de aprobar
incluso una resolucién que prohibiera a los
jueces de la Corte Suprema la citacion de
derecho extranjero.?

Lo anterior evidencia como ciertas Cortes
o Tribunales Constitucionales demuestran
una apertura a la utilizacion del derecho
comparado y por lo tanto, a «dialogar»
con otras jurisdicciones y por el contrario
jurisdicciones bastante reticentes o timidas
a ese fendmeno. En este sentido, el
profesor De Vergottini diferencia una serie
de posibilidades: tribunales que rechazan
el didlogo con fuentes extranjeras o la
imposibilidad del mismo; aquellos que las
estudian y conocen, pero no las usan en
su fundamentacion; tribunales que citan
precedentes extranjeros de manera erudita,
pero que no los incorporan realmente en la
argumentacion, y por ultimo, los que utilizan
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esas fuentes externas de manera adecuada
mediante un método comparado que permite
construir categorias, derechos y principios
juridicos.

En el ambito de la tutela jurisdiccional de
los derechos, el didlogo entre Tribunales
Constitucionales adquiere particular
importancia, a fin de determinar la existencia
de una comunicacién judicial para lo cual
es fundamental el estudio de la praxis
jurisprudencial. A los jueces constitucionales
les corresponde interpretar la Constitucion
cuyo texto se encuentra conformado por
principios generales, valores y derechos a
los cuales hay que darles contenidos.?

3. La utilizacion de
constitucional extranjera por
Constitucional.

jurisprudencia
la Sala

De previo analizar la utilizacién del derecho
comparado se analizaran brevemente las
competencias de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, la cual esta integrada por 7
Magistrados propietarios y 12 suplentes,
todos nombrados por mayoria calificada de
la Asamblea Legislativa. La Constitucién
Politica y la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, Ley No. 7135 de 11 de
octubre de 1989, han atribuido a la Sala
Constitucional las siguientes competencias:
el control de constitucionalidad, que puede

27 GROPRPI Tania. Bottom up globalization? Il ricorso a precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali, p. 200. En
Revista Quaderni Costituzionali, numero 11, Ed. Il Mulino, Bologna, 2011.

28 DE VERGOTTINI Giuseppe. Oltre il dialogo tra le Corti op. cit. p. 128 ss.

29 TORRES Aida. Conflicts of rights in the European Union. A theory of supranacional adjudication. Ed. Oxford University
Press, 2009, p. 95. Para la Autora una de las bases de las que arranca la idea de dialogo en sus construcciones
anglosajonas es que en el universo de los derechos, no existen verdades absolutas sino un debate abierto conformado
por sucesivas aproximaciones relativas sobre casos concretos. Ningun tribunal es plenamente sefior de la interpretacion
de un derecho por su misma naturaleza universales. El trabajo en red resulta en buena légica necesario aunque no

venga normativamente impuesto.



ser desarrollado de modo previo a la entrada
en vigor de la norma juridica, o a posteriori,
mediante las acciones de inconstitucionalidad
y las consultas judiciales; los procesos de
garantia de los derechos fundamentales,
dentro de los cuales destaca el proceso
de habeas corpus para la proteccion de la
integridad y libertad personales, asi como
el recurso de amparo para la defensa de los
demas derechos de caracter fundamental
contemplados en la Constituciéon, como en
los instrumentos internacionales en materia
de Derechos Humanos aplicables en la
Republica (véase al efecto el articulo 48 de
la Constitucién Politica); y los conflictos de
competencia entre érganos constitucionales,
que pueden ser positivos o0 negativos, segun
los cuales los érganos que se disputan la
respectiva competencia deseen o no hacer
ejercicio de ella.*®®

En relacion a la utilizacién del derecho
comparado por la Sala Constitucional no
encontramos en la Constitucion Politica, ni
en la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional
norma que obligue o prohiba en el ejercicio
de sus competencias la utilizacion de
precedentes extranjeros, lo cual evidencia
que su utilizacion tiene un caracter
meramente discrecional. No obstante,
desde su primer afo de funciones la
jurisdiccion constitucional tuvo una apertura
a la utilizacién del derecho comparado,
en particular en la citaciéon y referencia
de sentencias de otras jurisdicciones que
llevaban a cabo con una mayor tradicién
el control de constitucionalidad de las
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normas, como la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América y el Tribunal
Constitucional Espafiol. *'

En el estudio realizado, una de las primeras
resoluciones en la que expresamente la
Sala Constitucional recurre al derecho
constitucional comparado, es la sentencia
numero 252-1991 emitida dentro de un
recurso de amparo. En particular, en la
motivacion se hace referencia a la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América,
en particular a los efectos declarativos de las
sentencias indicandose que “Este método de
control constitucional ha sido desarrollado
a partir de la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de los Estados Unidos de
América, iniciada en 1803 y hasta el dia de
hoy, con variantes, es el que rige en nuestro
pais”. En la sentencia, la Sala ordené a
la Junta de Pensiones y Jubilaciones del
Magisterio Nacional ajustar la pensién del
recurrente en forma retroactiva, es decir,
desde momento en que surgid a la vida
juridica su derecho a la pension.

En sus primeros afos de funciones (1989
a 1992) encontramos referencia explicita a
sentencias de la Corte Suprema Americana
de los Estados Unidos y del Tribunal
Constitucional Espafiol. En esto ultimo
seguramente peso el hecho de que la primera
generacion de jueces constitucionales tenian
una formaciéon académica en Europa, pues
de los 7 integrantes, 4 de ellos habian
realizados estudios doctorales y de postgrado
en prestigiosas universidades en Espafia y

30 Sobre el modelo de justicia constitucional costarricense se puede consultar: HERNANDEZ VALLE Rubén. Derecho
Procesal Constitucional. Ed. Juricentro, San José, 2014.
31 El texto integral de las sentencias emitidas por la Sala Constitucional puede ser consultado en: http:/jjurisprudencia.

poder-judicial.go.cr



Francia.®? Ademas, encontramos sentencias
en las cuales utilizé jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
para declarar la inconstitucionalidad de
normativa interna.*®* Posteriormente, la
utilizacion del método comparado aumenta
particularmente a finales de la década
de los noventa en donde se amplia el
espectro comparativo pues encontramos
referencia expresa a sentencias del Tribunal
Federal Constitucional Aleman, la Corte
Constitucional ltalia, la Corte Constitucional
Colombiana y mas recientemente al Consejo
Constitucional Francés, en la motivaciéon de
las sentencias y en algunos casos en notas
separadas o en los votos particulares de
algunos jueces.

3.1. La Corte Suprema de los Estados
Unidos de América.

La tradicion juridica de la jurisdiccién
americana en relacion al control de
constitucionalidad de las normas ha
tenido una particular influencia en nuestra
jurisdiccion constitucional, a pesar de que
es un ordenamiento juridico de common
law.3* En particular la jurisprudencia de
la Corte Suprema tuvo un gran peso en la
histérica sentencia numero 1739-1992 que
desarrollé los elementos que informan las
garantias del debido proceso -due process
of law- que en nuestro ordenamiento se
derivan de lo dispuesto en los articulos 39
y 41 constitucionales. Al respecto, en la

motivacion de la sentencia redactada por el
juez Piza Escalante, se determiné en lo que
interesa:

“...) ¢) Pero aun se dio un paso mas
en la ftradicion jurisprudencial anglo-
norteamericana, al extenderse el
concepto del debido proceso a lo que
en esa tradicion se conoce como debido
sustantivo o sustancial -substantive
due process of law-, que, en realidad,
aunque no se refiere a ninguna materia
procesal, constituyd un ingenioso
mecanismo ideado por la Corte
Suprema de los Estados Unidos para
afirmar su jurisdiccién sobre los Estados
federados, al hilo de la Enmienda XIV a
la Constitucién Federal, pero que entre
nosotros, sobre todo a falta de esa
necesidad, equivaldria sencillamente
al principio de razonabilidad de las
leyes y otras normas o actos publicos,
o incluso privados, como requisito de
su propia validez constitucional, en el
sentido de que deben ajustarse, no sélo
a las normas o preceptos concretos de
la Constitucién, sino también al sentido
de justicia contenido en ella, el cual
implica, a su vez, el cumplimiento de
exigencias fundamentales de equidad,
proporcionalidad y razonabilidad,
entendidas éstas como idoneidad
para realizar los fines propuestos,
los principios supuestos y los valores
presupuestos en el Derecho de la

32 La primera integracion de jueces de la Sala Constitucional estuvo conformada por los Magistrados: Lic. Alejandro
Rodriguez, Dr. Rodolfo Piza E., Dr. Luis Fernando Solano C., Dr. Jorge Castro B., Dr. Jorge Baudrit G., Dr. Luis Paulino

Mora M., y el Dr. Juan Luis Arias A.

