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Resumen

El empleo del derecho comparado no fue antes de 1991 un recurso muy usado por el juez constitucional
colombiano. Fue a partir de la Constitucion de 1991 que el juez constitucional tendié puentes de dialogo
usando la referencia a decisiones judiciales de tribunales homologos para imprimirle fuerza al argumento,
permitiendo enmarcar su decision dentro de lo que se ha denominado constitucionalismo global y definirse
como un juez en franco dialogo internacional. Esta apertura juridica, no sin contradictores, ha hecho de las
tres décadas de la Corte Constitucional el periodo que pasaré a la historia como la época en la que el juez
colombiano mas ha apelado al derecho comparado para respaldar sus decisiones domésticas. ;Qué tan bien
lo ha hecho? La respuesta a esta pregunta iluminard el contenido de este articulo.

Palabras clave: Derecho constitucional comparado, didlogo judicial transnacional, Corte Constitucional
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Abstract

Before 1991, the use of comparative law was not a resource widely used by the Colombian constitutional
judge. It was only with the 1991 Constitution that the Constitutional Court judge began to build bridges of
dialogue, using the reference to judicial decisions of homologous courts to strengthen the argumentation,
allowing to frame its decision in what has been called global constitutionalism and to define itself as a judge
in an open international dialogue. This jurisprudential openness, not without contradictions, has made the
three decades of the Constitutional Court the period that will go down in history as the one in which
the Colombian judge made the most use of comparative law to support his domestic decisions. How well
has he done so? The answer to this question will illuminate the content of this article.

Keywords: Comparative constitutional law, transnational judicial dialogue, Colombian Constitutional
Court, comparative law, administrative law.
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Introduccién

Y el efecto de la justicia serd paz; y la labor de la justicia,
reposo y seguridad para siempre’.

El comparatista construye puentes, al unir orillas concebidas como lejanas o poco
conocidas propicia el reconocimiento del derecho extranjero como paso previo
a la decision de avanzar a través del puente del analisis comparado y considerar
viable la transferencia de experiencias, institutos y figuras juridicas. Incluso, de no
proceder con la migracion de ninguna figura juridica, siguiendo a Nuria Gonzalez
nos favorecemos del eco producido por el estudio comparado, aclarando posibles
zonas oscuras y lagunas de nuestro sistema juridico estatal®. Quien emprenda la tarea
de realizar analisis comparado debe tener en mente que no se inicia en una suerte de
alquimia juridica sino que debe responder a una metodologia que ha sido probada y
que requiere algo mas que sobreponer ejemplos de experiencias extranjeras. Por ello,
existen varios pasos previos para quien emprenda un analisis comparado, entre ellos
se encuentra el deber ético de optar por la transparencia de uso cuando efectivamente se
lo practique, maxime si de un juez de rango constitucional hablamos. Quien
se plantee un andlisis juridico de tinte comparado podra hacer uso de algunos
de los instrumentos disponibles en la caja de herramientas del comparatista’ que,
entre otras herramientas, cuenta con el dialogo judicial transnacional, que es quizas
la més usada por los jueces constitucionales colombianos. La presente investigacion
se ocupa de hacer una revision del uso de esta herramienta por parte de la Corte
Constitucional colombiana a los treinta afios de su nacimiento.

El nacimiento del derecho constitucional comparado

El derecho publico estuvo, por largo tiempo, preponderantemente sometido a
las normas establecidas por el derecho nacional y por lo mismo poco dispuesto
a explorar en el derecho comparado, pues el valor dominante de la ley dentro de
los modelos legicentristas hizo del del derecho publico un campo de estudio
radicalmente nacional. Pese a que el derecho internacional publico se expandia
luego de la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1948, la vida

Del Profeta Isaias.

2 Nuria Gonzalez-Martin, Sistemas juridicos contempordneos (México: Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 2010). www.juridicas.unam.mx.

> Tania-Giovanna Vivas-Barrera, “La caja de herramientas del comparatista: El derecho comparado como

disciplina académica”, en Revolucidn en la formacion y la capacitacién para el siglo XXI, vol. II (Medellin,

Antioquia: Instituto Antioquerio de Investigacion, 2021), 198-208.
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juridica del derecho publico se reducia al derecho administrativo y sus cuestiones
estaban enfocadas a “una dimension institucional y procedural™, por lo que poco o
nada despertaba el interés de revisar otras visiones, modelos o soluciones inspiradas
en otros sistemas juridicos, pues su foco estaba dirigido fundamentalmente al
derecho nacional.

Sin embargo, tempranamente dos juristas {ranceses apoyados en los principios
liberales de la tercera republica francesa ya habian fundado la “Société de Législation
Comparée en 1869 con el proposito de “salir del encierro auto-referenciado de la
legislacion francesa y de alcanzar el avanzado estado de los estudios sobre derecho
extranjero realizados por Inglaterra, Estados Unidos y en la época, Prusia™. Mas
tarde, en el ano 1900 en el Primer Congreso de Derecho Comparado, René David
presento el que fuera un titanico proyecto de estudiar los sistemas juridicos existentes
en la época para poder generar un mapamundi juridico, su tarea terminé 60 afos
mas tarde publicada bajo el titulo “Les grands systemes de droit contemporains™,
recientemente reeditado y actualizado en una publicacion de la UNAM®. La tarea
de René David y de los comparatistas ha sido motivada por el deseo de conocer
la influencia del codigo civil napolednico en el mundo, indagando también los
puntos de vista y la distancia que otros derechos, no occidentales y de la periferia,
centroccidental y europeo habian tomado del modelo europeo.

