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PROLOGO

Este libro de Leonardo Garcia Jaramillo expone algunos de los temas mas
importantes de la teoria constitucional de nuestros dias. Pero no lo hace des-
de el abstracto mundo de las ideas solamente, sino mirando con atencién y
detalle a nuestra complicada realidad latinoamericana.

Nuestro autor parte de una experiencia constitucional que es con toda
probabilidad, la mas rica de la regién en las Gltimas décadas: la de su natal
Colombia, que en medio de un momento convulso de su historia, en pleno
asedio de las guerrillas y el narcotrafico, decide renovar por completo su
marco constitucional y darse a la tarea de reconstruir al pais con base en el
llamado “nuevo derecho”.

La Constitucién colombiana de 1991 es emblematica y ejemplar por
muchas razones, pero quisiera senalar dos que me parecen especialmente
importantes. Por un lado se trata de un texto bien redactado, con una gran
sistematica, que recoge muchos de los grandes avances del constitucionalis-
mo moderno, en parte tomados de las experiencias de la Ley Fundamental
de Bonn de 1949 y de la Constitucién espanola de 1978. No es casual lo
anterior si consideramos que varias universidades colombianas tuvieron el
acierto de enviar ano tras ano desde la década de 1980 a los mejores es-
tudiantes de derecho a hacer estudios de posgrado en las mas prestigiosas
universidades alemanas y espafiolas.

Por otro lado, lo llamativo de la Constituciéon de 1991 que la vuelve
unica en nuestro mapa subcontinental es la aplicacién que de ella ha hecho
la Corte Constitucional. Garcia Jaramillo lo pone de manifiesto en varias
partes de su texto; pero quisiera sugerir al lector que se detuviera especial-
mente en el contenido del cuarto capitulo de la obra que tiene entre las
manos, donde se expone el desarrollo jurisprudencial del tema, ciertamente
complejo y novedoso, del “estado de cosas inconstitucional”.

Dicha tendencia jurisprudencial (que hasta donde mi informacién al-
canza no cuenta con antecedentes en ningin otro pais de América Latina
ni se ha replicado por alguna otra jurisdiccién constitucional) pone de ma-
nifiesto el profundo quiebre que existe en Colombia —pero no solamente
alli— entre los mandatos constitucionales y la realidad que vivimos y sufri-
mos cada dia.

XI
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Obviamente, como el propio Garcia Jaramillo lo expone con magis-
tral agudeza, el hecho de que la Corte se haya aventurado por la senda del
“estado de cosas inconstitucionales” supone que la parte dispositiva de sus
sentencias esta mucho mas nutrida y es mucho mas compleja respecto de lo
que se suele observar en la practica de otras jurisdicciones constitucionales.
Y supone también que con ese tipo de sentencias se vuelve borrosa o al me-
nos algo tenue la frontera entre funcién judicial y funciéon en el proceso de
formacién de las politicas pablicas.

El libro aborda un importante elemento del derecho constitucional co-
lombiano, que representa una valiosa novedad para el constitucionalismo
latinoamericano y sus cambios paradigmaticos durante las tltimas tres dé-
cadas. La Corte Constitucional ha instaurado una serie de estandares de
constitucionalidad frente al Congreso, que en el libro se analizan respecto
de aquellos relacionados con el vicio por elusion deliberativa; es decir, la
vulneraciéon a las normas que regulan el procedimiento parlamentario de
leyes y reformas constitucionales. En la construccion de los estandares, que
se identifican en el sexto capitulo, la Corte no ha amparado de manera
formalista la normativa reglamentaria, sino que su enfoque se ha dirigido
hacia los derechos y principios de rango constitucional que resguarda dicha
normativa.

A juicio del autor, esta articulacion entre la normativa legal y regla-
mentaria, y la principialistica y la doctrina constitucional, permite afirmar
que el constitucionalismo colombiano de 1991 adopté un ideal deliberativo
de la democracia. Como todo modelo normativo, este ideal no describe
cémo funcionan las cosas en realidad, sino que prescribe como deben ser.
De la democracia deliberativa interesa en este punto sobre todo su justifi-
cacion epistémica, toda vez que el procedimiento democratico deliberativo
es respetuoso de determinados valores sustantivos, y es por tanto adecuado
epistémicamente para producir buenos resultados. El valor epistémico de la
democracia deliberativa radica en que comporta un procedimiento politico
que ofrece mayores garantias para la justicia o correccion sustantiva de sus
resultados.

Los estandares de constitucionalidad por elusion deliberativa demues-
tran que a partir del margen de accién del legislador la Corte ampara las
disposiciones constitucionales, directamente o a partir de su resguardo por
parte de la normativa reglamentaria, en vez de exigirle al Congreso cierto
tipo de debate o un contenido particular del mismo. Los estandares cons-
truyen una dogmatica constitucional del procedimiento parlamentario en
cuya fundamentacion la Corte incorpord las disposiciones constitucionales,
las leyes y los reglamentos —insumo basico de cualquier tribunal—, pero
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también una concepcion teoérica sobre los elementos formales y materiales
de una democracia, y una teoria constitucional garantista de los derechos de
las minorias politicas y del principio democratico.

En lo personal, admiro profundamente la tarea realizada por la Corte
Constitucional, por la que han pasado algunos de los mejores juristas de
toda América Latina a lo largo de sus distintas integraciones. Admiro su
capacidad de innovacion, el hecho de que se hayan atrevido a ir mas alla
de lo que su tarea, como jueces, les demandaba, y que se involucraran en la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales; que se hayan sacudido
visiones formalistas de antigua raigambre, y que abrieran su pensamiento
hacia el neoconstitucionalismo, el garantismo y otros enfoques modernos
del derecho (incluyendo las concepciones deliberativas, como explica Gar-
cia Jaramillo).

En toda América Latina se sigue con atencién lo que hace la Corte
Constitucional colombiana. Sus sentencias son leidas por cientos o acaso
miles de abogados y estudiantes de derecho; muchas de ellas son citadas con
frecuencia para orientar el punto de vista de tribunales de otros paises (in-
cluyendo el caso de México, en donde dichas sentencias aparecen referidas
en varios pronunciamientos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
especialmente en las que han sido redactadas por las ponencias con mas alto
grado de conocimiento del derecho comparado y con mayor compromiso
hacia la defensa de los derechos fundamentales).

La Corte Constitucional ha impactado no solamente en el mundo ju-
ridico y en la forma de entender los derechos fundamentales y la organiza-
cién de los poderes, sino también en la cultura politica general del pueblo
colombiano. Hace unos afios estuve durante una semana en Bogota para
atender una invitaciéon que me permiti6 dar clase de posgrado en una de sus
prestigiosas universidades. Durante esos dias aproveché una tarde libre para
visitar un museo, y al regresar al hotel tomé un taxi. El taxista iba escuchan-
do un programa de radio donde los locutores analizaban una sentencia de
la Corte Constitucional sobre el tema de los desplazados. El taxista mostrd
verdadero interés en la discusion, de modo que no le dije nada.

A los pocos minutos comenzamos a conversar: “;Qué le parece, sefior,
lo que estos magistrados estan haciendo? Tenemos mucha suerte de que
todavia esté en la Corte el magistrado Zutano y el magistrado Perengano,
si no ¢imaginese lo que harian los otros, todos del lado del gobierno? No es
posible que piensen que no nos damos cuenta. Pero con esta sentencia, aho-
ra si no habra vuelta atras. Ahora si el gobierno tendra que tomar medidas
y tendra que darse cuenta de que no puede seguir como hasta ahora. Es que
no es posible que nos quieran seguir enganando. Pero por suerte tenemos
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esos magistrados y esa Corte, que los pone en su lugar y les dice las cosas
como son, aunque no le guste al presidente”..., y asi sucesivamente durante
los veinte minutos que durd el trayecto.

No quise decirle que yo era abogado y que mi campo de especialidad
era precisamente el derecho constitucional; tampoco le dije que alguno
de los magistrados de los que tan elocuentemente se expresaba era amigo
mio. Lo que me sorprendio6 fue que se sabia los nombres de los magistra-
dos y que ademas los podia ubicar en una determinada filosofia judicial:
me dijo que algunos eran progresistas y que otros estaban mas del lado de
los conservadores. Me quedé verdaderamente sorprendido por su conoci-
miento del trabajo de la Corte. O se trataba de un estudiante de doctorado
que para completar su ingreso hacia el turno vespertino de taxista, o verda-
deramente estaba presenciando el impacto real que puede tener la justicia
constitucional cuando los jueces deciden tomarse en serio su trabajo. Creo
que estaba atestiguando lo segundo.