33 HERNANDEZ VALLE Rubén. L utilizzazione della giurisprudenza della Corte Americana dei diritti dell’'uomo da parte dei
Tribunali Supremi e dei Tribunali Costituzionali del’America Latina. En ROLLA Giancarlo (coord). Il sistema europeo di
protezione dei diritti fondamentali e i rapporti tra le giurisdizioni. Ed. Giuffré, Milano, 2010. MIRANDA BONILLA Haideer.
Derechos Fundamentales en América Latina, op. cit. p. 162 ss.

34 Sobre ese tema se puede ver la obra de MATTEI Ugo. Il modello di common law. Ed. Giappichelli, Torino, 2014.



Constitucion. De alli que las leyes y,
en general, las normas y los actos de
autoridad requieran para su validez,
no soélo haber sido promulgados por
o6rganos competentes y procedimientos
debidos, sino también pasar la revisién
de fondo por su concordancia con las
normas, principios y valores supremos
de la Constituciéon (formal y material),
como son los de orden, paz, seguridad,
justicia, libertad, etc., que se configuran
como patrones de razonabilidad. Es
decir, que una norma o acto publico
o privado so6lo es valido cuando,
ademas de su conformidad formal con
la Constitucion, esté razonablemente
fundado y justificado conforme a la
ideologia constitucional. De esta manera
se procura, no sOlo que la ley no sea
irracional, arbitraria o caprichosa, sino
ademas que los medios seleccionados
tengan una relacion real y sustancial
con su objeto. Se distingue entonces
entre razonabilidad técnica, que es,
como se dijo, la proporcionalidad entre
medios y fines; razonabilidad juridica,
o la adecuacion a la Constitucion en
general, y en especial, a los derechos y
libertades reconocidos o supuestos por
ella; y finalmente, razonabilidad de los
efectos sobre los derechos personales,
en el sentido de no imponer a esos
derechos otras limitaciones o cargas
que las razonablemente derivadas
de la naturaleza y régimen de los
derechos mismos, ni mayores que las
indispensables para que funcionen
razonablemente en la vida de Ila
sociedad.

En resumen, el concepto del debido
proceso, a partir de la Carta Magna, pero
muy especialmente en la jurisprudencia
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constitucional de los Estados Unidos,
se ha desarrollado en los tres grandes
sentidos descritos: a) el del debido proceso
legal, adjetivo o formal, entendido como
reserva de ley y conformidad con ella en la
materia procesal; b) el del debido proceso
constitucional o debido proceso asecas, como
procedimiento judicial justo, todavia adjetivo
o formal -procesal-; y c) el del debido proceso
sustantivo o principio de razonabilidad,
entendido como la concordancia de todas
las leyes y normas de cualquier categoria
o contenido y de los actos de autoridades
publicas con las normas, principios y valores
del Derecho de la Constitucion”.

En la resolucibn no se hace referencia
expresa alguna sentencia en particular,
se toma en cuenta la construccion
jurisprudencial de la Corte Suprema de los
Estados Unidos sobre el tema del debido
proceso legal, sus diferentes tipos y los
elementos que lo conforman. El impacto en
nuestro ordenamiento de esa sentencia ha
sido enorme pues la garantias que informan
el debido proceso deben ser respetadas
en cualquier procedimiento administrativo
0 judicial —penal, laboral, familia- e incluso
en algunos supuestos por parte de sujetos
de derecho privado, sobre todo en aquellos
casos en donde se van a limitar derechos
fundamentales o imponer una sancion.

En estrecha relacion con lo anterior, en
la sentencia numero 5236-1999 la Sala
Constitucional desarroll6 el principio de
razonabilidad el cual surge del denominado
debido proceso sustantivo. En particular
se hace referencia a los diferentes tipos de
razonabilidad que ha desarrollado la doctrina
americana y que ha sido considerada en
su jurisprudencia por la Corte Suprema,
indicandose en lo que interesa:



“Para realizar el juicio de razonabilidad
la doctrina estadounidense invita a
examinar, en primer término, la llamada
‘razonabilidad técnica” dentro de Ila
que se examina la norma en concreto
(ley, reglamento, etc.). Establecido que
la norma elegida es la adecuada para
regular determinada materia, habra que
examinar si hay proporcionalidad entre
el medio escogido y el fin buscado.
Superado el criterio de ‘razonabilidad
técnica” hay que analizar la
‘razonabilidad juridica”. Para lo cual
esta doctrina propone examinar: a)
razonabilidad ponderativa, que es un
tipo de valoracién juridica a la que se
concurre cuando ante la existencia
de un determinado antecedente (ej.
ingreso) se exige una determinada
prestacion (ej. tributo), debiendo en
este supuesto establecerse si la misma
es equivalente o proporcionada; b) la
razonabilidad de igualdad, es el tipo
de valoracién juridica que parte de que
ante iguales antecedentes deben haber
iguales consecuencias, sin excepciones
arbitrarias; c) razonabilidad en el fin:
en este punto se valora si el objetivo a
alcanzar, no ofende los fines previstos
en la constitucion. Dentro de este mismo
analisis, no basta con afirmar que un
medio sea razonablemente adecuado a
un fin; es necesario, ademas, verificar la
indole y el tamarfio de la limitacion que
por ese medio debe soportar un derecho
personal. De esta manera, si al mismo
fin se puede llegar buscando otro medio
que produzca una limitacibn menos
gravosa a los derechos personales, el
medio escogido no es razonable”.

El principio de razonabilidad si bien fue
desarrollado con anterioridad en las

268

sentencias 3933-1998 y 8858-1998, Ia
sentencia en cuestion es particularmente
util pues hace referencia a los tipos de
razonabilidad que existen en el derecho
constitucional y su finalidad. Por ofra parte,
es de particular interés la sentencia nimero
15055-2010 que desestimé una accién de
inconstitucionalidad interpuesta en contra
de la reforma del articulo 86 del Decreto
Ejecutivo No. 31608-G de 24 de junio del
2004, Reglamento a la Ley de Control
de Radio, que impuso a las proveedoras
de television por cable a transmitir la
programacion de frecuencias U.H.F. y
V.H.F. de manera gratuita. En la motivacion
de la sentencia se hace referencia al caso
Caso Turner Broadcasting System, INC.
y otros contra la Comision Federal de
Comunicaciones (520 U.S. 180) (1997), en
donde la mayoria de jueces de la Suprema
Corte avalaron la obligaciéon de trasmitir la
sefal de la television abierta indicandose
que: “El criterio alli expuesto mantiene, en
lo sustancial, su vigencia. Las «must carry
rules», como se conoce en ese medio la
obligacién cuestionada en esta accion,
enfrentan ahora un nuevo reto al que pronto
también se enfrentara el pais, el cambio total
de la sefal televisiva a la tecnologia digital”.
En igual sentido, se cit6 el caso C-250/06
United Pan-Europe Communications Belgium
y otros, sentencia del 13 de diciembre de
2007 del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (T.J.U.E.), asi como la resolucién
C-654-03, dictada el 5 de agosto de 2003 por
la Corte Constitucional. Lo anterior tuvo un
peso en la decision final que declaré que la
obligacién que se les impuso a las empresas
de televisién por cable no vulnera ningun
derecho constitucional.