Ambientado con este trasfondo, en el campo del derecho publico concentrado
primeramente en el derecho administrativo, se desarrolld el que fuera el modelo y las
formas juridicas de la relacion entre el ciudadano y el Estado y el marco normativo
que el propio Estado se imponia para el ejercicio del poder estatal. Conocemos que
“el derecho administrativo tuvo su esplendor doctrinal entre el primer tercio del
siglo XX hasta el decenio de 1970 aproximadamente™, tal esplendor genero la
apertura a la busqueda de un punto de referencia a un modelo juridico distinto
del nacional'. Debido a ello, las excolonias francesas y los paises latinoamericanos

*  Etienne Picard, “La comparaison en droit constitutionnel et en droit administratif : du droit comparé comme
méthode au droit comparé comme substance”, Revue internationale de droit comparé 67, num. 2 (2015): 321.

> Jean Du Bois de Gaudusson, “La Influencia del Derecho Francés en las Instituciones Juridicas del Tercer-
Mundo”, IUSTA 1, nam. 30 (2009): 141-51.

Pierre Allorant y Walter Badier, “La Société de législation comparée : boite a idées du parlementarisme libéral
de 'Empire libéral a la République opportuniste”, Revue électronique d’histoire du Droit 13 (2017): 1-11.

7 René David, Les grands systemes de droit contemporains, Collection (Paris: Dalloz, 1964).

8 René David y Camille Jaufrret-Spinosi, Los Grandes Sistemas Juridicos Contempordneos (México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2010).

°  Picard, “La comparaison en droit”, 317.

10 Du Bois de Gaudusson, “La Influencia"”, 141-151.

436 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 « Volumen 17 N°. 3 o Septiembre-diciembre 2023 o Pags. 431-454



Corte Constitucional de Colombia: tres décadas de un juez constitucional en constante didlogo judicial...

notablemente influenciados por el derecho administrativo francés, con la propagacion
de los Consejos de Estados!, abrieron sus fronteras juridicas para considerar la
aplicacion practica del modelo administrativo francés y la inspiracion en la solucion
de cuestiones entre el Estado y el ciudadano, lo que trajo como consecuencia el
establecimiento de didlogos juridiciales transnacionales que permitieron la migracion
de ladoctrina y de las decisiones del Consejo de Estado francés al derecho nacional.

Las referencias a decisiones francesas en las sentencias del Consejo de Estado
colombiano no son pocas. El Consejo de Estado (juez nacional), buscando resolver
asuntos relacionados con el servicio publico, o definiendo los mérgenes del acto
administrativo o al construir la teoria sobre la responsabilidad extracontractual
del Estado, no dudo que al citar su homologo francés robustecia sus argumentos
considerandolo como referencia valida en decisiones caseras'?. Esta influencia
rompié con la auto-rreferencialidad anterior del derecho publico colombiano,
sertalada también como ‘parroquialismo’, y definida como el encerramiento en lo
propio o lo local”?, abriendo paso a los primeros dialogos transnacionales en el
derecho publico colombiano.

Sin duda, el derecho administrativo “por decenios concentré la mayor parte de
las problematicas y técnicas juridicas con un alcance determinante en el seno del
derecho publico™, tanto en Europa como en el resto del mundo occidental. No
obstante, con el paso del tiempo y luego de las trasformaciones constitucionales tras
la caida de los regimenes totalitarios en Europa y en América Latina, “las grandes
problematicas sobre los derechos fundamentales fueron trasladadas del derecho
administrativo al derecho constitucional”, particularmente ante los conflictos
que introducen derechos fundamentales'®, traslado que influencié igualmente el
referente en el derecho comparado.

Jean Rivero, “Droit administratif francais et droits administratifs étrangers”, en Pages de doctrine. CAdministration
et le droit. Regards sur la société internationale (Paris: Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1980),
475-85.

Gustavo Penagos, Fundamentos del Derecho Administrativo: Origen Francés en el Mundo (Bogota: Libreria El
Profesional, 1993); Libardo Rodriguez-Rodriguez, “La Explicacion Histérica del Derecho Administrativo”,
en Estudios en homenaje a Don Jorge Ferndndez Ruiz, editado por David Cienfuegos-Salgado (México, D.E:
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005), 293-315.

Eduardo Lopez-Medina, “El nacimiento del derecho comparado moderno como espacio geografico y como
cisciplina: Instrucciones Bésicas para su comprension y uso desde América Latina”, International Law: Revista
Colombiana de Derecho Internacional 13, num. 26 (2015): 117-60.

Picard, “La comparaison en droit”, 318.

> Picard, "La comparaison en droit", 318.