Ese dia pensé si una escena asi habria podido darse en algtin otro pais
de América Latina. Me parece que no. No puedo imaginar a un taxista
mexicano recitando el nombre de los ministros de la Suprema Corte y cla-
sificando al ministro X como garantista, al ministro Y como retrégrado
conservador o al Ministro Z como acomodaticio defensor de intereses in-
nombrables.

Ni siquiera creo que haya programas de radio que dediquen horas en-
teras a discutir un fallo judicial. Ese tipo de cultura solamente se da en Co-
lombia (jquiza con la excepcion de los taxistas de Buenos Aires, pues es bien
sabido que ellos conocen de todos los temas; tienen siempre una opiniéon
formada sobre cada uno de ellos y pueden hablar con profundidad de lo que
se le ocurra al pasajero!).

Hay un efecto no del todo positivo en todo lo que acabo de comentar.
Me refiero al hecho de que el protagonismo de la Corte Constitucional y la
titanica tarea del resto de jueces colombianos en defensa de los postulados
constitucionales —sobre todo a través del ejercicio de la acciéon de tute-
la— ha generado una cierta resignacién y una falta de atencion frente a la
tarea menos brillante (o incluso francamente delictiva) de otras ramas del
poder publico. Me parece que se ha observado con tanto detalle el trabajo
de la Corte que se ha dejado de lado la falta de trabajo del parlamento o las
politicas publicas dudosas o incluso tenazmente regresivas de diferentes pe-
riodos presidenciales. El brillo de los jueces ha oscurecido la figura de otros
funcionarios, frente a cuya inaccién miles de colombianos parecen haberse
resignado.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
PROLOGO XV

Pues bien, de todo esto y de muchas cosas mas habla Leonardo Garcia
Jaramillo en su libro. Lo hace tomando como punto de partida las herra-
mientas conceptuales y analiticas del neoconstitucionalismo, enfoque con
el cual simpatizo de manera profunda. En varias de las paginas siguientes el
autor ha sintetizado con gran maestria los puntos fundamentales del neo-
constitucionalismo, haciéndolos accesibles a los muchos lectores que merece
su obra.

Conoci a Garcia Jaramillo en su natal Manizales cuando todavia era
estudiante de licenciatura. Me parecié un personaje extraordinariamente
dotado para identificar tendencias novedosas en la teoria juridica y con ple-
na disposicion a trabajar rigurosamente para conocer a los mas relevantes
autores de la teoria politica y constitucional de nuestros dias. Por eso no
me sorprende que en los anos siguientes nos haya ofrecido extraordinarias
traducciones de textos de o sobre John Rawls, Ronald Dworkin, Thomas
Pogge, Robert Post, Reva Siegel, Jack Balkin y Robert Alexy, entre otros;
y tenga en cartera varios proyectos intelectuales mas de gran envergadura.

Leonardo esta llamado a ser uno de los mas brillantes tedricos del de-
recho y la politica en América Latina si logra persistir en su empeno de
situarse a la vanguardia de las discusiones actuales y si no pierde el vinculo
que este libro acredita con suficiencia hacia una realidad que exige que sus
intelectuales no estén encerrados en su torre de marfil, sino que observen
con detalle las violaciones de derechos fundamentales y critiquen lo mucho
que nos falta por hacer.

Es un gran honor para mi haber colaborado en el pasado con Garcia
Jaramillo en distintos proyectos, y poder ahora sumarme a la celebracion
intelectual que se recoge en las paginas de esta obra, con las cuales estoy
seguro que el lector aprendera mucho, como lo he hecho yo mismo. Enho-
rabuena al autor y a sus lectores que estan a punto de iniciar una travesia
intelectual de gran altura.

Miguel CARBONELL
11J-UNAM
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PRESENTACION Y AGRADECIMIENTOS

Los primeros trabajos que se publican tienen mas expectativas que preten-
siones, mas hipdtesis que tesis... mas conjeturas que refutaciones. Son las
primeras oportunidades para exponer ante una comunidad académica plan-
teamientos que se han configurado luego de lecturas e investigaciones, pero
sobre todo de interrogantes que surgen del didlogo con suscriptores y detrac-
tores de las ideas y concepciones que se defienden. Se debe entonces empezar
por agradecer a los participantes e instructores de ese dialogo.

He tenido la fortuna de mantener una prolongada y singularmente for-
mativa conversaciéon con quienes han inspirado a tantas personas en tantas
partes, y cuyas obras han sido ponderadas como materiales de gran valia
doctrinaria y politica. Aunque se puede incurrir en omisiones imperdona-
bles, es un riesgo que prefiero afrontar, porque considero peor incurrir en
el vicio moral del desconocimiento de las deudas intelectuales y personales.

Este libro proviene de la tesis que presenté para optar al titulo de Ma-
gister en Humanidades, con énfasis en estudios politicos, en la Universidad
EAFIT de Medellin. Recibié por unanimidad la maxima calificacién y la
distincion “meritoria”. Ha variado en la narrativa y en los contenidos, as-
pirando que sea accesible para un auditorio disciplinar y geograficamente
mas amplio. Ademas, se incorporaron tres trabajos que no hicieron parte
de la tesis.!

Si los neoconstitucionalistas defendemos la idea de la derrotabilidad de
las normas, parece sensato pensar que st algo es derrotable en el campo de la
ciencia politica y juridica son las propias ideas y concepciones. Por lo tanto,
la principal disposicién de quien se somete a los rigores de la academia es
examinar las premisas de las que derivan o los argumentos en que se sus-
tentan.

I Dos se elaboraron en el contexto de la investigacion y fueron presentados en eventos

conmemorativos de los veinte anos de la Constitucién Politica colombiana, y otro amplia
los elementos centrales de mi introduccion al libro Constitucionalismo democrdtico. Respectiva-
mente, simposio nacional Una Carta Politica para remventar la democracia (mayo de 2011) y foro
Balances y perspectivas de la Constitucion: 20 afios (julio de 2011); y Post, Robert y Siegel, Reva,
Constitucionalismo democrdtico, ed. y trad. de Leonardo Garcia J., Buenos Aires, Siglo XXI,
2013.

1
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Agradezco en primer lugar a mi director de tesis, Mauricio Garcia
Villegas. Aunque temporalmente desconsoladoras, sus rigurosas observa-
ciones me han enfrentado con los errores y ligerezas que constantemente
asechan el trabajo académico, e igualmente me han puesto de presente la
necesidad de eludir el dogmatismo entorpecedor, el elogio encandilador y
el aislamiento disciplinar.
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La Constitucion posee el caracter de un am-
plio modelo, es un modelo de vida para la
comunidad politica orientado hacia el futu-
ro... y, por ello, siempre tiene algo de utopia
concreta.

Hans-Peter SCHNEIDER

El grado de legitimidad del constitucionalismo esta directamente relacionado
con los canales deliberativos que construya el Poder Judicial, tanto interna
como externamente. El constitucionalismo no solo debe interpretarse y con-
figurarse a partir de estrictos razonamientos judiciales, sino también a partir
de una interaccion entre distintos actores, en virtud de la cual los tribunales
respondan no solo al Estado de derecho y los principios de legalidad y segu-
ridad juridica, sino también en algin grado a las perspectivas de la sociedad
civil organizada sobre los valores constitucionales. Ademas de la cooperacién
entre las ramas del poder publico para lograr los fines del Estado, las altas
cortes deben reflejar e incorporar en sus fallos las perspectivas constituciona-
les de diversos organismos democraticos para configurar mediante un dialo-
go constructivo el significado del derecho constitucional.?