3.2. El Tribunal
Aleman.

Federal Constitucional

En numerosas sentencias la Sala
Constitucional ha hecho referencia a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Aleman en relacion los elementos que
conforman el principio de razonabilidad. En
particular, esa tesis fue desarrollada por
primera vez en la sentencia niumero 3933-
1998, en donde se indico:

La doctrina alemana hizo un aporte
importante al tema de la “razonabilidad”
al lograr identificar, de una manera muy
clara, sus componentes: legitimidad,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto, ideas que desarrolla
afirmando que: La legitimidad se refiere
a que el objetivo pretendido con el
acto o disposiciéon impugnado no debe
estar, al menos, legalmente prohibido;
la idoneidad indica que la medida
estatal cuestionada deber ser apta
para alcanzar efectivamente el objetivo
pretendido; la necesidad significa que
entre varias medidas igualmente aptas
para alcanzar tal objetivo, debe Ila
autoridad competente elegir aquella que
afecte lo menos posible la esfera juridica
de la persona; y la proporcionalidad en
sentido estricto dispone que aparte del
requisito de que la norma sea apta y
necesaria, lo ordenado por ella no debe
estar fuera de proporcién con respecto
al objetivo pretendido, o sea, no le sea
exigible al individuo’.
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En particular, si bien la sentencia no hace
referencia expresa a las resoluciones
que desarrollaron esos elementos, esa
tesis jurisprudencial ha sido construida y
desarrollada por el Tribunal Constitucional
Aleman, tal y como lo reflejan los estudios
doctrinales que han sido desarrollados en
ese tema.®® Esa linea jurisprudencial ha
sido utilizada por la Sala Constitucional en
multiplicidad de casos para determinar si un
determinado acto, conducta o norma respeta
los componentes que informan el principio
de razonabilidad y proporcionalidad. Asi por
ejemplo, en numeros fallos ha determinado
que el monto de la multa por lainfraccién de la
normativa de transito vulnera los parametros
de razonabilidad (ver seccion 3.6).

En la sentencia numero 824-1994 la Sala
Constitucional hizo referencia a una sentencia
del Tribunal Constitucional Aleman en
relacion a que la publicidad en los periddicos
o suplementos esta incluida dentro de la de
la tutela ofrecida por la libertad de expresion:

“(...) Declara que el derecho fundamental
de la libertad de expresion no se limita
a proteger a los «6rganos de la prensa
contra las injerencias del poder publico
en su difusién de las propias opiniones.
En gran medida, la prensa se limita,
en su parte de articulos redactados, a
reproducir las noticias sin comentarlas y
se abstiene, al hacerlo, de pronunciarse
sobre la exactitud de la noticia y también,
con razén, de utilizar esa noticia como
base para expresar una opinién propia.

35 HARTWIG Matthias. La proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Alemania, pp. 781-
793. En BOGDANDY Armyn Von, FERRER MAC-GREGOR Eduardo, MORALES ANTONIAZZI Mariela. La justicia
constitucional y su internacionalizacion. Ed. Instituto de investigaciones juridicas, México 2010.



Constituye un hecho indiscutible el que
la libertad de prensa protege esa difusion
de noticias en bruto, sin tomas de partido
del ¢6rgano considerado. Un anuncio
también es una noticia, y por ese motivo
la libertad de prensa incluye también la
parte de «anuncios» de los periédicos”.%

Lo anterior tuvo incidencia pues en el caso
en concreto se determindé que la conducta
de un diario de circulacion nacional de
no publicar un anuncio fue arbitraria. Por
ultimo, la jurisprudencia constitucional se
ha enriquecido del amplio desarrollo que
ha llevado a cabo el Tribunal Constitucional
Aleman del principio de la dignidad humana
que se encuentra en el articulo 1 de la Ley
Fundamental Alemana -Grundgesetz-, el
cual reconoce que “la dignidad del hombre
es intangible” y que “es deber de cada poder
estatal respetarla y protegerla”.®”

3.3. La Corte Constitucional Italiana.

En el estudio jurisprudencial realizado
encontramos solo una sentencia en la que
se hace referencia a la Corte Constitucional
Italiana, una de las jurisdicciones europeas
con mayor tradicién y prestigio, creada tras
la finalizacion de la Il Guerra Mundial como
una instrumento para limitar la arbitrariedad
de los poderes estatales y la tutela de los
derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion.® En la sentencia ndimero
11352-2010, la Sala Constitucional hizo
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referencia a la tesis jurisprudencial que ha
desarrollado la Corte Constitucional Italiana
y el Tribunal Federal Constitucional Aleman,
en relacion a la competencia que tiene los
6rganos jurisdiccionales constitucionales
para dictar sentencias ‘“estimatorias
exhortativas”. En la motivacion de la
sentencia no se hace referencia expresa
de alguna resolucion del érgano de justicia
constitucional italiano en la que se haya
utilizado esa técnica, sin embargo, ello es un
tema que ha sido ampliamente desarrollado
por la doctrina constitucional —italiana y
extranjera- que le han reconocido un papel
pionero en la creacion jurisprudencial de
diferentes tipologias de sentencias dentro
de las cuales se puede mencionar: aditivas,
aditivas de principio, sustitutivas o reductivas,
interpretativas estimativas o de rechazo,
monito o exhortativas y sentencias de
inconstitucionalidad diferida en el tiempo.*®

En la sentencia numero 11352-2010, la Sala
Constitucional declaré con lugar una accion
de inconstitucionalidad interpuesta en contra
del articulo 262 del Codigo Electoral pues
determind que existe una inconstitucionalidad
por omision por parte de la Asamblea
Legislativa en reformar parcialmente Ila
Constitucion Politica y el Reglamento de la
Asamblea Legislativa, para que se incorpore
como causal de pérdida de credencial de los
Diputados, las faltas al deber de probidad, asi
como el establecimiento de otras sanciones
administrativas que no impliquen esa

36 Es sumamente interesante pues ese extracto jurisprudencial fue tomado del libro Tribunales Constitucionales Europeos

y Derechos Humanos, pp. 366-367.

37 Cfr. JURGEN SCHAWABE. Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Ed. Konrad
Adenauer -Stiftung, Programa de Estado de Derecho, Uruguay, 2003.

38 Sobre la organizacién y funcionamiento de la Corte Constitucional Italiana se puede consultar MALFATTI Elena,
PANIZZA Saulle, ROMBOLI Roberto. Giustizia Costituzionale. Ed. Giappichelli, Torino, 2010.

39 Sobre esa tematica se puede ver el interesante estudio realizado por HERNANDEZ VALLE Rubén. La Corte
Constitucional Italiana, publicado en el presente nimero de la Revista Judicial.



cancelacioén, cuando los Diputados cometan
faltas a los deberes éticos-funcionariales,
pues ello es una competencia que debe estar
contemplada a nivel constitucional. En virtud
de lo anterior, los jueces otorgaron a través
de una sentencia exhortativa un plazo de 36
meses a la Asamblea Legislativa para que
realizara la reforma parcial a la Constitucion
Politica y la reforma a su Reglamento para
incorporar el deber de probidad como una
causal de cancelacién de credencial y otras
sanciones. No obstante a pesar de que han
transcurrido mas de 6 afios es reforma no se
ha llevado a cabo.

3.4. El Tribunal Constitucional Espaiiol.

Enmultiples sentencias, laSala Constitucional
en el ejercicio de sus funciones ha utilizado
jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espanol, sin embargo, a continuacién se van
analizar seis importantes resoluciones. En la
sentencia numero 2021-1992 que desestimo
por mayoria un recurso de habeas corpus
interpuesto por la supuesta dilacién excesiva
de un proceso judicial. En la motivaciéon de
la sentencia se indicd: “La dilacion en los
procesos, no solo son imputables al Juez
-cuando haya actuado en forma negligente-
sino también las parte cuando sea relevante
la propia actitud poco diligente, pues teniendo
los remedios adecuados a sus manos, no los
utilizan en su debido momento, como bien
lo ha sefalado el Tribunal Constitucional
Espafiol’. Lo anterior tuvo incidencia en la
desestimacion del caso, pues se constatd
que la dilacion del proceso penal se debia
a la complejidad del caso y a la actitud
poco diligente de las partes. Por otra parte,
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en la sentencia numero 4512-1993 que
desestimo una accion de inconstitucionalidad
interpuesta con el articulo 30 inciso b) de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional que
impide interponer un recurso de amparo
contra resoluciones judicial, los jueces
constitucionales en el analisis del contenido
y alcance del derecho a la tutela judicial
efectiva citarén la linea jurisprudencia en
ese sentido del Tribunal Constitucional
Espariol.*® Notese que en ambos sentencias
se hace referencia al criterio jurisprudencial
de la jurisdiccion constitucional espaniol,
sin indicar en forma concreta el numero de
sentencia o de voto.