1o Nicole Velasco Cano y Jairo Vladimir Llano, “Derechos fundamentales : un debate desde la argumentacion
juridica el garantismo y el comunitarismo.”, Novum Jus 10, ntm. 2 (2016): 35-55.
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Elinterés por la comparacion en el derecho constitucional nace en la reconstruccion
constitucional de occidente luego de la segunda postguerra y sostienen algunos
también impulsada por los paises ex soviéticos después de la Guerra Fria'”. Los
modelos constitucionales alemanes, franceses y espatoles fueron vistos como
diserios novedosos y efectivos para recrear limites al poder legislativo, las atrayentes
formulas de consagracion de derechos no sujetos a la voluntad del gobierno de
turno también fueron determinantes. Asi, con la instauracién de un defensor
de la Constitucion en cabeza de un tribunal constitucional y sus amplios poderes de
control de constitucionalidad de las leyes, entre otras reformas que incluyeron
el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la Nacion'®, se hizo de
nuestra Constituciéon un acoplamiento estructural a la sociedad que teniamos
desde la colonia y que no habia sido traducida en el texto constitucional'®. Estos,
entre otros, fueron los disefios constitucionales que atrajeron la atencion de los
sistemas juridicos occidentales, que los consideraron como merecedores de ser
estudiados y con una alta probabilidad de ser replicados en otras latitudes bajo
los términos de préstamos constitucionales®. Incluso antes del nacimiento de los
tribunales constitucionales, los tribunales latinoamericanos que tenfan funciones
de juez constitucional apelaron al derecho comparado en btisqueda de modelos de
respuesta a debates juridicos que otros jueces constitucionales en el mundo ya
habian enfrentado®'.

Los usos del derecho comparado en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional

Podria pensarse que comparar es cuestion de cercania de los objetos o probablemente
dependera de los intereses del comparatista, por ello, acuniando la frase de Maria
Teresa Pinto, creemos que “comparar es cuestion de método™*. El derecho comparado

7 Michel Rosenfeld y Andras Sajo, “Introduction”, en The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
editado por Michel Rosenfeld y Andras Sajo (Oxford: Oxford University Press, 2012), 1-19.

'8 Tania-Glovanna Vivas-Barrera, Gabriel Alejandro Quintero-Sanchez y Bernardo Pérez-Salazar, “Propiedad
colectiva de la tierra y movimiento indigena en América Latina”, Opcion 25, ntm. Edicién Especial (2019):
1323-54.

19 Germano Schwartz y Fernando Pedro Meinero, “Donde el derecho y la politica se acoplan estructuralmente:

las constituciones”, Novum Jus 13, num. 2 (2019): 17-37.

Rosenfeld y Sajo, “Introduction”.

21 Sebastian Agtiero-Sanjuan y Felipe Paredes, “Derogacion tacita o inconstitucionalidad sobrevenida. Explorando

lautilidad del argumento del derecho comparado”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 23, ntim.

2 (2019): 369-99.

Maria Teresa Pinto-Ocampo, “Comparar es cuestién de método: ensenianza y produccion de conocimiento

comparado en la academia Colombiana”, Analisis Politico 23, num. 68 (2010): 43-61.
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crecio en el campo del derecho ptblico como “una construccion fundamentalmente
metodolégica que permitia realizar analisis en materia de legislacion comparada, sin
embargo, ha ido evolucionando hacia una mayor gama de usos™ y de relevancia.
De tal manera, que “los usos modernos del derecho comparado se abren a un
universo mas amplio™* que el definido por la mision titanica de clasificacion en
“familias juridicas™, o de la historia constitucional comparada®® o del estudio de
la legislacion comparada.

En derecho constitucional, los usos mas emblematicos y por ello mas largamente
estudiados son, sin animo exhaustivo: el didlogo judicial transnacional, “la migracion
de ideas constitucionales y la técnica de trasplantes o préstamos constitucionales™’.
Sin embargo, de estos variados usos, el didlogo judicial transnacional es quizas la
técnica mas usada por el juez constitucional colombiano. Ha sido empleada en
multiples ocasiones como instrumento de apoyo argumentativo de la posicion
sostenida por la mayoria, aunque también en apoyo del voto que se aparta de la
posicion mayoritaria. Uno de los ejemplos de este doble uso es la sentencia que
implementaria las excepciones al delito del aborto en Colombia en 2006. En este
caso la Corte emple6 el derecho comparado como recurso de apoyo para considerar
el panorama de la situacién en el mundo®®, pero fue igualmente fuente de apoyo para el
voto disidente que se apartaba de la mayoria considerando el derecho comparado como
la virtud de una amplia mayoria occidental a favor del aborto completamente libre?.
También puede usarse con el proposito de presentar un panorama de la discusion en
el mundo, como ocurrio en la ya mencionada Sentencia C-355 de 2006, o en las
consideraciones sobre el reconocimiento de las uniones de las parejas del mismo
sex0™ o en la refrendacion encaminada a materializar los Acuerdos de Paz’', entre
otras tantas circunstancias.

»  Rosenfeld y Sajo, “Introduction”, 6.

#  Rosenfeld y Sajo, “Introduction”, 7.

David y Jaufrret-Spinosi, "Los Grandes Sistemas Juridicos".

% Armin Von Bogdandy, “Ius Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo

transformador”, Revista Derecho del Estado, num. 34 (2015): 3.

Luiz Magno Pinto-Bastos-Junior, “Utilizacion del Derecho Constitucional comparado en la interpretacion

constitucional: nuevos retos a la teorfa constitucional”, Estudios Constitucionales 5, num. 2 (2007): 251-74;

Vicki C. Jackson, Comparative Constitutional Law: Methodologies, ed. Andras Rosenfeld, Michel & Sajo, The

Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law (Oxford: Oxford University Press, 2012).

28 Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-355 de 2006.

2 Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-355, Aclaracion de Voto Jaime Araujo Renteria y Clara Inés
Vargas Hernandez.

30 Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-577 de 2011.

3 Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-784 de 2014.