2 Se ha cuestionado la idea comtinmente aceptada de que desde los tribunales se pueden
conseguir grandes cambios sociales. Uno de los materiales clasicos es Rosenberg, Gerald,
The Hollow Hope, 2a. ed., University of Chicago Press, 2008. Rosenberg sostiene que aunque
las altas cortes pueden lograr cambios sociales significativos, lo deben hacer a partir de tres
restricciones. La primera es que, excepto si existen amplios y suficientes precedentes judi-
ciales a favor del cambio, la naturaleza limitada de los derechos constitucionales excluye a
las cortes de la posibilidad de actuar sobre muchas demandas y reclamos sociales, y reduce
también las oportunidades o la motivacién para la movilizacién y organizacion social a favor
del cambio. La segunda consiste en que las cortes no son lo suficientemente independientes
de las ramas legislativa y ejecutiva como para incidir en las reformas sociales. Esta restric-
cion se superaria si se asegura el apoyo de un alto niimero de congresistas y de miembros del
gobierno. La tercera es que las cortes carecen del poder de implementar auténomamente
una politica publica o de tomar decisiones que conlleven a una reforma. Rosenberg cita a
Hamilton, para quien debido a que las cortes no controlan ni la espada ni el presupuesto,

5
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Debido a la confluencia de una serie de factores politicos, el sistema juri-
dico colombiano ha tendido, crecientemente desde 1991, al juriscentrismo;
es decir, a enfocar el derecho constitucional casi exclusivamente desde la
perspectiva de los tribunales y a respaldar entonces su configuracion e inter-
pretacion en términos de lo establecido por la Corte Constitucional. La des-
idia de los poderes Legislativo y Ejecutivo para acometer reformas sociales
acuciantes y amparar derechos de minorias (la Constitucién consagréd por
ejemplo la importancia de contar con un Estatuto de la oposicion, con el que
ningin gobierno se ha comprometido), la deslegitimacion profunda de los
partidos politicos, y clase politica en general, debido sobre todo a la corrup-
cion, y el déficit masivo y generalizado en la representacion real de la socie-
dad ante las instancias de decision politica, se cuentan entre los principales
factores. Ante esta situacion, en el contexto de una Constituciéon amplia en
derechos y con vocaciéon normativa, la Corte Constitucional ha impartido
ordenes concretas para propender por la efectividad de politicas existentes o
por la creacion de otras ante la comision legislativa o ejecutiva, en virtud de
lo cual se garantice el goce efectivo de los derechos constitucionales.

Tanto en la doctrina como en el litigio se observa esta tendencia al ju-
riscentrismo, por lo que se tiende a perder de vista que la legitimidad demo-
cratica misma de la Corte radica en parte en que sus sentencias surjan de la
deliberacion con el Poder Judicial y la sociedad civil organizada. Este libro
aborda dicha cuestion y la problematica que suscita desde el constituciona-
lismo colombiano, pero enfatiza en aquellos aspectos por los cuales resulta
ejemplar y paradigmatico en el constitucionalismo de la region debido al
influjo jurisprudencial y doctrinario de elementos medulares del neoconsti-
tucionalismo, en particular de aquellos propios de una concepcion delibe-
rativa de la democracia. Como garante de la superioridad e integridad de
la Constitucion, la Corte Constitucional ha establecido practicas deliberati-
vas internas, dentro de los remedios que ha encontrado para resolver casos
complejos, pero también ha construido estandares de constitucionalidad al
Poder Legislativo tomando en consideracion el ideal deliberativo, en el con-
texto de una democracia constitucional.

El proceso legislativo, como cualquier otro proceso politico, debiera
concebirse no solo en referencia a las reglas que lo conforman y lo gobier-

deben contar con la cooperacién de las otras dos ramas para asegurar el cumplimiento de
sus decisiones. Esta restriccion se podria superar si se cuenta con un gran apoyo ciudadano o
si al menos no hay una alta oposiciéon. Debido a que, conforme a esta doctrina, estas restric-
ciones casi nunca se pueden superar, las cortes son en general poco efectivas para conseguir
cambios sociales significativos.
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nan, sino también a la relacion entre esas reglas y los valores y principios
mas profundos que explican por qué los aspectos regulados por las reglas son
importantes para nosotros.” Estos principios constitucionales directamente
relacionados con reglas procedimentales ayudan a explicar precisamente
por qué contamos con tales reglas y cudl es su “fuerza gravitatoria”.* Con
el referente del principio de instrumentalidad de las formas, los principios
constitucionales, como igualdad politica, publicidad, quérum deliberatorio
y principio democratico, complementan y le dan la razén de ser a las reglas
procedimentales, como el niimero minimo de debates, la oportunidad para
deliberar, la publicacién de la convocatoria a sesiones extra y la prohibicion
de simultaneidad entre sesiones. Este libro procura reconstruir la dogmatica
del procedimiento parlamentario que la Corte ha construido, a partir de las
sentencias donde ha estudiado el vicio por elusion deliberativa en que incu-
rre el Congreso cuando tramita leyes o reformas constitucionales. La rele-
vancia regional de este trabajo se estima en que esta dogmatica refleja otro
valioso elemento por el cual el constitucionalismo colombiano representa
una novedad en el concierto del constitucionalismo iberoamericano vy, has-
ta cierto punto, un ejemplo de las formas como un tribunal constitucional

5

debe trascender un rol pasivo como “legislador negativo™.

1. EL RESURGIMIENTO REVITALIZADO
DEL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO

El constitucionalismo colombiano resurgio revitalizado en 1991 con la ex-
pedicién de una nueva Constitucién politica radicalmente distinta de su
antecesora, por cuanto incorpora varios de los principales avances globales
conseguidos en materia constitucional desde la segunda posguerra. En este
desarrollo ha sido esencial la ampliacion de la densidad normativa material de
la Constitucion por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que desde
los 1nicios de su actividad en 1992 ha tomado decisiones trascendentales y
ha amparado las provisiones consagradas en derechos ante la soluciéon de
casos concretos. Su labor no sélo se destaca por las miles de sentencias que
profiere cada afo, sino también por la multiplicidad de asuntos sobre los
que ha decidido y el enfoque tedrico desde el cual ha abordado su funda-
mentaciéon. Un papel importante en este proceso también lo desempena la

3
2003.

* Idem.

> Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1999.

Waldron, Jeremy, “Legislating with Integrity”, Fordham Law Review, vol. 72, num. 2,
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renovacion de la literatura juridica local, que por creaciones originales y por
traducciones ha estado atenta en estas dos décadas a los avances teéricos lo-
grados en varias latitudes y diversos campos juridicos, para retomar adapta-
tivamente (en lugar de una mera recepcion adoptativa) elementos medulares
de tales desarrollos e incorporarlos a los procesos locales de interpretacion y
aplicacion del derecho.

Estos tres elementos —la expediciéon de una nueva Constitucion, la
transformacion de las practicas jurisprudenciales en el contexto de la crea-
cién y desarrollo judicial del derecho, y la renovacién de la literatura juri-
dica— han configurado en medio de fuertes discusiones en las altas cortes,
entre las ramas del poder publico y la academia juridica, un nuevo derecho
en Colombia en tanto pais receptor insigne de un canon neoconstitucional
trasnacional. Los desarrollos constitucionales (teéricos y jurisprudenciales)
acontecidos en Colombia constituyen avances significativos en la aplicacion
del derecho en contextos de desigualdad. El constitucionalismo colombiano
es un referente en los paises de la region, debido a los remedios que ha idea-
do para reducir la disociacién entre las normas y la realidad. Dos de ellos son
la doctrina del estado de cosas inconstitucionales y la practica de impartir
ordenes complejas, de lo que se ocupa el capitulo cuarto.

La jurisdiccién constitucional es considerada también por parte signifi-
cativa de la doctrina y el Poder Judicial en la regién, una de las mas proacti-
vas y la que mas ha judicializado diversos problemas politicos. Se suele citar
como particularmente alineada con causas progresistas, controladora en un
grado importante del (hiper)presidencialismo y comprometida con las prin-
cipales tesis neoconstitucionales, que han recibido notable atencién critica y
apologética por buena parte de la academia iberoamericana e italiana. En
Europa se formé un canon neoconstitucional a partir de la creaciéon de textos
constitucionales que no sélo divergian sustancialmente respecto de aquellos
proclamados con antelacion, sino que por su novedad radical se requiri6
de una nueva dogmatica juridica para realizar fundadamente su concre-
cion. Debieron crearse o perfeccionarse instituciones judiciales, elementos
doctrinarios, herramientas interpretativas e instrumentos argumentativos
para solucionar los problemas que surgian en la aplicacién de un derecho
histéricamente inédito. Desde la derrota del fascismo en Italia y Alemania,
y superadas las dictaduras en Portugal y Espana, se inicié un proceso de
transformacion juridica que involucrd de forma paulatina a todas las esfe-
ras del poder publico, con profundas incidencias en lo politico y lo social.
Los cambios institucionales estuvieron en todos los casos enmarcados por
la innovacion de los textos constitucionales respecto a lo organico y lo dog-
matico.
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Los textos constitucionales se formularon de una manera diferente de
la tradicional consagracion de competencias y el establecimiento de funcio-
nes, la creacion de instituciones y la inclusion de principios como legalidad
y seguridad juridica, y los derechos de libertad. Dentro de las caracteristicas
transversales a estos cambios se destacan, de una parte, la organizacién de
los parlamentos en su estructura y funciones, la creaciéon de nuevas institu-
ciones como tribunales constitucionales, juntas monetarias y procuradurias
o defensorias puablicas, asi como la renovaciéon o ajuste del procedimiento
para la expedicién de las leyes, la definicién de la organizacién territorial y
la relacion entre el gobierno federal y los estados. Los Estados se consagra-
ron, de forma practicamente invariable, como sociales o democraticos de
derecho fundados en la dignidad de la persona y cuya soberania reside en
el pueblo.6

Otros dos aspectos que permiten hacer referencia a un cambio tras-
cendental en las Constituciones europeas, respecto de lo que habian sido
hasta la segunda posguerra, son la extension, pues se trata de textos con
un contenido significativamente mayor, y la rigidez, pues su vocaciéon de
permanencia en el tiempo se observa en el proceso que los propios textos
establecen para su reforma. Asimismo, se ampliaron el namero y el tipo de
derechos justiciables y se les dotd de una alta entidad en las Constituciones.
Los derechos humanos fueron positivizados, se incluyeron garantias sociales
dentro de los catalogos de derechos, se precisaron derechos de libertad y se
incluyeron principios de naturaleza moral (libertad, igualdad, solidaridad,
pluralismo, justicia y dignidad humana). Se crearon mecanismos judiciales
para propender por la efectividad de los derechos.