En la sentencia numero 3484-1994 |la Sala
Constitucional analizé la constitucionalidad
de una serie de normas del Cédigo Notarial
relacionadas con el régimen disciplinario de
los notarios. En particular uno de los aspectos
cuestionados es que si la sancion tanto en
sede penal como administrativa vulnera el
principio de non bis in idem. Para resolver ese
extremo los jueces constitucionales citaron la
sentencia 77-1983 del Tribunal Constitucional
en la que se dispuso: “El principio non bis
in idem determina una interdiccion de la
duplicidad de sanciones administrativas y
penales respecto de unos mismos hechos,
pero conduce también a la imposibilidad de
que, cuando el ordenamiento permite una
dualidad de procedimientos, y en cada uno
de ellos ha de producirse un enjuiciamiento
y una calificacion de unos mismos hechos,
el enjuiciamiento y la calificacion que en
el plano juridico puedan producirse, se
hagan con independencia, si resultan de la
aplicacion de normativas diferentes, pero

40 El precedente jurisprudencial del Tribunal Constitucional Espariol sobre la tutela judicial efectiva ha sido utilizado en las
sentencias 4805-1993, 6130-1993, 6227-1993, 6266-1996, 9131-1998.



que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se
refiere a la apreciacion de los hechos, pues
es claro que unos mismos hechos no pueden
existir y dejar de existir para los érganos del
Estado. Consecuencia de lo dicho, puesto en
conexion con lareglade lasubordinaciondela
actuacion sancionadora de la Administracion
a la actuacion de los Tribunales de Justicia
es que la primera, como con anterioridad
se dijo, no puede actuar mientras no lo
hayan hecho los segundos y deba en todo
caso respetar, cuanto actue a posteriori, el
planteamiento factico que aquellos hayan
realizado”. Lo anterior tuvo influencia en la
resolucién del recurso pues se indicd que
si en via penal se determina que el hecho
no se cometié o no lo fue por la persona a
la que se le atribuye, el notario no podria
ser sancionado administrativamente por los
mismos hechos. Si en via penal se determina
que el hecho irregular existid, pero no
constituye delito, por ejemplo, por no haber
sido cometido en forma dolosa, el asunto si
podria ser examinado en via administrativa.
Ademas, en la sentencia numero 1545-
2001 que resolvid un recurso de amparo
interpuesto por una empresa hotelera,
la Sala Constitucional determiné que el
amparo constitucional solamente procede
contra actos evidentemente arbitrarios que
conculquen en forma directa derechos
fundamentales, es decir, de violaciones
graves, burdas, claras, en el presente caso,
al derecho de defensa y al debido proceso,
habida cuenta que esta sede no esta llamada
a corregir todos los vicios in procedendo. En
este sentido, en motivacion de la resolucion
se citd la sentencia numero 48-84 en la
que el Tribunal Constitucional Espanol
determind que “(...) no toda infraccion de
normas procesales se convierte por si sola
en indefensién juridico-constitucional vy
por ende en violaciéon de lo ordenado por
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el art. 24 de la Constitucional; y, por otra
parte, que la calificacion de la indefensién
con relevancia juridico-constitucional o con
repercusion o trascendencia en el orden
constitucional ha de llevarse a cabo con la
introduccién de factores diferentes del mero
respeto o, a la inversa, de la infraccion de
las normas procesales y del rigor formal del
procedimiento”. Ademas, se hizo referencia
a la sentencia numero 36-1986 en la que el
Tribunal Constitucional Espafiol indico que
“(...) los tramites formales no deben ser
exigencias cuyo incumplimiento presente
siempre el mismo valor obstativo que operaria
con independencia, en principio, de cual sea
el grado de inobservancia del requisito, su
trascendencia practica o las circunstancias
concurrentes en el caso. Al contrario, han de
analizarse teniendo presente la finalidad que
pretende lograrse con ellos para, de existir
defectos, procederse a una justa adecuacion
de las consecuencias juridicas con la
entidad real del derecho mismo, medida en
funcién de la quiebra de la finalidad ultima
que el requisito formal pretendia servir. De
esta suerte cuando esa finalidad puede
ser lograda sin detrimento alguno de otros
derechos o bienes constitucionalmente
dignos de tutela, debe procederse a la
subsanacion del defecto, mas que a eliminar
los derechos o facultades que se vinculan a
su cauce formal, lo que, con mayor razén,
debe sostenerse cuando el efecto que pueda
producir la inobservancia de un requisito
formal sea precisamente el cierre de la via
de recurso. Esta interpretacion finalista y su
corolario, la proporcionalidad entre la sancion
juridica y la entidad real del defecto, no es
sino una consecuencia mas de la necesaria
interpretacion de la legalidad ordinaria en el
sentido mas favorable a la efectividad de un
derecho fundamental”.



En la sentencia numero 13205-2005 que
resolvié un recurso de amparo interpuesto
por un funcionario que alegaba que fue
despedido de su puesto de trabajo en una
empresa privado por padecer de un cancer
en el sistema linfatico. Al respecto, para
desarrollar el principio de igualdad y no
discriminacion contenido en el articulo 33
de la Constitucién Politica en el ambito
de las relaciones laborales los jueces
constitucionales hicieron referencia expresa
a una serie de sentencias del Tribunal
Constitucional Espafiol en las que desarrollo
los criterios de la carga de la prueba por
discriminacion en los procesos laborales
de despido. En tal sentido se citaron las
sentencias numeros STC 17/2005 y STC
171/2003 en la que se determiné:

“La finalidad de la prueba indiciaria no
es sino la de evitar que la imposibilidad
de revelar los verdaderos motivos
del acto empresarial impida declarar
que éste resulta lesivo del derecho
fundamental (STC 38/1981, FFJJ 2
y 3), finalidad en orden a la cual se
articula el doble elemento de la prueba
indiciaria. El primero, la necesidad por
parte del trabajador de aportar un indicio
razonable de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental (STC
38/1986, FJ 2), principio de prueba
dirigido a poner de manifiesto, en su
caso, el motivo oculto de aquél; un
indicio que, como ha venido poniendo de
relieve la jurisprudencia de este Tribunal,
no consiste en la mera alegacion de la
vulneracion constitucional, sino que debe
permitir deducir la posibilidad de que
aquélla se haya producido (asi, SSTC
166/1987, 114/1989, 21/1992, 266/1993,
293/1994, 180/1994 y 85/1995)”.
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Sélo una vez cubierto este primer e
inexcusable presupuesto, afiadiamos,
“sobre la parte demandada recae la
carga de probar que su actuacion tiene
causas reales absolutamente extrafias
a la pretendida vulneracién de derechos
fundamentales, asi como que aquéllas
tuvieron entidad suficiente como para
adoptar la decision, unico medio de
destruir la apariencia lesiva creada por
los indicios. Se trata de una auténtica
carga probatoria y no de un mero intento
de negar la vulneracion de derechos
fundamentales —Ilo que claramente
dejaria inoperante la finalidad de la
prueba indiciaria (STC 114/1989)—, que
debe llevar a la conviccién del juzgador
que tales causas han sido las unicas que
han motivado la decisibn empresarial,
de forma que ésta se hubiera producido
verosimilmente en cualquier caso y al
margen de todo propdsito vulnerador de
derechos fundamentales. Se trata, en
definitiva, de que el empleador acredite
que tales causas explican objetiva,
razonable y proporcionadamente por
si mismas su decision, eliminando
toda sospecha de que aquélla oculté la
lesion de un derecho fundamental del
trabajador (reflejan estos criterios las
SSTC 38/1981, 104/1987, 114/1989,
21/1992, 85/1995 y 136/1996, asi como
también las SSTC 38/1986, 166/1988,
135/1990, 7/1993 y 17/1996). La
ausencia de prueba trasciende de este
modo el ambito puramente procesal y
determina, en dltimo término, que los
indicios aportados por el demandante
despliegan toda su operatividad para
declarar la lesion del propio derecho
fundamental del trabajador (SSTC
197/1990, FJ 1; 136/1996, FJ 4, asi como
SSTC 38/1981, 104/1987, 166/1988,
114/1989, 147/1995 6 17/1996)".