27
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Otra situacion que se ha presentado es el posicionamiento de la solucion judicial
exitosa como modelo de solucion judicial para el juez constitucional colombiano, en
el marco del establecimiento de un didlogo judicial. En este ultimo caso, normalmente
la situacion se presenta cuando el didlogo se establece con las decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Los didlogos han sido establecidos en
multiples y variadas materias e involucran la novedad y actualidad de posiciones
de referencia internacional en materia de derechos humanos que son referencia
vital para Colombia desde el punto de vista del bloque de constitucionalidad, ya
sea en el tratamiento de las controversias interculturales®, ya en asuntos relativos
a la justicia transicional y la vigencia del Derecho Internacional Humanitario en el
conflicto armado interno del pais”. Entre las materias mas relevantes se encuentra
todo el contenido y condiciones de acceso sobre de los derechos de las victimas de
violaciones de derechos humanos en procedimientos judiciales y administrativos*.
En esta materia especifica la Corte ha acudido a la incorporacion del dialogo judicial
tanto en el procedimiento de revision de constitucionalidad de las leyes como en
los interpartes de violacion de derechos fundamentales, como ocurre en los casos
sujetos a la Accion de Tutela®. Otra tematica que ha fortalecido el dialogo judicial
transnacional con la Corte Interamericana, por mencionar una entre muchas otras,
ha sido el enfoque de amplia proteccion hacia la libertad de expresion en el pais™.

El dialogo judicial de la Corte Constitucional con tribunales internacionales no
se ha limitado a decisiones de caracter judicial. Desde muy temprano la Corte ha
venido incorporando de igual manera un dialogo con documentos emitidos por
organos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos que tienen un poder
vinculante menor que las condenas judiciales, consideradas como recomendaciones
de organos internacionales tales como las opiniones consultivas de la Corte y la
Comision Interamericanas y las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)*". La Corte Constitucional las

Vivas-Barrera et al., “Propiedad colectiva”; Tania Giovanna Vivas-Barrera, Gabriel Alejandro Quintero-Sanchez

y Bernardo Pérez-Salazar, “From Terra Nullius to Indigenous Collective Land Rights: Cases before the

Inter-American Court of Human Rights”, AlterNative: An International Journal of Indigenous Peoples 19, num.

1(2023): 1-12.

»  Tania Glovanna Vivas-Barrera y Jaime Alfonso Cubides Cardenas, “Dialogo judicial transnacional en la
implementacion de las sentencias de la Corte Interamericana”, Entramado 8, nim. 2 (2012): 184-204.

3 Ver entre otras las sentencias C-1154 de 2005, C-370 de 2006, C-715 de 2012, C-286 de 2014, C-344 de
2017 y C-528 de 2019.

¥ Veanse entre otras sentencias las siguientes sentencias: T-367 de 2010, SU-636 de 2015 y T-564 de 2016.

36 Véanse como ejemplos las siguientes sentencias: C-010 de 2000, C-650 de 2003, T-679 de 2005, T-391 de
2007, C-442 de 2011, T-423 de 2013, C-452 de 2016, C-634 de 2016, C-467 de 2017.

7 Sentencias T-568 de 1999 y T-695 de 2004 respectivamente.
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posiciona como referentes normativos, pues derivan de intérpretes autorizados
de instrumentos internacionales® como, en el caso del Sistema Interamericano, la
Convencién Americana de Derechos Humanos y la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos. Sobre este particular, hay una amplia variedad de materias en
las que la Corte Constitucional ha empleado tales recomendaciones en sus decisiones
caseras a través del didlogo judicial transnacional. Entre otras materias se encuentran
los contenidos exigibles por el debido proceso en estados de emergencia®,
materias relacionadas con migrantes®, los derechos de los nifios™ o la libertad de
expresion®. Finalmente, las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical
de la OIT han sido de uso frecuente en el dialogo judicial transnacional de la Corte
Constitucional®. Aunque su integracion al bloque de constitucionalidad suponga
ademas la aprobacion del Consejo de Administracion de la OIT, y que “tanto el
gobierno como los jueces conservan un margen de apreciacion para analizar su
compatibilidad con nuestro ordenamiento constitucional”*, es muy probable que
el dialogo judicial se mantenga.

Tratandose de dialogos entre tribunales constitucionales, este puede presentarse
de distintas maneras, cuando el juez plantea el modelo constitucional extranjero
y la manera como opera en las decisiones de la justicia constitucional del modelo
comparado. También se ha presentado cuando la Corte dentro de su argumentacion
hace referencia a una decision o corriente decisional de un tribunal constitucional
extranjero proponiéndola como un aporte al debate constitucional casero. Usualmente
la decision con la cual la Corte Constitucional establece el didlogo pertenece a
los paises de referencia historica para Colombia, sea una decision de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos o de los tribunales constitucionales de
Alemania, Francia, Inglaterra o Espana y, aunque en menor medida, el resultado
de la investigacion demostré también referencias a tribunales latinoamericanos,
como se vera mas adelante.

Tratandose de la cosa juzgada constitucional y de la reapertura de los debates
constitucionales, la sentencia C-257 de 2008 utilizo la referencia al derecho comparado

Rodrigo Uprimny, “El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo

de sistematizacion doctrinal”, 2005.

¥ Veanse las sentencias C-592 de 2005, C- 731 de 2005, C- 1001 de 2005 y C-187 de 2006.

0 Veéase la sentencia C-288 de 2009.

* Vease la sentencia SU-696 de 2015.

# Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-010 de 2000.

 Veéanse entre otras las siguientes sentencias: T-568 de 1999, T-1211 de 2000, T-603 de 2003, T-171 de 2011
y T-261 de 2012.