Latinoamérica ha asistido, con bemoles especificos segiin los contextos,
a un dinamico proceso de renovacion institucional, que es en gran medida
heredero de las transformaciones acontecidas en Europa durante la segun-
da posguerra. El cambio se inici6 paralelamente con una renovacién de la
dogmatica juridica en general, lo cual no s6lo ha comportado la expedicién
de nuevos textos constitucionales sustancialmente distintos de sus predece-
sores, sino también la renovacion de las practicas jurisprudenciales y la lite-
ratura juridica, en procura de abordar las teorias analiticamente con rigor
y propiedad, y dotarlas de rendimientos practicos en la soluciéon de los pro-
blemas juridicos que se presentan cuando se aplica un texto constitucional

6 “talia es una Reputblica democratica fundada en el trabajo” (articulo 1), Alemania es
un Estado federal, democratico y social (articulo 20, 1), “Espafia se constituye en un Estado
social y democratico de derecho” (articulo 1, 1)y “La Republica Portuguesa es un Estado de

derecho democratico...” (articulo 2).
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denso en principios y derechos a un contexto marcado por la desigualdad
estructural, la pobreza, el déficit en la realizaciéon de derechos y los proble-
mas de representacion politica real ante las instancias de decision.

Con el nacimiento de la democracia constitucional surgi6 fortalecido
un tipo de constitucionalismo de tipo garantista en los paises latinoamerica-
nos, debido a la inclusién de principios de naturaleza moral y al reconoci-
miento de diversos tipos de derechos. Las Constituciones latinoamericanas
contemporaneas pueden definirse como “aspiracionales”” porque, ademas
de organizar al Estado en sus organismos, funciones y competencias, re-
flejan un descontento con la situacion social actual, por lo cual consagran
normativamente un tipo de sociedad a la que se aspira mediante la inclu-
sion de numerosas provisiones de realizacion progresiva. La Constitucion
organiza la estructura del poder publico, establece las principales funciones
y competencias de las instituciones publicas, pero adicionalmente consagra
un proyecto de pais.

El descontento con la politica ha conducido en parte a su judicializa-
cion; es decir, a que muchos asuntos que antes eran decididos en la esfera
politica se resuelvan ahora en sede judicial. El excepcionalismo jurispru-
dencial colombiano se debe en parte al empefio por reivindicar la natura-
leza normativa de la Constitucion y la fuerza vinculante de los derechos. El
proactivismo judicial tiene no obstante posibilidades, pero también limites,
sobre todo relativos al diseio institucional respecto del proceso de forma-
cion de las politicas ptblicas. Debido a tales limites, el constitucionalismo
contemporaneo debe ser democratico; es decir, en el proceso de ser inter-
pretado y configurado, el Poder Judicial debe ser sensible o receptivo a los
otros organismos del Estado, las asociaciones civiles, los partidos politicos,
las ONG, la academia... Todos tienen la responsabilidad, no solo de hacer
cumplir las normas constitucionales, sino también de contribuir en tal pro-
ceso. De esta interaccion depende, en ultimas, la legitimidad del constitu-
cionalismo.

En los sistemas juridicos constitucionalizados, las democracias necesi-
tan de un Estado de derecho fuerte, pero también que este dialogo sea flui-
do y constante. En paises como Colombia, donde muchas veces pareciera
que la tensién entre el constitucionalismo (los derechos y principios) y la
democracia (las mayorias) se resuelve en sede exclusivamente judicial, ad-
quiere particular importancia el constitucionalismo democratico, sobre el

7 Garcia Villegas, Mauricio, “El derecho como esperanza: constitucionalismo y cambio

social en América Latina, con algunas ilustraciones a partir de Colombia”, en Garcia Ville-
gas Mauricio et al., ;Justicia para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia.
Bogot4, Norma, 2006.
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que se ocupa el capitulo tercero. Pareciera que los magistrados de las altas
cortes han monopolizado la interpretacion constitucional, y que, entonces,
el progreso social se puede alcanzar ante la sede judicial y sin responder a
la movilizacion politica.

El cometido de las reformas constitucionales en América Latina, y en
Colombia en particular, fue optimizar el papel del Estado respecto de la
satisfaccion de necesidades basicas y la garantia a la realizacion de los de-
rechos. Se procuré aumentar las condiciones de inclusién politica y justicia
social, y hacer en ultimos beneficiarios del progreso a toda la poblacién, y
no so6lo a unos cuantos privilegiados. En algunos paises se aposto por econo-
mias libres pero solidarias de mercado y por una participacién de las empre-
sas privadas en la prestaciéon de servicios publicos para aumentar la cober-
tura y la calidad. El proceso de cambio institucional liderado por reformas
constituciones adelantadas en la regién desde hace dos décadas constituye el
que podria denominarse el primer verdadero constitucionalismo latinoame-
ricano, del cual Colombia fue pionera. Dicho proceso ha estado enmarcado
por un periodo de cambio constitucional iniciado con la expediciéon de la
Constitucion de Brasil en 1988, pero sobre todo la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, y culminé con la Constitucion del Estado Plurinacional
de Bolivia en 2009.

En este contexto, ha surgido en Colombia una polarizacién entre los
progresistas y un sector conservador del constitucionalismo y del derecho en
general, respecto del tipo de division de funciones que deben tener los prin-
cipales organismos del Estado en la organizacion politica creada en 1991.
¢Cual debe ser el rol del Poder Judicial ante una realidad dramaticamente
atravesada por la pobreza, la desigualdad en el ingreso y el déficit en la pres-
tacion de derechos minimos, enmarcada por un Poder Legislativo despresti-
giado que de forma tradiconal ha sobrepuesto los intereses del “pais politi-
co” sobre los intereses del “pais nacional” (Gaitan)? Ante un ordenamiento
juridico imbuido de principios constitucionales por cuenta del proceso de
constitucionalizaciéon del derecho, consolidado desde la soluciéon de casos
concretos a partir de la normativa constitucional, surge la pregunta acerca
del tipo de control de constitucionalidad idéneo y sus limites, y en general
acerca de como debe concebirse adecuadamente un tipo de Poder Judicial
que sea al tiempo activista y progresista, pero respetuoso de las funciones y
competencias de las otras dos ramas del poder en la expediciéon de normas,
y en general en el proceso de formacion de las politicas publicas.®

8 La Corte Constitucional ha definido por ejemplo como de su competencia el control
de constitucionalidad sobre decretos diferentes a los mencionados en los articulos 241 y 10
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Estas cuestiones, entre otras, han estado en el centro de la polémica
por el cambio institucional iniciado en el proceso constituyente de 1991,
cuestion de la que se ocupa el capitulo 1. Desde temprano se denominé
“nuevo derecho” en tanto recepcion del neoconstitucionalismo trasnacio-
nal.? Las situaciones que se vivian al final de la década de 1980, sobre todo
la violencia narcoterrorista, agravadas por la precariedad en las condiciones
economicas, la petrificacion del sistema politico por la imposibilidad juri-
dica de reforma constitucional, las desfavorables condiciones de bienestar
social del grueso de la poblacién y la alta impunidad judicial, hacian ver a
Colombia ingobernable y a sus instituciones ineficaces, inservibles, y sobre
todo impotentes para hacerle frente a desafios inéditos en su historia. Los
antecedentes inmediatos de la transicién constitucional en 1991 permiten
entender las razones por las cuales la paz, como principal anhelo nacional,
no se procur6 alcanzar recrudeciendo el conflicto armado, maximizando el
control sobre el orden publico aumentando las facultades de los militares y
policias ni reduciendo correlativamente los derechos y las garantias ciuda-
danos. Ante los desafios a los que se vio abocada, la sociedad reclamé ante
la clase politica mas democracia mas derechos e inclusion politica efectiva.
El principal anhelo nacional: la paz, se procuré alcanzar ampliando canales
de inclusion politica y participacién democratica.