Lo anterior, tuvo incidencia en la tesis
asumida por la Sala Constitucional, pues
determind que prima fase, el amparado que
alega discriminacién laboral debe desarrollar
una actividad alegatoria suficientemente
concreta y precisa, en torno a los indicios de
que ha existido tal violacion al derecho a la
igualdad. En el caso en concreto, el recurso
de amparado fue estimado pues se determiné
que el despido del recurrente se debid a su
enfermedad vulnerando con ello el derecho a
la salud, el principio de no discriminacioén y el
derecho al trabajo y el principio de la dignidad
humana, reconocidos en los numerales 21,
33 y 56 constitucionales.

Por ultimo en el voto niumero 7391-2012,
los jueces constitucionales estimaron un
recurso de amparo en contra de un medio
de comunicaciéon por haber difundido
fotografias personales de contenido sexual
de un Diputado —en ese entonces-. En
la motivacion se llevd a cabo un amplio
desarrollo del derecho a la intimidad como
limite a la libertad de expresion haciendo
referencia a sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, asi como del Tribunal
Constitucional Espariol. En relacién a éste
ultima cité la sentencia numero STC 9/2007
en relacion a que la libertad de expresion
debe respetar los derechos la intimidad y al
honor de las personas. Ademas, se hizo una
amplia referencia a la sentencia STC 12/2012
en la que determiné que los derechos a la
intimidad y la propia imagen constituyen
limites externos al correcto ejercicio de la
libertad de informacion.

3.5. El Consejo Constitucional Francés.
En el repertorio jurisprudencial analizado,

la sentencia numero 12790-2010 es de
particularinterés en la presente investigacion,
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pues la Sala Constitucional reconocié un
derecho fundamental utilizando el derecho
comparado. En este sentido el derecho
de acceso a Internet fue reconocido como
un derecho fundamental utilizando como
fundamento una resolucién del Conseil
Constitutionnel. En su motivacion se cité la
sentencia 2009-580 DC de 10 de junio de
2009 del Consejo Constitucional Francés que
reputd como un derecho basico el acceso
a internet, al desprenderlo, directamente,
del articulo 11 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789. Lo anterior, al sostener lo siguiente:
“Considerando que de conformidad con el
articulo 11 de la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano de 1789: «La
libre comunicacion de pensamientos vy
opiniones es uno de los derechos mas
valiosos del hombre: cualquier ciudadano
podra, por consiguiente, hablar, escribir,
imprimir libremente, siempre y cuando
responda del abuso de esta libertad en los
casos determinados por la ley»; que en el
estado actual de los medios de comunicacion
y con respecto al desarrollo generalizado de
los servicios de comunicacion publica en
linea asi como a la importancia que tienen
estos servicios para la participaciéon en la
vida democratica y la expresién de ideas y
opiniones, este derecho implica la libertad de
acceder a estos servicios; (...)". Lo anterior,
tuvo un peso en el reconocimiento de ese
derecho fundamental y en la ratio decadencia
pues la Sala Constitucional determiné que el
retardo verificado en la apertura del mercado
de las telecomunicaciones ha quebrantado no
solo el derecho consagrado en el articulo 41
de la Constitucion Politica sino que, ademas,
ha incidido en el gjercicio y disfrute de otros
derechos fundamentales como la libertad de
eleccién de los consumidores consagrada en
el articulo 46, parrafo in fine, constitucional, el



derecho de acceso a las nuevas tecnologias
de la informacion, el derecho a la igualdad
y la erradicacion de la brecha digital (info-
exclusion) —articulo 33 constitucional-, el
derecho de acceder a la internet por la
interfase que elija el consumidor o usuario y
la libertad empresarial y de comercio.

3.6 La Corte Constitucional Colombiana.

En relacion a ésta jurisdiccion se van
analizar seis sentencias en las que la Sala
Constitucional hizo referencia expresa
a sus fallos. En la sentencia numero
4808-2010 que resolvid una accién de
inconstitucionalidad interpuesta en contra
del articulo 9.1, inciso a) del Reglamento
del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte de
la Caja Costarricense de Seguro Social que
prohibia en nuestro ordenamiento la pensién
por viudez, salvo en aquellos casos en
donde el conyuge supérstite haya dependido
econémicamente del causante. En relacion a
la finalidad de la pension por viudez indico
que: “el importe de la pension pretende
sustituir la ayuda que el fallecido otorgaba
a las personas que de él dependian, sean
0 no coényuges, de manera que no queden
en una situacion de indigencia”.#' Ademas,
los jueces constitucionales para reformar
esa tesis hacen referencia a las sentencias
C 184/1990, de 15 de noviembre de 1990,
sentencia C-336 de abril 16 de 2008 y
C-556/09 de 20 de agosto de 2009, en donde
la Corte Constitucional Colombiana destaco
la importancia de la pensiéon por viudez,
la cual corresponde una garantia propia
del sistema de seguridad social fundada
en varios principios constitucionales,

41 Sala Constitucional, sentencia nimero 378-2001.
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entre ellos el de solidaridad que lleva a
brindar estabilidad econdémica y social a
los allegados al causante. En virtud de
lo anterior, la Sala Constitucional declaré
sin lugar la accion de inconstitucionalidad
interpuesta en tanto se interprete conforme
al Derecho de la Constitucion y se entienda
que la dependencia econémica del conyuge
supérstite a que se refiere el articulo 9,
parrafo primero, inciso a), del Reglamento
del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte
de la Caja Costarricense de Seguro Social
no es absoluta o total, sino basta con que
el interesado demuestre que el fallecido
realizaba alguna aportacion econémica para
la manutencién de los gastos del nucleo
familiar.

Por otra parte, en el voto nimero 17907-
2010 que resolvid una consulta judicial
facultativa formulada por un juzgado penal
en relacion a la constitucionalidad de los
articulos 204 bis y 304 del Cédigo Procesal
Penal. En el andlisis de la constitucionalidad
del ultimo de los articulos la Sala determiné
que se resulta legitimo que se prorrogue o
acuerde la protecciéon al testigo o victima,
en la resoluciéon que admite la prueba para
el juicio. No obstante, ya propiamente en la
fase de debate, Unicamente cabria aplicar
la proteccion extraprocesal, porque de lo
contrario se desconoceria en forma absoluta
el ejercicio del derecho de defensa, dejandolo
sin su contenido esencial. A manera de
ilustracion y para reforzar su tesis en la
resolucién se cita la sentencia de la Corte
Constitucional de Colombia, nimero C-392-
00, que declaré inconstitucionales normas
que permitian la utilizacion de testigos



anonimos en el proceso, en donde se parte
de razonamientos similares a los que aqui
se utilizan: “Es evidente que cuando se
ignora la identidad de la persona que rinde
una declaracion en contra del sindicado se
mengua de manera protuberante y ostensible
la garantia constitucional del debido proceso
publico, en la medida en que se desconoce
por completo el principio de publicidad y
contradiccion de la prueba, al imposibilitarse
el ejercicio pleno del derecho a tachar al
testigo, cuando existan motivos para dudar
de su imparcialidad”.