* Sentencia SU- 555 de 2014, Fundamento Juridico No. 3.5.3.
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para presentar la posicion de posibles reestudios de fallos de constitucionalidad
de los tribunales constitucionales de Alemania, Italia y Portugal; sin embargo, los
ejemplos comparados se presentan en aras de la ilustracion de diferentes modelos
de constitucionalidad relativa, lo que la Corte ha admitido con anticipacion, pero el
derecho comparado funciona como panorama juridico mas que como modelo a seguir.

La referencia general al modelo constitucional y a las decisiones del Tribunal
Constitucional Aleman ha sido empleada en diversas ocasiones por la Corte Constitu-
cional. Fue presentada como modelo a seguir en el debate constitucional sobre la
admision de Acciones de Tutela contra sentencias. El planteamiento sobre el exitoso
modelo aleman cerro el debate antes de las conclusiones de la Corte, la busqueda
del apoyo en la referencia comparada aqui es contundente®. Sin embargo, otras
comparaciones no han sido tan juiciosas en relacion con la profundidad del analisis
comparado, es el caso de la mencion de las decisiones del Tribunal Constitucional
Aleman de 1975 y 1985 en el debate sobre la despenalizacion del aborto*. En las
consideraciones de la decisién mayoritaria se menciona como varios tribunales
constitucionales también han intervenido en el debate sobre la despenalizacion
del aborto y se hace referencia a los tribunales de Alemania, Italia, Espana, Estados
Unidos y Gran Bretana, entre otros. De nuevo se mencionan los tribunales de paises
delnorte de corriente referencia para Colombia, citarlos no haria mas que fortalecer
el argumento y respaldar la decision de la Corte Constitucional de rechazar lo
que varios intervinientes reclamaban como un asunto de competencia legislativa.
La referencia se limita solo a la mencion de los paises del norte que al igual que
la Corte colombiana también han sostenido el debate judicialmente y el andlisis
comparado sobre esas decisiones se restringe a considerar la intervencion de un
ciudadano en el proceso de inconstitucionalidad*”. Otra es la historia del analisis
comparado mucho mas profundo realizado en la Aclaracion de Voto de los entonces
magistrados Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez.

La referencia al ordenamiento juridico esparnol en las reflexiones de derecho
comparado de la Corte Constitucional en una gran parte se limita a la revision
panoramica de la legislacion espafola sobre una materia en particular. Ocurre por
ejemplo en la sentencia donde se revisa la reglamentacion de donacion de 6rganos*,
también se revisa el modelo espaniol sobre la regulacion del delito de corrupcion

+  Sentencia C-590 de 2005, Fundamento Juridico num. 44.
% Sentencia C- 355 de 2006, Fundamento Juridico num. 9.
# Sentencia C- 355 de 2006, Fundamento Juridico nim. 8.4.
% Sentencia C-933 de 2007.
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de agentes publicos extranjeros al momento de la revision de constitucionalidad
de la ley aprobatoria de la Convencién para combatir el cohecho de servidores
publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales®. Sin embargo,
la Corte Constitucional no se ha limitado a la legislacion comparada con Espania,
también ha apelado al verdadero dialogo judicial con su homologo espariol, el
Tribunal Constitucional Espatiol, cuando la Corte revisa los efectos retroactivos a la
reduccion de cotizacion que deben cotizar los pensionados al Sistema de Seguridad
Social en Salud™ y, al analizar las experiencias comparadas sobre las excepciones
al principio de irretroactividad, presenta la decision STC 126/1987 del Tribunal
Constitucional Espanol en un caso de admisibilidad de las excepciones al principio
de irretroactividad de normas fiscales’. Finalmente, la mencion a una decision del
Tribunal Constitucional espanol de 1985 también fue hecha en la sentencia en que
se decide la despenalizacion en ciertas causales del aborto, sin que la decision en
realidad hubiera sido estudiada™.

Con respecto a Estados Unidos, el dialogo judicial resulta mas intenso. En realidad, no
podria esperarse de otro modo teniendo en cuenta el lazo econdmico, socio-politico y
cultural de ambos paises, ademas de ser una referencia en el constitucionalismo
occidental. Incluso podria entenderse que la cercania histérica con Estados Unidos
haya propiciado el interés de crear un dialogo judicial constante con el pais que,
ademas de ser potencia economica y militar mundial, es también lider en la region.
Por todo lo anterior es comprensible que, siendo uno de los modelos del derecho
constitucional a nivel mundial, la Corte Constitucional desde sus primeros afios de
creacion tendiera puentes de dialogo con el juez que instituyera el judicial review
en el mundo.

La Corte Constitucional ha dialogado abiertamente con el modelo constitucional
americano y con decisiones judiciales de la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos y de otros tribunales internos. Entre los ejemplos se encuentra la reflexion
sobre el emblematico caso Roe vs. Wade en el debate sobre la despenalizacion del
aborto en Colombia™. Otro caso ha sido el didlogo judicial con varias decisiones
de cortes federales estadounidenses en casos como Obergefell vs. Hodges, Kamie y
Angie Roe vs. Utah Department of Health y Henry vs. Himes (Ohio), en la reflexion

# Sentencia C-944 de 2012.

0 Sentencia C- 430 de 2009, Fundamento Juridico num. 3.

L Sentencia C- 430 de 2009, Fundamento Juridico nam. 3.2.4
2 Sentencia C- 355 de 2006, Fundamento Juridico nam. 8.4.2.
Sentencia C- 355 de 2006, Fundamento Juridico num. 9.
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sobre “la proteccion en el Derecho Comparado del derecho de los menores de edad
tener una familia bajo el principio de familia diversa™*.