En este contexto de resurgimiento revitalizado del constitucionalismo
en Colombia, pero también en paises como México, Ecuador, Pert, Brasil
y Argentina, principalmente, se ha incrementado de manera exponencial
la produccion de materiales en el campo teérico-juridico y constitucional,
asi como en la teoria democratica.!? El neoconstitucionalismo encarna la
concepcion juridica emergente de mayor éxito en la actualidad en América
Latina.' Autores, obras y escuelas que se empezaron a difundir desde prin-

transitorio constitucional. Lo denomina “control constitucional atipico o especial” y recae
entre otros sobre los decretos que convocan a sesiones extraordinarias al Congreso. Véase la
sentencia G-049 de 2012.

9 Asi lo expresé el presidente de entonces, César Gaviria, en un discurso titulado “El
nuevo derecho” que impartié en la Universidad Javeriana, en junio de 1993, publicado en
Quaestiones luridicae, nam. 1, Bogota, Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas,
1993.

10 Para este trabajo fue fundamental el uso de las herramientas provistas por indices
de citaciones que orientaron la investigacion por el camino de las fuentes mas citadas en el
contexto de los temas particulares. Dentro de los indices fueron particularmente importantes
Scopus, SIS, Scielo y Google Scholar.

11" Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al
derecho a través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009; Carbonell, Miguel “El neoconstituciona-
lismo. Significado y niveles de andlisis”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo
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cipios de la década de 1990 encarnan una manera afin de aproximarse al
constitucionalismo.

El neoconstitucionalismo retine varios de los temas mas contenciosos en
la ciencia juridica contemporanea. Quiza por esa amplitud de contenidos y
pretensiones reunidas bajo un mismo marco conceptual significa cosas dis-
tintas para quienes lo observan desde diversos campos o concepciones po-
liticas, de las cuales surgen criticas y apologias bien fundadas o infundadas,
o una mezcla de ambas. Algunas de ellas, incluso, aunque divergentes, pue-
den ser tedricamente aceptables. Autores conocedores de la obra de Alexy;,
por ejemplo, han objetado su exceso de racionalismo en la configuraciéon
del principio de proporcionalidad,'? lo cual terminaria por invalidarlo como
criterio argumentativo para resolver colisiones de derechos en casos concre-
tos. Asi mismo, lo retratan como iusnaturalista por el grado de vinculacién
que su teoria sustenta entre el derecho y la moral, por la defensa de los prin-
cipios en el razonamiento juridico,' por la igual importancia que confiere
a la dimension ideal y critica respecto de la dimension real o factica del
derecho,'* y por suscribir la tesis radbruchiana del entuerto legal conforme
a la cual la injusticia extrema no es derecho.

No es del interés de este trabajo plantear una critica a las distintas posi-
ciones existentes a favor o en contra del neoconstitucionalismo. A nivel de la
discusién juridica local, la investigacion pretende realizar un aporte debido
a la amplia revision de bibliografia primaria y secundaria, asi como al in-
tento de presentacion sistematizada y organizada por categorias de analisis,
que se hace en el capitulo segundo. Sin embargo, no es éste su objetivo prin-

(eds.), EI canon neoconstitucional, Bogota, Universidad Externado, 2011; tbidem, 2a. ed., Madrid,
Trotta, 2011; Barroso, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho.
El triunfo tardio del derecho constitucional en Brasil, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008.

12 Clérico, Laura y Beade, Gustavo A. (eds.), Desafios de la ponderacién, Bogota, Universi-
dad Externado, 2011.

13- Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza del derecho, Barcelona, Marcial Pons, 2008; “Los
principales elementos de mi filosofia del derecho”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nttm.
32, 2009; Sieckmann, Jan (ed.), La teoria principialista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la
teoria de los derechos_fundamentales de Robert Alexy, Barcelona, Marcial Pons, 2011.

4 Lo cual equivale a igualar en la practica tanto el ideal de la correccién moral del de-
recho con los elementos definitorios de la legalidad, conforme al ordenamiento y con la efi-
cacia social, como el ideal en la correccion moral. “Quien define el Derecho exclusivamente
por medio de la legalidad conforme al ordenamiento y la eficacia social sostiene un concepto
positivista de Derecho. En cuanto afladimos la correccién moral como tercer elemento ne-
cesario, el cuadro cambia de un modo fundamental: surge un concepto no positivista de
Derecho”. Alexy, Robert, “Los principales elementos de mi filosofia del derecho”, cut.
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cipal, no obstante el contenido descriptivo y analitico. Los argumentos que
presentan los autores neoconstitucionalistas contra cierta version del posi-
tivismo juridico o contra las interpretaciones conservadoras y retardatarias
de la Constitucion permiten fundamentar posiciones liberales y progresistas
en el marco de las principales discusiones juridicas en la actualidad en Amé-
rica Latina, y en particular en Colombia.

IT. NEOCONSTITUCIONALISMO CONCEPTUAL
DE ALCANCE PARTICULAR

Garcia Figueroa afirma que el neoconstitucionalismo es una doctrina inte-
gral que reconstruye con dos propositos el modelo juridico de los ordena-
mientos juridicos de los Estados constitucionales: elevar conclusiones sobre
la naturaleza del derecho en un plano conceptual o justificar normativa-
mente ese modelo.!> Es posible distinguir entonces entre un neoconstitucio-
nalismo conceptual y un neoconstitucionalismo normativo: el primero re-
define la teoria del derecho al cuestionar los principales cimientos teoricos e
ideologicos sobre los que se estructuro el discurso juridico durante décadas;
el segundo estructura una nueva politica del derecho al objetar muchos pre-
supuestos positivistas, como la no necesaria vinculacion entre el derecho y
la moral, la consideracion de las reglas como el principal tipo de normas en
un ordenamiento juridico, la centralidad de la ley proveniente del Poder Le-
gislativo como fuente de derecho y la menor intensidad en la colaboraciéon
entre las ramas del poder publico para la realizacion de los fines del Estado.

Este planteamiento es relevante para enmarcar la presente investiga-
cibén, porque es posible, a su vez, distinguir entre dos tipos de neoconstitu-
cionalismo conceptual: uno de alcance general y otro de alcance particu-
lar.’6 Esta subdistincion permite, ademas de esclarecer el debate sobre las
posibilidades del neoconstitucionalismo como conjunto de teorias del dere-
cho, comprender qué tanto se han alcanzado los objetivos de investigacio-
nes donde no interesa tanto defender un neoconstitucionalismo (conceptual
de alcance general) en su configuracion epistemologica, solidez tedrica y co-

15 Casi todos los que suscriben el primer tipo de neoconstitucionalismo lo hacen con el
segundo, pero no todos los que suscriben el segundo podrian ser considerados defensores del
primero. Hay quienes, si bien defienden los ordenamientos juridicos constitucionalizados
con principios juridicos vinculantes en las Constituciones y jueces que deben hacer algo mas
que la mera legislaciéon negativa, no admiten que ello deba invalidar el positivismo juridico.
Pienso aqui en Luigi Ferrajoli, Pedro Salazar Ugarte y Gloria Lopera Mesa.

16 Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacién neoconstitucionalista al
derecho a través de los derechos, cil.
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herencia ideolégica, sino describir y analizar como se han implementado de
forma gradual y distinta los principales elementos medulares del neoconsti-
tucionalismo transnacional en las formas locales de comprender, ensefiar y
aplicar el derecho.

Un andlisis de este tipo permite extraer conclusiones acerca de la validez
del derecho, pero restringe sus alcances a un sistema juridico concreto. Para
contribuir a la correcta y comprehensiva descripcion del neoconstitucionalis-
mo, se¢ analiza la forma como han sido receptados algunos de sus elementos
medulares en procesos locales de interpretacion y aplicacion del derecho. Se
podria en tal caso contribuir a resolver dudas empiricas sobre la concrecion
de tesis y doctrinas de extendida circulacion trasnacional, asi como a deter-
minar las cuestiones sobre las cuales descansa en tltima instancia la acepta-
cion o el rechazo del neoconstitucionalismo. En particular proporciona un
adecuado marco de referencia para pensar acerca de las diversas cuestiones
que confluyen dentro del canon y su recepciéon. En este sentido, permite
ademas refutar algunas criticas que parten de descripciones parciales o in-
terpretaciones selectivas. La falta de trabajos de revision rigurosos sobre el
neoconstitucionalismo ha conducido a un debate empobrecido, repleto de
epitetos descalificativos o laudatorios, y en todo caso acriticos.