En la sentencia numero 6805-2011 los jueces
constitucionales declararon inconstitucional
el articulo 131.K de la Ley de Transito numero
7331, en cuanto a que el monto de la multa
que se impone por el no uso del cinturén
de seguridad no se ajusta a los parametros
de proporcionalidad. En la motivacion
de la sentencia se hace referencia a los
elementos que conforman el Estado Social
y Democratico de Derecho y de la nocién de
minimo vital que es el derecho a disponer
de unas condiciones minimas que permitan
la subsistencia y la vida digna, aspectos que
han sido desarrollados en su jurisprudencia
por la Corte Constitucional Colombiana; en
la resolucion en cuestion se indico:

‘En  un verdadero Estado social
y democratico de Derecho no es
suficiente con que los indicadores
macroeconémicos respondan a los
estandares internacionales aceptados —
ello es una condicién necesaria pero no
suficiente-, sino que es indispensable
garantizar una efectiva distribucion del
ingreso, de tal forma que dia a dia se
construya una sociedad cada vez mas
igualitaria, libre y eficiente. La igualdad
real, al igual que la libertad y la eficiencia
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economica, es un valor constitucional
que esta presente en el Derecho de
la Constitucion (valores, principios
y normas). De ahi que fieles a esta
maxima los Tribunales Constitucionales
han abogado por garantizar un minimo
vital a todos los habitantes del Estado.
La nociéon de minimo vital puede ser
calificada como una de las creaciones
mas importantes en materia de proteccion
de derechos humanos. El minimo vital,
que es el derecho a disponer de unas
condiciones minimas que permitan la
subsistencia y la vida digna, cumple
una funcién mduiltiple, juega “(...) el papel
de derecho fundamental, de criterio
para establecer la fundamentalidad de
derechos prestacionales, de condicién
empirica para establecer la conexidad
entre derechos de prestacion y derechos
fundamentales, de nucleo esencial del
derecho al trabajo y de condicién de
procedibilidad de la accion de tutela”. Esta
herramienta de proteccion de derechos
fundamentales se ha materializado en
un sinnumero de sentencias de la Corte
Constitucional colombiana referentes
a temas como remuneracion laboral,
salud, indigentes y secuestrados,
procedibilidad de la tutela y carga de la
prueba, entre otros temas. Verbigracia:
Pese a que el reconocimiento de
pensiones y el pago oportuno de las
mismas cuenta con acciones propias
para su exigibilidad, la accién de tutela
procede como mecanismo transitorio
en los casos en que una persona de la
tercera edad dependa de una pension
para su subsistencia, o que cualquier
persona en circunstancias de debilidad
manifiesta requiera de la seguridad
social o del reconocimiento de la pensién
para su subsistencia. Igual razonamiento



se realiza respecto al pago de salarios
y cesantias, en que se concede la
proteccion a través de la accion de tutela,
en la medida en que sea la tnica fuente
de ingreso de la persona, y el no pago
o la mora en el mismo pueda afectar el
minimo vital. Asimismo, la proteccién del
minimo vital ha conducido a determinar,
por via de tutela, la obligacién de
entidades financieras en liquidacion de
devolver los ahorros de una persona
de la tercera edad a quien se le afecta
su minimo vital, considerando que las
normas de derechos humanos estan
por encima de aquellas que regulan
el régimen financiero. Incluso, se ha
determinado que la proteccion del minimo
vital prevalece sobre las obligaciones
legales concordatarias y sobre la
prelacion de créditos comerciales en
caso de que se amenace el pago de
mesadas mensuales (Sentencia N°
SU-1023/2001, dictada por la Corte
Constitucional de Colombia)”.

Lo anterior tuvo influencia en la decision que
tomo la Sala Constitucional pues determiné
que el monto de la multa impuesta en el citado
numeral, el cual superaba el salario minimo,
era excesivo y lesionaba principios cardinales
del Estado Social y Democratico de Derecho,
entre ellos: igualdad, proporcionalidad,
razonabilidad y se amenaza y afecta el
minimo vital de la persona.

En la sentencia numero 471-2012 que
declaré inconstitucionalidad la  multa
econdémica impuesta por articulo 131 inciso
b) de la Ley de Transito nimero 7331 se
hizo referencia a una serie de sentencias
del Tribunal Constitucional Aleman y de la
Corte Constitucional en relacion al principio
de razonabilidad. En relacion a esta ultima
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jurisdiccion se citd la sentencia 530-93 que
definid el principio de razonabilidad como
sinénimo de justicia y equidad, la resolucion
No T-260-93 que lo ha reconocido incluso
como un limite de la conducta publica y la
sentencia T-452-95 en la que se le considerd
incluso como un limite para el Poder
Legislativo cuando se impone restricciones a
los derechos fundamentales.

Por otra parte, en la sentencia nimero 4620-
2012 |la Sala Constitucional estimé un recurso
de amparo y prohibié a una empresa privada
la realizacion de un evento denominado
‘Pamplona y Mas” no incluya ningun tipo
de actividad relacionada con corridas de
toros al estilo Pamplona. En la motivacion
de la sentencia se desarrolla ampliamente
el tema de la proteccion de los animales y
la dignidad humana. Sobre esto ultimo se
cita la sentencia C-666/10 en la que la Corte
Constitucional Colombiana desarrolla y
profundiza el concepto de dignidad humana
y su estrecha relacion con la proteccion de
los animales.

En la sentencia numero 13824-2013 la
Sala Constitucional declaré con lugar un
recurso de amparo interpuesto por una
funcionaria policial en virtud de que las
autoridades de la Fuerza Publica no le
permitian ejercer la hora de lactancia,
lo cual es un derecho constitucional. En
la motivacion de la sentencia se hace
referencia a la sentencia T-098 de 1994 en
la que la Corte Constitucional de Colombia
en la resolucion de un caso de discriminacion
contra una mujer dio una definicién de lo
que se entiende por acto discriminatorio.
Esa jurisprudencia fue utilizada para mayor
abundamiento, pues sobre ese principio
existe una vasta jurisprudencia. Por ultimo,
en la sentencia nimero 17305-2013 la Sala



Constitucional declaré con lugar un recurso
de amparo por la vulneracién al derecho de
participacion ciudadana en virtud de que a
la recurrente no se le dio la palabra a pesar
de que lo solicité en la audiencia publica que
llevd a cabo la Secretaria Técnica Nacional
(SETENA) en el expediente relacionado
con el proyecto de la Nueva Terminal de
Contenedores de puerto Moin. En la parte
considerativa se hace referencia al principio
de democracia participativa que se desarrolld
en la sentencia nimero C-180 de 1994 por la
Corte Constitucional Colombiana.

4. La utilizacion precedentes extranjeros
en notas separadas y votos particulares
de la Sala Constitucional.

En el presente estudio se constata como los
jueces constitucionales en la fundamentacion
de sus notas o votos particulares recurrente
a jurisprudencia constitucional extranjera.*?
Al respecto, se analizaran una serie de
notas y votos salvados de minoria en las
que se constata la utilizacion de derecho
comparado. El primera caso de gran interés
en el presente estudio es el voto salvado del
Magistrado Castillo Viquez en la sentencia
ndamero 2010-13719 que declard sin lugar
un recurso de amparo interpuesto contra un
periédico de circulaciéon nacional en donde
hace referencia expresa a una serie de
fallos Roth v. US, Albert v. California, Miller
v. California y Paris Adult Theater I. v. Slaton
de la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América en los que se excluye el material
obsceno de la proteccion de la libertad de
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expresion. Asimismo, el Magistrado Castrillo
Viquez en el voto salvado emitido en la
sentencia numero 2012-6863 hizo referencia
ala STC 55/1996 del Tribunal Constitucional
Espanol en la que desarrollé el principio
de razonabilidad para fundamentar que el
monto de la multa impuesta por conducir
utilizando teléfono mévil o cualquier otro
medio o sistema de comunicacion era en su
criterio desproporcional.

Por otra parte, se acredita que los jueces
constitucionales en algunas notas separadas
o adicionales con cierta frecuencia
recurrente a jurisprudencia constitucional
extranjera en la fundamentaciéon de sus
razonamientos. Al respecto, en la sentencia
numero 2011-13800 que declaré por mayoria
la inconstitucionalidad de la normativa
reglamentaria que impedia la visita intima
en un centro penal a personas del mismo
sexo. En la nota en la que expuso razones
adicionales, el Magistrado Cruz Castro cit6 la
sentencia del Tribunal Federal Constitucional
Aleman, dictada por la Sala Segunda de
dicho Tribunal, el 14 de marzo de 1972 en
la que se consideré que la ausencia de una
ley que regulara la ejecucion de las penas
era una grave omision que debia remediar
el Parlamento dentro de un plazo razonable
y consideré6 que se vulneré el apartado
primero del articulo cinco de la Ley Federal,
que prevé la libertad de expresién, porque
no “...existe ninguna ley que les autorice a
los 6rganos del Estado a retener cartas a
causa de su contenido ofensivo, y del cual