Durante el proceso de incorporacion de la metodologia de los test de igualdad y
proporcionalidad, la Corte no solo entablé un dialogo con varias decisiones de
varios tribunales constitucional aleman, espafiol y la Corte Suprema de Justicia de
Estados Unidos, sino que los hizo dialogar entre ellos para finalmente establecer
el tipo de test que la Corte Constitucional adoptaria®.

En cuanto a la evaluacion de modelos comparados, durante la revision previa
de constitucionalidad sobre “el proyecto de ley estatutaria sobre actividades de
inteligencia y contrainteligencia” la Corte revisd, junto con el modelo de servicio
de inteligencia estadounidense, el modelo argentino, chileno, mexicano, peruano,
espanol y britanico®. En otra oportunidad también se hizo relacion a la evolucion
de la reglamentacion de la seguridad social en Estados Unidos®”. También se puede
referenciar la revision comparada de los modelos de regulacion del patrimonio de
familia en donde se profundizé en el modelo dispuesto por los Estados Unidos
definido como Homestead Exemption, junto con los modelos existentes entre otros
paises en Francia, Argentina, Uruguay y Brasil™.

Sin duda, el modelo de juez constitucional disefiado en 1991 no fue pensando para
estar sujeto tinica y especificamente al texto constitucional, el mismo constituyente
primario dispuso clausulas de apertura y ampli6 considerablemente los referentes
constitucionales externos dispuestos en los articulos 53, 94, 214 de la Constitucion
colombiana®. El bloque de constitucionalidad ha sido, evidentemente, uno de
los elementos que mas ha favorecido el recurso del juez constitucional al didlogo
judicial®. Ademas de esto, el rango constitucional del derecho internacional de los
derechos humanos genero un impulso sin precedentes al didlogo judicial con los

>t Sentencia SU - 696 de 2015, Fundamento Juridico nam. 51.

> Ver entre otras sentencias la C- 035 de 2016, Fundamento Juridico nam. 61, y C-093 de 2001. Para una
revision mas profusa de la evolucion del test de proporcionalidad y la unificacion de los modelos europeo
y americano en la jurisprudencia constitucional colombiana Ver: Tania-Giovanna Vivas-Barrera, “Control al
juicio de proporcionalidad de la Corte Constitucional Colombiana”, Novum Jus 6, num. 2 (2012): 29-68.

¢ Sentencia C- 540 de 2012, Fundamento Juridico nam. 3.8.10.4

T Sentencia T-770 de 2013, Fundamento Juridico num. 3.2.2.

8 Sentencia C-317 de 2010, Fundamento Juridico nam. 2.1.

> Vanessa Suelt-Cock, “El bloque de constitucionalidad como mecanismo de interpretacion constitucional.
Aproximacion a los contenidos del bloque en derechos en Colombia”, Vniversitas 65, num. 133 (2016):
301-82; Uprimny, “El bloque de constitucionalidad”.

0 Tania-Giovanna Vivas-Barrera, “Le droit constitutionnel colombien a géométrie variable”, Utopia y Praxis
Latinoamericana 23, num. Extra2 (2018): 140-50.
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intérpretes autorizados de los instrumentos internacionales, como se observa en el
creciente dialogo del juez constitucional colombiano con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Podemos incluso advertir que esta no es una excepcion
colombiana, es por el contrario un ritmo mantenido a nivel latinoamericano®, que
incluso le ha valido la calificacion de activista al juez constitucional®.

Esta decidida férmula inscrita en la reforma constitucional de finales del siglo XX ha
favorecido una triada de un juez constitucionalista con gran alcance internacional
gracias al dialogo judicial abierto con otros jueces y tribunales internacionales
que ademads, considerando que el dialogo es una forma comparada de analizar el
derecho, resulta siendo un juez comparatista.

Juez constitucionalista - Juez internacionalista - Juez comparatista

Coincidimos con Roland Drago en que es una verdad evidente que los constitu-
cionalistas han debido ser siempre y han sido comparatistas®. Impedir el ejercicio
comparado va contra la naturaleza del juez constitucional que, buscando inspirarse
en una solucién extranjera, entabla un dialogo judicial con sus homélogos. Sin
embargo, existen riesgos en el ejercicio de un analisis de derecho comparado sin
método, empezando por una incomprension del contenido de la decision, de la
institucion o de la regla de derecho con la que se compara. Estos pueden ser riesgos
muy altos si el juez no tiene en cuenta la metodologia requerida para realizar un
adecuado analisis comparado. Tratando el derecho comparado como método, el
comparatista, es decir aquel que realiza un andlisis comparado, debera superar
retos metodoldgicos previos que se relacionan estrechamente con la ética de su
uso. Tratandose de un juez constitucional, estos retos suponen unos minimos
éticos que son considerados como elementos fundamentales en el ejercicio de un
juez constitucional.

1 Pinto-Bastos-Junior, “Utilizacién del Derecho Constitucional”.

2 Carlos Mario Molina Betancur y Sergio Orlando Silva Arroyave, “The judicial activism of the constitutional
judge in Latin-America and Spain”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 24, nam. 1 (2020):
117-45.