El pragmatismo hace parecer entonces mas prometedor el neoconsti-
tucionalismo conceptual de alcance particular, porque impondria enfrentar
sustantivos problemas de fundamentacién, defender un neoconstituciona-
lismo conceptual de alcance general. Mathias Reimann, por ejemplo, se
lamentaba porque la comunidad académica del derecho comparado no ha-
bia sido capaz de ponerse de acuerdo acerca de un canon, de un minimo
cuerpo doctrinario, sobre las obras y, sobre todo, de sus cuestiones y temas
centrales.'” La falta de un canon, de un estandar, ha derivado en que haya
parecido académicamente aceptable, para muchas personas, realizar casi
cualquier tipo de comparaciones, por parte ademas de cualquiera, solo por-
que “es mejor eso que nada”.!®

La reconstruccion del significado y los elementos medulares del neo-
constitucionalismo trasnacional no so6lo tienen la ambicién de ser compre-
hensivos y rigurosos, sino que procura servir de prisma para descomponer
los elementos de la jurisprudencia constitucional y examinar sus fundamen-
tos, desde los principios reivindicados por el ideal deliberativo de la demo-

17 Reimann, Mathias, “The Progress and Failure of Comparative Constitutional Law in
the Second Half of the Twenty Century”, 50 American fournal of Comparative Law, 2002.

18 Idem. Véase también de su autoria, “Comparative Law and Neighboring Disciplines”,
en Bussani, Mauro y Mattei, Ugo (eds.), The Cambridge Companion to Comparative Law, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2012.
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cracia que hace parte de este canon. Ademas de su aporte descriptivo para
analizar las principales instituciones judiciales, tesis doctrinarias y doctrinas
jurisprudenciales que defienden los autores mas representativos, el paradig-
ma neoconstitucional es un punto de partida relevante en esta investigacion,
porque para implementar el modelo de la democracia constitucional, que es
su principal cometido, es necesario poner en marcha un sistema de demo-
cracia deliberativa.

Alexy, el doctrinante mas influyente en la doctrina juridica y la juris-
prudencia en Colombia, cuya obra igualmente ha tenido importante influ-
jo en varios paises iberoamericanos, afirma enfaticamente: “Hay nociones
muy diversas de la democracia. El principio del discurso exige la democra-
cia deliberativa”.! Después de reconocer que la democracia deliberativa es
mas que un procedimiento para establecer un equilibrio de intereses para
prevenir una dictadura o una guerra civil, sefiala que en la democracia de-
liberativa el plano de los argumentos se superpone al plano de los intereses
y del poder, y por tanto se debe presuponer la posibilidad de contar con
discursos practicos racionales en la esfera ptblica. La racionalidad discur-
siva, para Alexy, en la linea de Habermas,” depende de la posibilidad de
implementar (algtin) sistema de democracia deliberativa. “Sélo a través de
la institucionalizacion de la democracia deliberativa puede realizarse la idea
del discurso tanto como esta es realizable”.?! Un parlamento debe respetar
y concretar no so6lo los derechos fundamentales, sino también las reglas de
la democracia deliberativa.?? El capitulo quinto aborda el contexto de dis-
cusion y analiza algunos de los principales elementos de la concepcion deli-
berativa de la democracia.

IIT. CONSTITUCIONALISMO DELIBERATIVO

Uno de los principales desafios de los procesos de renovacién institucional en
América Latina ha sido la construccion de mayores grados de justicia social
desde el derecho. Dentro de las consecuencias de la apuesta que se hizo en
Colombia en 1991 por ampliar los canales comunicativos de las instancias de
decision politica, fue la estructuracion de un modelo deliberativo de la demo-

19 Alexy, Robert, “The Dual Nature of Law”. Cit. de la version manuscrita facilitada por
el autor.

20 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998.

21 Alexy, Robert, “Ley fundamental y teoria del discurso”, en Cardinaux, Nancy et al.
(eds.), Las razones de la produccion del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 2006, p. 30.

22 Alexy, Robert, “The Dual Nature of Law”, cit.
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cracia. Del proyecto tendiente a legitimar el constitucionalismo a partir del
reconocimiento del pluralismo moral y politico que caracteriza a las socieda-
des iberoamericanas, se destacan los elementos principialistas y propiamente
deliberativos que en Colombia se incluyeron en la Constitucion y en varias
normas que se promulgaron posteriormente en desarrollo de mandatos cons-
titucionales.

Se sustentara con evidencia constitucional, a nivel del texto, pero sobre
todo de su interpretacién y concrecion jurisprudencial, que en Colombia
uno de los ideales de la reforma en 1991 fue adoptar un modelo deliberati-
vo de democracia, desde las exigencias de igual oportunidad de participa-
ci6n de todos los legitimados para hacerlo dentro del proceso legislativo de
creacion de leyes y actos legislativos, asi como mediante el respeto mas que
a las normas procedimentales como tales, a los principios constitucionales
que protegen dichas normas.

El derecho a la participacion politica y la garantia a la igualdad de con-
diciones de participacién son objetivos procedimentales del modelo demo-
cratico deliberativo, que procuran proteger el disefio institucional conforme
fue consagrado por el constituyente de 1991. En el constitucionalismo co-
lombiano, tanto a nivel de las disposiciones procedimentales que consagra
la Constitucion, pero sobre todo de la labor jurisprudencial en la creacion y
desarrollo del derecho, no es un mero ritual el respeto a los procedimientos
legislativos, dentro de los que se destacan aquellos que protegen los princi-
plos y valores constitucionales, y que son defendidos por la concepcion de-
liberativa de la democracia. Las normas procedimentales adquieren verda-
dero sentido en el marco de una democracia constitucional, porque dichas
normas, y los principios que a su vez amparan, permiten que la formaciéon
de la voluntad democratica sea publica y lo mas imparcial posible, y que
respeten el principio democratico y los derechos de las minorias.??

Esta investigacion, ademas de pretender una primera conceptualizacién
y sistematizacién de la doctrina de la elusion deliberativa, desarrollada por
la Corte Constitucional respecto del control al procedimiento legislativo de
leyes y reformas constitucionales, pretende ilustrar otra de las formas como
el constitucionalismo colombiano ha avanzado hacia areas que lo hacen un
importante referente latinoamericano en materia de estandares de consti-
tucionalidad y criterios de articulacion de la jurisprudencia en la creacion y
el desarrollo del derecho, vy, asi, de la forma como un tribunal conformado
por jueces no elegidos puede efectivamente contribuir en la consecucion de
uno de los fines mas importantes del Estado en el contexto de democracias

23 Sentencia C-816 de 2004.
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constitucionales, como es la realizacion de los derechos. En tiempos como
los que corren, donde no soélo el comercio, sino también el derecho se han
globalizado, la forma idénea para avanzar en la comprension de los funda-
mentos del derecho y sus metodologias de aplicacion es mediante el analisis
sistematico desde la perspectiva teérica y comparada.?

En este contexto, la investigacion tiene un objetivo central, al cual sirven
de fundamento los objetivos particulares de cada uno de los capitulos. El ob-
jetivo general es demostrar como la Corte Constitucional colombiana ha
receptado en su jurisprudencia algunos elementos medulares del neoconsti-
tucionalismo, y en particular de la concepcion deliberativa de la democra-
cia, enfatizando que se trata de una concepcioén que no esta necesariamente
comprometida con el logro de determinados fines sustantivos. Estos fines
estan establecidos de antemano por la Constitucién. A su vez, cada capitulo
constituye una estructura que funciona independientemente y cuenta con
sus propios objetivos. En este libro se defiende una perspectiva procedimental (pero democrd-
ticamente recargada) de la configuracion democrdtica y deliberativa del constitucionalismo.

El objetivo general del trabajo se encuentra fundamentalmente en el
ultimo capitulo, donde se reconstruye el influjo de los principales postulados
deliberativos de la democracia en la jurisprudencia constitucional. Se expo-
ne y sustenta como un mecanismo de control que impone la Corte sobre el
Congreso acerca de la exigencia por un tipo especial de debate al que siem-
pre y en todos los casos del tramite parlamentario se debe dar oportunidad
de realizacién. Se analizard hasta qué punto el estandar de constituciona-
lidad que la Corte ha erigido para controlar el respeto a las normas regla-
mentarias y principialistas durante el procedimiento parlamentario consti-
tuye un caso de activismo o de restriccion judicial.