42 En el sistema de justicia constitucional italiano no se permite a los jueces de la Corte Costituzionale emitir votos
particulares pues las sentencias deben emitidas de forma unanime, sobre el tema se puede consultar ZAGREBELSKY
Gustavo. Principi e voti. La Corte costituzionale e la politica. Ed. Einaudi, Torino, 2005. Por otra parte, existe una
sector de la doctrina italiana favorable a la posibilidad de permitir a los jueces constitucionales votos particular, en
particular PANIZZA, Saulle L’introduzione dell’'opinione dissenziente nel sistema di giustizia costituzionale. Ed. Torino,

Giappichelli, 1998,



hayan tenido conocimiento con ocasiéon de
un simple control, que tiene ante todo la
finalidad de evitar la huida de los prisioneros
o la comision de acciones criminales”. Asi el
Tribunal Constitucional Aleman determiné
que esas medidas no son indispensables
para la preservaciéon y el cumplimiento de la
pena. Con fundamento en lo anterior, el juez
constitucional indicé que “el articulo 66 del
reglamento penitenciario, Decreto Ejecutivo
es una disposicion que impone una restriccion
a los derechos fundamentales de Ilos
internos, cuyo contenido no es indispensable
para la preservacion y el cumplimiento de
la pena, por esta razén estimo que no sélo
se contraviene el principio de reserva legal,
sino que es una disposicion que conculca la
dignidad y la libertad de las personas que
tienen otras preferencias sexuales, tal como
se expone en el voto de mayoria’.

En la sentencia numero 6247-2013 que
declar6 como arbitrario y violatorio del
Derecho a la Constitucion la destitucion
de un Magistrado Constitucional por parte
de la Asamblea Legislativa, el Magistrado
suplente Ulate Chacén y otros suscribié una
nota separada en la que hizo referencia al
histérico caso Marbury vs. Madison del 24
de febrero de 1803 de la Corte Suprema de
Justica de los Estados Unidos, en particular
para fundamentar la importancia de la
independencia judicial. En tal sentido, cité un
extracto de la célebre sentencia:

“¢Para qué serviria que un juez jurara
cumplir sus funciones “de conformidad con la
Constitucion...” sila constitucion no fuese una
norma que guiase su tarea jurisdiccional, o le
estuviese vedada y no pudiese consultarla
y servirse de ella? Si ello fuese realmente
asi, seria mas dramatico que una solemne
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burla. Imponer o prestar este juramento seria
igualmente un delito...”

Ademas, se citd la historica sentencia de la
Corte Suprema para reafirmar la posibilidad
que tiene un Magistrado Constitucional
ante una actuacion arbitraria de que se
le brinde una tutela jurisdiccional y el
legislador no puede modificar una obligacién
constitucional, y mucho menos derogar un
derecho, como el de la reeleccion automatica,
habiendo transcurrido el plazo del mandato
de nombramiento del magistrado. Lo anterior
evidencia como en la motivacion de notas
separadas y votos particulares los jueces
constitucionales recurren cada vez con
mayor frecuencia al derecho comparado
y en particular a jurisprudencia de otras
jurisdicciones constitucionales.

5. La utilizacion de jurisprudencia de
la Sala Constitucional por la Corte
Constitucional Colombiana.

En el presente apéndice se analizara como
sentencias de la Sala Constitucional han sido
utilizadas por otras jurisdicciones de la region.
Ello es fundamental a fin de determinar si se
puede establecer la existencia de un didlogo
judicial de caracter horizontal con otras
jurisdicciones constitucionales.

Al respecto, resulta de particular interés
la experiencia de la Corte Constitucional
Colombiana, pues en algunas sentencias
encontramos como en su motivacion existe
un apartado de derecho comparado en donde
hace referencia sentencias de otros 6rganos
de justicia constitucional de América Latina,
Europa y otras regiones. Por otra parte, en
su vasta jurisprudencia encontramos dos
sentencias en las que cita expresamente a
criterios o sentencias emitidas por la Sala



Constitucional. En la sentencia numero
C-750/08 se hizo referencia a como a través
de la resolucién de una serie de consultas
legislativa la Sala Constitucional llevé a cabo
un control previo de constitucionalidad sobre
elacuerdo de libre comercio celebrado con los
Estados Unidos de América, Centroamérica
y Republica Dominicana.

Por otra parte, resulta de particular interés
la sentencia numero T-740/11, pues en
su motivaciéon la Corte Constitucional
Colombiana hizo referencia en un apartado de
derecho comparado a una serie de sentencia
de la Sala Constitucional de Costa Rica, en
particular a los votos numero 11045-2011 y
04394; 13326, 9629, todos del 2012, en lo
que han reconocido el agua potable como
un derecho fundamental a pesar de que este
no se encuentra expresamente establecido
en la Constituciéon, pues se deriva de los
derechos fundamentales a la salud, la vida,
al medio ambiente sano, a la alimentacion y
a la vivienda digna, entre otros. Ademas, la
resolucién indica como la jurisprudencia de
la Sala Constitucional establece que para la
suspension del servicio deben cumplirse dos
requisitos, a saber: a) informar previamente
al usuario sobre la deuda que tiene en mora
con la institucién b) instalar una fuente de
agua publica en las cercanias del inmueble al
que se le cortd el servicio. Los mencionados
requisitos buscan que el usuario no quede
en una situacion tal que no pueda cubrir
sus necesidades basicas, debido a la falta
de suministro de agua potable, pues busca
dar una nueva oportunidad de pago en
condiciones mas favorables al deudor y
en caso de que este no tenga los recursos
necesarios para saldar la suma adeudada
siempre podra contar con una fuente publica
que brinde el “suministro urgente de agua”.
En sentido similar hace referencia a la
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sentencia 6546 de 2006 en la que el Tribunal
Constitucional de Peru reconoce al derecho
al agua como un derecho constitucional y
normativa constitucional de Ecuador y Bolivia
que le otorgan ese caracter. Lo anterior, fue
gran importancia para el reconocimiento del
agua potable como un derecho fundamental
y las obligaciones estatales en materia de
prestacion del servicio de agua.

En la parte resolutiva de la sentencia, la
Corte Constitucional ordend: “Primero.-
Levantar la suspension del término
decretado para decidir el presente asunto.
Segundo.- Conceder la accion de tutela de
la referencia y, en consecuencia, revocar
el fallo proferido por el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Guarne (Antioquia)
por los motivos expuestos en esta sentencia.
Tercero.- Ordenar a la Junta Administradora
del Acueducto JUAN XXIII: (i) Restablecer
el flujo de agua potable en la vivienda de la
accionante, (ii) Revisar los acuerdos de pago
realizados entre la sefiora Maria Isabel Ortiz
y dicha entidad prestadora del servicio de
agua potable, con el objetivo de implementar
una férmula en la cual la actora, de acuerdo
con su capacidad econémica, pueda ponerse
al dia en sus obligaciones y en caso de que
ésta manifieste y pruebe que no cuenta con
los recursos econdmicos para sufragar la
deuda (iii) Instalar el reductor de flujo que
garantice por lo menos 50 litros de agua por
persona al dia o proveer una fuente publica
del recurso hidrico que asegure el suministro
de igual cantidad de agua. Cuarto.- Ordenar
al municipio de Guarne (Antioquia) asignar
de la partida de agua y saneamiento basico
transferida a éste por el Gobierno Nacional,
los dineros necesarios para garantizar el
cubrimiento del 50% del costo del agua
que le sea proporcionado a la sefiora Maria



Isabel Ortiz y su grupo familiar como garantia
minima del recurso hidrico”.

6. El dialogo judicial como mecanismo
para la formacién y consolidacién de un
derecho constitucional global.

El dialogo encuentra sus raices en la
palabra latin dialogus. Es, ante todo, una
“conversacion entre dos o varias personas’.
De esto, se deduce de manera bastante
evidente — aunque es importante recordarlo
con vehemencia — que el dialogo induce
tanto el acuerdo como la oposicion, tanto
la contradiccion o la discordia como al
acuerdo. Sobre todo, el dialogo puede ser
tri o multidimensional: el didlogo judicial no
se manifiesta Unicamente en el marco de un
duo o un tandem jurisdiccional. Se enriquece
de las interacciones entre varios actores
jurisdiccionales.