Jean-Marc Sauvé, “Allocution d’ouverture Droit Comparé”, Revue Internationale de Droit Comparé, nim. 2
(2015): 281-91.
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Para ser precisos, y sin pretender cargar al juez que compara con una extrema carga
argumentativa, se han precisado tres pasos basicos:

i. Transparencia de la comparacion
ii. Superacion de los prejuicios en cabeza de quien ejecuta la comparacion

iii. Analisis contextual de la decisién constitucional comparada

Estos pasos no exigen una estricta secuencia progresiva, pero si la disposicion de
no permitir comparaciones ligeras y con falta de contenido, sobre todo si de ella
depende la determinacion de constitucionalidad de una ley. Apuntan por tanto a
unos minimos éticos y pretenden eliminar errores basicos de un estudio comparado.

La transparencia de la comparacién

La transparencia de la comparacion puede llegar a ser uno de los retos metodologicos
menos respetados, se relaciona con la exigencia a la que toda investigacion debe
atender: la transparencia de los datos, su origen o fuente. La transparencia sobre el
origen de la idea, o de la respuesta juridica a un problema casero, otorga claridad
sobre la fuente del instituto juridico o la idea interpretativa propuesta para el
derecho interno y facilita el analisis de las bondades y perversiones de la propuesta
originada en una revision comparada con otro sistema juridico. Evadir la informacion
relacionada con el origen comparado de la propuesta casera disminuye la posibilidad
de prevision del adecuado manejo de la medida legislativa, la idea constitucional o el
modelo interpretativo y estaria por tanto en contravia de la exigencia de transparencia
de datos hoy exigible a toda autoridad publica®. Aunque evidentemente impone
una exigencia mayor en el productor de la propuesta, mantener la transparencia
de la comparacion redundard en provecho de un sistema juridico no sujeto a la
improvisacion. Ademas de responder a exigencias éticas, la transparencia de la
comparacion responde a las exigencias de la argumentacion frente a las nuevas
formas de interpretacion del juez constitucional dentro del neoconstitucionalismo®.

6 Roberto Sanromdn-Aranda, “La importancia de la ética y la transparencia en la administracion publica”,
Perfiles de las Ciencias Sociales 1, ntum. 2 (2014): 219-46.

Alvaro Hernando Ramirez Montufar y Daniel Laureano Noguera, “Garantia de los derechos constitucionales
de los pueblos indigenas en el multinacionalismo y el neoconstitucionalismo”, Novum Jus 11, NUM. 2
(2017), 19-51.
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La superacion de los prejuicios en cabeza
de quien ejecuta la comparacién

Entre los retos metodologicos previos a un analisis comparado del derecho, indepen-
dientemente de la materia de la que se ocupe, encontramos primordialmente aquel
de no traicionar la comprension de la regla de derecho o la institucion estudiada,
lo cual en materia constitucional resulta ser prioritario. Si la comparacion no es
objetiva y se deja guiar por pasiones ajenas al estudio, la comparacion no es genuina
y podra viciar la valoracion final del analisis comparado. Para evitar traicionar la
inteligibilidad de aquello que se compara, el investigador debe eliminar los prejuicios
sobre los derechos que compara, rompiendo con los preconceptos de superioridad
o inferioridad de lo que compara con su cultura juridica. La sobrevaloracion de las
instituciones venidas del norte y el desprecio de los modelos del sur son preconceptos
instaurados en la cabeza de los comparatistas y que han sido denominados prejuicios
primer-tercer-mundistas®. Para evitar que la comparacion sea permeada por estos
prejuicios, el analisis de contexto resulta ser uno de los grandes requisitos previos,
al actuar como un decantador de prejuicios sobre la constante comparacion del sur
global hacia el norte global. Esta situacion no se limita a los analisis comparados
en materia constitucional, incluso en el mundo de la criminologia podemos ver
ejemplos de ello®’.

Anélisis contextual de la decision constitucional comparada

El andlisis contextual pone el acento en las percepciones y la comprension de la
comunidad juridica estudiada y explica como esa comunidad concibe el derecho.
La corriente denominada Law as culture® sostiene la necesidad de la comprension
previa teniendo en cuenta la lengua, las instituciones, los conceptos, los valores y
practicas juridicas sobre las que se articula cada norma juridica®. Esencialmente,
apela al conocimiento extrajuridico para entender la cultura juridica bajo lupa y
castiga la ausencia de una comprension completa del derecho comparado sin esta

% Bernd Marquardst, Los dos siglos del Estado Constitucional en América Latina (1810-2010). Historia constitucional
comparada, Tomo 1 (Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2011).

7 German Silva Garcia, Fabiana Irala y Bernardo Pérez-Salazar, “Das distorcdes da criminologia do Norte global
a uma nova cosmovisao na criminologia do Sul”, Dilemas: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social 15
(2022): 179-99.

% Lawrence Rosen, Law as Culture. An Invitation (New Jersey: Princeton University Press, 2006).

% Marie-Claire Ponthoreau, “Droits étrangers et droit comparé: des champs scientifiques autonomes ?”, Revue
internationale de droit comparé 67, num. 2 (2015): 299-315.
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vision global™. Evidentemente el analisis comparado, entendido bajo el marco del
derecho como cultura “estd netamente mas atento a la manera particular a través de
la cual los valores, la practica y los conceptos son integrados en la actividad de las
instituciones juridicas y en la interpretacion de los textos juridicos™". Existe igualmente
la posibilidad de generar estudios centrados en culturas legales, en este caso ya no
en el contexto cultural de una institucion juridica, sino en la cultura propiamente
juridica de determinados paises™. Sin duda, el enriquecimiento de los ejercicios
comparados deberia contemplar dos focos de interaccion: el primero, dirigido a la
construccion de una exigencia judicial sobre la trasparencia del didlogo judicial que
realiza el tribunal constitucional, y el segundo, en el conocimiento académico de
las escuelas de derecho sobre las exigencias de estos ejercicios judiciales cada vez
mas frecuentes. Sin ello, no superaremos una cuestion de sujecion al colonialismo
constitucional disfrazado de referencias intencionales que tienen por propésito
replicar decisiones del norte global”.