Los capitulos tercero y cuarto se articulan en el hecho de que para ga-
rantizar un constitucionalismo progresista que sea estable y duradero se
debe abandonar la perspectiva juriscéntrica. Los casos de audiencias publi-
cas, que la Corte Constitucional realiza con amplia participacién, son un
buen ejemplo de mecanismos creativos que puede adoptar un tribunal para
dotar de mayor legitimidad sus decisiones. Se han realizado dos tipos de
audiencias: previas al fallo y audiencias de cumplimiento.?

2+ MacCormick, Neil y Summers, Robert S. (eds.), Interpreting Precedents: A comparative study.
Ashgate, Dartmouth, 1997, pp. vii y ss.; Goldstein, Laurence (ed.), Precedent in Law, Oxford,
Clarendon Press, 1987.

% Ejemplo del segundo tipo de audiencias son las realizadas luego de declarado el estado
de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado, en las que han participado
ONG miembros de la capula militar y ministros. Ejemplo de la primera es la audiencia del
caso sobre el Marco Juridico para la Paz, en la que intervinieron el presidente de la Republi-
ca, el fiscal general, el procurador, el presidente del Congreso y miembros de ONG.
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El capitulo quinto analiza el contexto de discusion y las caracteristicas
principales de la concepcion deliberativa de la democracia, conforme ha
sido desarrollada por los principales autores contemporaneos que encontra-
ron en este modelo una salida a las crisis de legitimidad de las concepcio-
nes hasta ese momento dominantes de la democracia: el republicanismo, la
democracia liberal y las concepciones populista, mayoritaria y elitista.? La
articulacion del neoconstitucionalismo con la investigacion en general esta
dada por el estudio del influjo de una de las doctrinas actualmente mas di-
fundidas tanto en la teoria sobre la democracia como también en el derecho
constitucional, como es la teoria de la democracia deliberativa.

Si bien la Corte Constitucional ha realizado referencias y citas concre-
tas a algunos de los autores deliberativistas mas representativos, como Suns-
tein, Nino, Habermas y Gargarella, el influjo de este modelo normativo
democratico no empez6 con las primeras sentencias que profirid, sino con
las deliberaciones en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente. La
Constitucion fue el reflejo de la apuesta por mayor inclusion democratica y
mayor respeto al pluralismo politico. El principio democratico y otros con-
sagrados en el Preambulo y los primeros articulos establecieron disposicio-
nes a las que luego fueron adscritas interpretativamente normas concretas
por parte de la Corte.

En el capitulo sexto se reconstruye la linea jurisprudencial y algunas de
las subreglas que sintetizan coherentemente el fundamento de las decisiones
que se han tomado. El estudio de los precedentes es esencial para estruc-
turar la naturaleza del derecho como una empresa racional guiada por la
razon practica.?” Mediante autos y sentencias proferidas por demandas de
inconstitucionalidad o por su trabajo de control previo o automatico sobre
algunas normas especiales, la Corte ha construido una dogmatica del proce-
dimiento parlamentario a partir de la cual puede reconocerse que la concep-
ciéon democratica de los constituyentes y la que ha reivindicado la Corte en
su jurisprudencia, es la deliberativa. Con esta dogmatica la Corte ha desa-
rrollado, respecto del procedimiento parlamentario de aprobacion de leyes
y actos legislativos, los principios constitucionales que consagran el caracter
democratico, pluralista, transparente e incluyente del Estado colombiano.

%6 Gargarella, Roberto, “Should Deliberative Democrats Defend the Judicial Enforce-
ment of Social Rights?”, en Marti, José L. y Besson, Samantha (eds.), Deliberative Democracy
and its Discontents, London, Ashgate, 2006, trad. de Leonardo Garcia J., “¢Los partidarios de
la democracia deliberativa deben defender la proteccion judicial de los derechos sociales?”,
en Arango, Rodolfo (ed.), Filosofia de la democracia, Bogot4, Universidad de los Andes, 2007.

27 MacCormick, Neil y Summers, Robert S. (eds.), Interpreting Precedents: A comparative study,
cit., p. 6.
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La dogmatica constitucional estabiliza los argumentos y la interpretacion
del derecho. Este tipo de dogmatica se concibe como un grupo de conceptos
y categorias en los que se sostiene el derecho constitucional, y a partir de
los cuales se estructura. Conforme a tales conceptos y su interpretacion, el
derecho adquiere coherencia interna.?® Debido a que la buena dogmatica
exige fundamentacion teorica, es que se reconstruye el ideal deliberativo de
la democracia.

Respecto, por un lado, del interés que desde 1991 han tenido los doc-
trinantes colombianos por otros procesos de reforma constitucional e im-
plementaciéon de cambios institucionales, tales como el germano de 1949 y
el espanol de 1978, y el referente permanente que ha sido el constituciona-
lismo estadounidense, sobre todo la jurisprudencia de la Corte Warren;? y
por otro lado, del influjo que desde el inicio mismo de labores de la juris-
diccién constitucional en 1992 tuvieron diversas teorias juridicas, doctrinas
judiciales y planteamientos jurisprudenciales de circulacion trasnacional, en
esta Investigacion se analiza conceptualmente la teoria de la democracia
deliberativa para reconstruir una idea central del modelo desde las caracte-
risticas que han presentado los principales autores que desde 1980, cuando
se acuno el concepto, han cultivado el ideal deliberativo en la practica de la
discusion de los asuntos publicos en la arena politica.

Si alguna caracteristica trasversal pudiera predicarse del objetivo de los
autores representativos del neoconstitucionalismo, se enfatiza un cometido
comun por explicitar y contribuir asi a estructurar el movimiento como
canon dominante en la teoria constitucional y democratica contempora-
nea, con hondas repercusiones en la concepcion, practica y ensefianza del
derecho. La forma de acometer dicha tarea es, desde un punto de vista teo-
rico, dotando de solidez a sus estructuras medulares y fundamentandolas
cientificamente en el contexto de la teoria del derecho, contribuyendo cri-
ticamente con la solucién de los problemas que surgen en la aplicacién de
planteamientos tedricos o doctrinas jurisprudenciales a contextos juridicos
constitucionalizados.

2 Aragén Reyes, Manuel, “Las singularidades de la interpretaciéon constitucional y sus
diferencias respecto de la interpretaciéon de la ley”, en Henao, Juan Carlos (ed.), Didlogos
constitucionales de Colombia con el mundo, Bogota, Universidad Externado, 2013.

29 Cepeda, Manuel José, Derecho constitucional jurisprudencial, Bogoté, Legis, 2001; Bernal
Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado, 2005; Arango, Ro-
dolfo, Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogota, Universidad Externado, 2004; Uprimny,
Rodrigo et al., “La libertad de informacion en la jurisprudencia colombiana: una perspectiva
analitica y comparada”, Libertad de prensa y derechos fundamentales, Bogota, Konrad Adenauer-
De justicia, 2006.
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Como toda ciencia social, las teorias juridicas, y constitucionales en par-
ticular, aspiran a realizarse en la practica. Si se quiere que teorias como
la democracia deliberativa contribuya en realidad para lo cual fue creada,
debe rendir efectos reales en los procesos de toma de decisiones y debe ser
pensada para procesos concretos, bajo cuidadoso examen a las categorias
fundamentales a partir de los andamiajes conceptuales que han ejercido
singular influencia, tanto en la academia como en la doctrina y la jurispru-
dencia. El proceso de viaje, recepcion y transmutacion de teorias contribuye
a modelar las formas locales de creacion de derecho a partir de herramien-
tas metodologicas, doctrinas judiciales y planteamientos jurisprudenciales
surgidos en otras latitudes a los que, en un primer momento, acudieron los
constituyentes en 1991 para disefiar una Constitucion respecto de la cual no
habia antecedentes en América Latina, y a los que en un segundo momento
recurrieron magistrados de la Corte Constitucional, al resolver problemas
que los enfrentaban con la necesidad de aplicar una normativa constitucio-
nal liberal, progresista y garantista en un contexto radicalmente distinto de
aquel que pretende regular.

La manera idénea de contribuir con la defensa del neoconstituciona-
lismo respecto de su recepcion es a partir de trabajos en los cuales se acoja
no sélo el reto teérico de comprender adecuadamente y con precision las
obras que circulan en nuestros ambientes intelectuales, sino también el reto
sociolégico de leer tales obras en clave de recepcién, haciendo un estuerzo
adicional por analizar la forma cémo ideas, tesis, doctrinas e instituciones
judiciales foraneas se han adaptado a los procesos locales de concepcion y
aplicacion del derecho.