La utilizacién del método comparado como
criterio de interpretacion en el ambito de
la proteccién multinivel de los derechos
humanos es uno de los instrumentos mas
valiosos, y cientificamente demostrados,
para acrecentar ese dialogo jurisprudencial,
el cual se verifica con el recurso que las
Cortes hacen del derecho extranjero y la
comparacion. El didlogo entre Cortes viene
utilizado cada vez que en una sentencia
se encuentran referencias -explicitas o
implicitas- a sentencias provenientes de un
ordenamiento diverso de aquel en que opera
un determinado juez. En esta materia se
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debe distinguir entre el «dialogo vertical» y el
«dialogo horizontal».

En el ambito de la justicia constitucional la
comparacion es sumamente valiosa en la
medida en que facilita la comprension de
principios, derechos y valores comunes
presentes en la mayoria de textos
constitucionales donde existen auténticos
catalogos de derechos fundamentales —
bill of rights- que deben ser interpretados,
maxime si estamos en presencia de
conceptos juridicos indeterminados. En
América Latina se constata la apertura de
Cortes o Tribunales Constitucionales, en
particular la Sala Constitucional de Costa
Rica, la Corte Constitucional Colombiana vy
la Suprema Corte de la Nacion en México
en la utilizacion del derecho comparado,*
en particular a través de la referencia
expresa en sus sentencias a jurisprudencia
de otros 6rganos de justicia constitucional
de la regién. Ese fendmeno se enriquece
cuando esa interaccion adquiere un caracter
bilateral o multilateral entre jurisdicciones
constitucionales pues ello es un requisito
indispensable para poder establecer la
existencia de un judicial dialogue que tiene
como finalidad la creacién de estandares
minimos de proteccion en América Latina. 4

En la actualidad, existen una serie de
factores extra-juridicos que potencian ese
«constitucionalismo en red»,* en particular
los avances tecnolégicos permiten el
acceso y la circulacion de las sentencias.
Ademas, la realizacion de seminarios

43 En ese sentido se pueden consultar las siguientes investigaciones: ALVAREZ TOLEDO Daniel. La influencia del
derecho comparado en las sentencias de la Suprema Corte de Justicia de México. En curso de publicacion.
44 MIRANDA BONILLA Haideer. La tutela multinivel de los derechos fundamentales y el didlogo entre Cortes en América

Latina, op cit. p. 574.

45 BUSTOS GISBERT Rafael. La Constitucion Red: Un estudio sobre supraestatalidad y Constitucion. Ed, IVAP, Esparia,

2005.



conferencias y encuentros entre Corte
y Tribunales Constitucionales son gran
utilidad para el intercambio de experiencias.
Como ejemplo de ésta iniciativa, se puede
citar, la Conferencia Mundial de Justicia
Constitucional, asi como la Conferencia
Iberoamericana de Justicia Constitucional, la
cual se instituyé desde el mes de noviembre
de 2005 y actualmente esta conformada por
22 miembros.*® En este sentido, es comun
la firma de acuerdos de colaboraciéon para
el intercambio de jurisprudencia, doctrina,
acceso a bases de datos y programas de
pasantias para los asistentes o letrados
entre los diferentes Cortes o Tribunales
Constitucionales. La importancia que ha
asumido el método comparado se ve incluso
reflejada en como algunas jurisdicciones
constitucionales tienen un departamento
que se encarga de realizar investigaciones
de derecho comparado y de supervisar los
fallos mas relevantes de otras jurisdicciones
constitucionales y convencionales.

7. Conclusiones.

El presente estudio evidencia como la
Sala Constitucional en el ejercicio de sus
funciones muestra una apertura cada
vez mayor al derecho comparado que se
constata en la utilizaciéon de jurisprudencia
constitucional extranjera en sus sentencias.
En los primeros afios de funciones de 1989
a 1992 encontramos referencia explicita
a sentencias de la Corte Suprema de los
Estados Unidos y del Tribunal Constitucional
Espafol. Posteriormente ese espectro se
amplia a otras jurisdicciones constitucionales
de gran prestigio como la Corte Constitucional

46 http://www.cijc.org
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Italiana, el Consejo Constitucional Francés y
la Corte Constitucional Colombiana.

La utilizacion de sentencias de otros
6rganos de justicia constitucional por la Sala
Constitucional se constituye en un util recurso
que ha sido utilizado para resolver casos
relacionados con temas complejos, que en su
momento han tenido grandes repercusiones
en el pais. En el presente estudio se
analizaron 21 sentencias en las que la Sala
Constitucional cité jurisprudencia de otras
jurisdicciones constitucionales, sin que esas
sean las unicas resoluciones en donde ha
utilizado el derecho comparado. Ademas se
evidencia como en la motivacion de notas y
votos particulares los jueces constitucionales
recurren al derecho comparado.

La influencia de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos fue
fundamental en la histérica sentencia niumero
1739-1992 que desarrolld los elementos que
informan las garantias del debido proceso
que en nuestro ordenamiento se deriva de
lo dispuesto en los articulos 39 y 41 de la
Constitucion Politica. Por otra parte, en
la construccion y reconocimiento de los
principios constitucionales de razonabilidad
y de la dignidad humana se hizo referencia
a jurisprudencia de la Suprema Corte
de los Estados Unidos de Americana, el
Tribunal Federal Constitucional Aleman, el
Tribunal Constitucional Espariol y la Corte
Constitucional Colombiana. En el ambito
del derecho procesal constitucional vimos
como la amplia tipologia de sentencias
desarrolladas por la Corte Constitucional
Italiana y en particular la tematica referida a



las “sentencias exhortativas” fue utilizada en
la sentencia numero 11352-2010 en donde
la Sala Constitucional le otorgd un plazo de
36 meses a la Asamblea Legislativa para que
realice la reforma parcial a la Constitucion
Politica y la reforma a su Reglamento
para incorporar el deber de probidad como
una causal de cancelacion de credencial
y otras sanciones, lo cual a pesar de que
han transcurrido mas de 5 afios no ha sido
cumplido.

Ademas, resulta de particular interés la
sentencia numero 12790-2010 en la que la
Sala Constitucional reconocié el derecho
de acceso a internet como un derecho
fundamental utilizando como fundamento la
sentencia n. 2009-580 DC del 10 de junio de
2009 emitida por el Conseil Constitutionnel
y una serie de principios que se derivan
de nuestro texto constitucional. Ello es
de trascendental importancia pues es
la primera resolucion que reconoce un
derecho fundamental utilizando el método
comparado, en particular una sentencia de
otro érgano de justicia constitucional. Notese
que posteriormente la Asamblea General de
las Naciones Unidas en la sesién del 16 de
mayo del 2011 declaré el derecho a internet
como un derecho humano. Lo anterior con
base en el informe del Relator Especial sobre
la promocién y proteccion del derecho a la
libertad de opinion y de expresion, Frank La
Rue, en el que se indicé que internet no sélo
permite a los individuos ejercer su derecho
de opinién y expresion, sino que también
forma parte de sus derechos humanos y
promueve el acceso de la sociedad en su
conjunto, acceso que debe mantenerse
especialmente en momentos politicos clave
como elecciones, tiempos de intranquilidad
social o aniversarios historicos y politicos.
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Por otra parte, la jurisdiccién constitucional
se ha nutrido de sentencias de la Corte
Constitucional Colombiana para destacar
la importancia de la pensioén por viudez, la
proteccion al testigo o victima en los procesos
penales, la nocion del minimo vital que es
el derecho a disponer de unas condiciones
minimas que permitan la subsistencia y la
vida digna en relacion a la proporcionalidad
de los montos de las multas de transito,
una definicion de acto discriminatorio vy
del principio de principio de democracia
participativa, las cuales tuvieron incidencia
en el proceso decisional al que se llegé. Por
otra parte, se evidencia el fenédmeno inverso,
es decir, como la jurisprudencia de la Sala
Constitucional ha sido utilizada por otra
jurisdicciones constitucionales, en particular
por la Corte Constitucional Colombiana, lo
que demuestra el surgimiento de un dialogo
judicial constitucional en el ambito de la tutela
jurisdiccional de los derechos fundamentales,
el cual tiene como finalidad la creacion de
un derecho constitucional latinoamericano y
global conformado por estandares minimos
de proteccion a favor de la persona.
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