Podria pensarse que requerir a un juez constitucional el ejercicio contextual de la
decision con la que compara podria resultar desviarlo de su tarea principal, que
consiste en resolver el caso bajo la égida de su propia cultura constitucional. No
obstante, el juez constitucional si deberia poder definir las circunstancias socio-
temporales en las que la decision fue producida y las consecuencias tras su adopcion
en el pais que originalmente creo la figura hoy adaptada a través del dialogo judicial
aun nuevo contexto espacio-temporal. Podriamos estar hablando de una tarea que
exigira una mayor profundidad de andlisis para el juez que pretende validar un
argumento de apoyo para una decision casera la apelacion a un caso comparado.
Es, en dltimas, una tarea que implica construir un verdadero fundamento de por
qué comparainos.

German Silva-Garcia, Cirus Rinaldi y Bernardo Perez-Salazar, “Expansion of Global Rule by Law Enforcement:
Colombia’s Extradition Experience, 1999-2017”, Contemporary Readings in Law and Social Justice 10, ntm.
1 (2018): 104-30.

M. Van Hoecke y M Warrington, “Legal Cultures, legal paradigms, legal doctrine. Towards and new model
for comparative law”, International Comparative Law Quartely 47, (1998).

2 Lirieka Meintjes Van Der Walt, “Comparative method: comparing legal systems or legal cultures”, Speculum
Juris 20, num. 1 (2006): 51-64.

German Silva Garcia y Bernardo Pérez-Salazar, “El papel de la investigacion en la educacion juridica: un
problema de poder y colonialidad”, Revista Pedagogia Universitaria 'y Diddctica del Derecho 8, num. 2 (2021):
61-80.

73

448 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 « Volumen 17 N°. 3 o Septiembre-diciembre 2023 o Pags. 431-454



Corte Constitucional de Colombia: tres décadas de un juez constitucional en constante didlogo judicial...

Conclusiones

El derecho comparado es una metodologia de anlisis juridico de uso cada vez mas
corriente en el quehacer del juez constitucional, como lo hemos podido apreciar.
El constitucionalista siempre ha sido comparatista, segin Ronald Drago. Y si el
comparar hace parte de la esencia del constitucionalista, deberiamos poderlo analizar
y afianzar con una correcta metodologia. La exigencia de un correcto empleo de la
metodologia promueve la transparencia de su uso y, en tltimas, una revision mas
cuidada de si la comparacion resulta o no correcta para el sistema constitucional
que se compara con el extranjero.

Tras 30 anos de existencia de la Corte Constitucional, podemos reconstruir un
juez parado sobre la triada de juez constitucional, juez internacionalista y juez
comparatista. La comparacion afianzo la construccion de puentes con otros tribunales
constitucionales a través del dialogo constitucional y eso de por si es deseable.
Aunque en esta investigacion no desmenuzamos cada comparacion, sera tarea para
otras investigaciones futuras, sin embargo se ha logrado mostrar la existencia y las
funciones de un juez que nunca habia tenido Colombia.

En efecto la Corte Constitucional, como lo hemos dicho, ha recibido la estructura
de un texto constitucional que ha consolidado la apertura internacional de la
Constitucion y que hallenado de contenido los derechos fundamentales, permitiendo
al juez constitucional el establecimiento del dialogo con los intérpretes autorizados
de tratados de derechos humanos. Quizas con ese criterio el constituyente garantizo
remisiones normativas en la Constitucién de 1991. El deber de la Corte Constitucional
es garantizar que su argumentacion sea fiable, que las decisiones comparadas que
hacen parte del debate constitucional sean analizadas correctamente y que no se
esta dejando guiar por prejuicios primer-tercermundistas.

Permitiéndonos la analogia, si algo aprendieron los hermanos Wright fue que
para volar se necesita una estructura lo suficientemente liviana pero a la vez lo
suficientemente fuerte para sostenerse en el aire. De igual manera, la comparacion
no debe ser una carga demasiado pesada de llevar para el juez constitucional que le
impida realizarla, pero tampoco debe carecer de minimas reglas para su ejercicio.
Mas que estorbar en su ejecucion, pretendemos presentar elementos que garantizan
la seguridad de un buen ejercicio, cumpliendo el mismo rol de las cartas de vuelo,
que permiten no errar en el destino final. Estos elementos minimos no parecen
ser una tarea dificil de implementar y si permitirian un mejor uso de la herramienta
comparada. Mas que querer cortar las alas que se han extendido, buscamos ayudar
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a que el vuelo sea seguro y placentero. Sin embargo, si la comparacion sigue siendo
guiada por la referencia historica de los jueces del norte global y el dialogo judicial
no estd afianzado en el analisis contextual con las consecuencias deseadas o no
deseadas de la decision con la que se dialoga, el riesgo de error es alto. En dltimas,
si el efecto de la justicia es la paz, esto podria ayudar a construirla.
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