En esta investigacion se demuestra la existencia de una linea jurispru-
dencial y unas solidas subreglas, para cuya concrecion dogmatica fue esen-
cial el influjo de elementos del orden politico que son medulares en el pa-
radigma neoconstitucional, debido a la alta consideracion que se le otorga
a los valores que se protegen a partir del ideal regulativo de la democracia
deliberativa.
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CAPITULO PRIMERO

CONTEXTO SOCIOPOLITICO Y PRIMEROS
ELEMENTOS EN LA CONFIGURACION
DEL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO EN 1991~

I. INTRODUCCION

No hubo que esperar hasta la amplia conmemoracion de los veinte afios de
la Constitucion Politica,® vigente desde el 7 de julio de 1991,%' para recono-
cer que se trata del pacto social mas democratico que ha tenido el pais en
dos siglos de existencia republicana. Tempranamente se contrastd con lo que
hasta entonces habia sido la historia del constitucionalismo colombiano. Si
bien tradicionalmente ha predominado una adherencia a la forma de orga-

La primera version de este capitulo hizo parte de los materiales del médulo impartido
en el curso de verano “Justicia y democracia en Colombia”, organizado por el ITAM de
México D. F, en junio de 2011. Agradezco a Rodolfo Vazquez su generosa invitaciéon y a
René Gonzalez de la Vega, Heber Joel Campos, Pamela Rodriguez, Franz Oberarzbacher y
Carolina Miranda, sus observaciones a la primera version del texto. Una versioén posterior se
expuso en el Simposio Nacional Una Carta Politica para remventar la democracia, Universidad de
Antioquia, Medellin, mayo de 2011.

30" Varias de las principales facultades de derecho del pais realizaron congresos con ex
constituyentes, académicos y lideres politicos sobre el balance de las dos primeras décadas de
la Constitucion. La Corte Constitucional organizé un congreso en octubre de 2011 con la
presencia de doctrinantes como Alexy, Elster, Tushnet, Comanducci y Sager. Las memorias
de ese evento aparecieron como: Dudlogos constitucionales de Colombia con el mundo, cit. Dentro de
los libros conmemorativos de las dos primeras décadas de la Constitucion se destacan: Mon-
toya, Mario (ed.), Reflexiones constitucionales: a propésito de las dos décadas de la Constitucion en Colom-
bia, Medellin, Universidad EAFIT, 2012; Jost, Stefan (ed.), 20 afios de la Constitucion colombiana.
Logros, retrocesos y agenda pendiente, Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, 2012; VV.AA, Memorias
del Simposio Nacional “Una Carta Politica para remventar la democracia”, Medellin, Universidad
de Antioquia, 2012; Yepes, Hernando y Suelt, Vanessa (eds.), La Constitucion 20 afios después.
Visiones desde la teoria y la prdctica constitucional, Bogota, Universidad Javeriana, 2012; Revista
Pensamiento Juridico, nim. 32 de la Universidad Nacional, septiembre-diciembre de 2011, se
dedic6 monograficamente a los veinte anos de la Constitucion.

31 Si bien el aniversario de la Constitucién se suele celebrar el 4 de julio, dia de su pro-
mulgacién —con 380 articulos y 59 disposiciones transitorias—, se deberia celebrar el 7 del
mismo mes, que fue cuando se publicé en la Gacela de la Asamblea.
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nizacion juridico-politica regida por una Constitucion® y, en comparacion
con varios paises de la region, se han vivido escasos periodos de dictadura, las
Constituciones previas a la vigente, aunque pueda parecer radical la alusién
de “cartas de batalla”,* tendieron a ser las reglas fundamentales que en for-
ma de norma suprema los vencedores imponian, con escasa o nula oportuni-
dad de participacion, sobre los vencidos. Las Gonstituciones no reconocian
la diversidad étnica y cultural del pais, asi como su integracion plural en lo
ideoldgico, lo politico y lo moral. Fueron pactos coyunturales caracterizados
ademas por su poca durabilidad. En la historia colombiana se pueden dis-
tinguir dos momentos relevantes marcados por las Constituciones provincia-
les (1811, 1812 reformada en 1814) y las Constituciones politicas nacionales
(1821, 1830, 1832, 1843, 1853, 1858, 1863 y 1886).3*

La volatilidad temporal de las Constituciones se debid, en parte, a la
escasa representatividad que ostentaban respecto de la sociedad que pre-
tendian regular. Hasta la Constitucion de 1991 sélo dos habian superado
los veinte anos de existencia: la Constitucion de Rionegro (1863) y la Cons-
titucion regeneracionista del presidente Rafael Nufiez y su idedlogo, Miguel
Antonio Caro (1886). La primera surgi6 con el triunfo del radicalismo libe-
ral y procur6 construir un Estado laico y federal, inspirado en los valores del
liberalismo decimonoénico; la segunda fue expresion del triunfo conservador
de Nunez, quien al ganar la guerra civil de 1885 proclamé que la Consti-
tucién de Rionegro habia dejado de existir. No impuso una dictadura, sino
una Constitucién, en la cual si bien se reconocia la separacién de poderes y
se amparaban derechos, retomaba gran parte del poder que tenian los esta-
dos independientes, mas cedid otros, como la educacion publica y el registro
civil a la Iglesia catoélica.

La Constitucion de 1886 proclamoé que la soberania residia en la nacion
y determiné a su vez que la nacién era catélica, con lo cual automatica-
mente articul6 la legitimacién del poder politico con la benevolencia de la
Iglesia. Ademas, la Constitucion preceptuaba, en su articulo 41, que la edu-
cacion publica seria organizada y dirigida en concordancia con la religion

32 En virtud de la cual en Colombia se evitd el ascenso al poder de caudillos que rigie-
ron los destinos de Venezuela (José Antonio Paez y Juan Vicente Gémez), Argentina (Juan
Manuel de Rosas) y México (Porfirio Diaz). “Y gracias a él evitamos la autoperpetuaciéon
en el poder de Alvaro Uribe”. Uprimny, Rodrigo, “La Constitucién en perspectiva (I1)”, El
Espectador, julio 18 de 2011.

33 Como las denominé Hernando Valencia Villa en su exitoso opusculo, con ese titulo,
publicado en 1987 por la Universidad Nacional de Colombia, Bogota.

3% Conforme a Restrepo Piedrahita, Carlos, Constituciones Politicas Nacionales de Colombia,

4a. ed., Bogota, Universidad Externado, 2009.
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catolica. Para la Constitucion bajo el régimen regeneracionista, Dios era la
fuente suprema de toda autoridad, y la religién catdlica era la de la nacion.
De hecho, uno de los primeros actos politicos del gobierno de Nunez, luego
de proclamada la Constituciéon de 1886, fue firmar un concordato con la
Santa Sede (1887), que, entre otros asuntos, regul6 que en las universidades,
colegios, escuelas y demas centros de ensefianza, la educacion y la instruc-
ciéon publica se organizara y dirigera en conformidad con los dogmas y la
moral de la religién catélica. No solo consagraba la obligatoriedad de la en-
seflanza religiosa y la observancia de las “practicas piadosas” de la religion
catolica (articulo 12), sino que se establecia que “El gobierno impedira que
en el desempefio de asignaturas literarias, cientificas y, en general en todos
los ramos de instruccion, se propaguen ideas contrarias al dogma catélico
y al respeto y la veneracion debidos a la Iglesia” (articulo 13). Y adicional-
mente “en caso de que los maestros encargados de la ensenanza de la reli-
gi6on y la moral se alejaran de la doctrina catdlica, el obispo puede intervenir
para retirarlos de sus puestos” (articulo 14).

La Constitucién de 1886 respondia a su época. Hubo autoritarismos
por un Ejecutivo muy poderoso, pero se logr6 evitar el desmembramiento
del pais por la violencia partidista de entonces. Era particularmente bien
aceptada la idea de que un fuerte control gubernamental resultaba esencial
para la seguridad. Luego Carlos Lleras Restrepo, presidente por el Partido
Liberal durante el periodo de 1966 a 1970, sostuvo incluso que era necesa-
rio “reafirmar y fortalecer el régimen presidencial para salvar la democra-
cia. Los gobiernos débiles y anarquicos son el preludio de las dictaduras”.?
El objetivo de conseguir el orden puablico, luego de una guerra civil, se pro-
curd alcanzar mediante los elementos consagrados en el texto constitucio-
nal que luego fueron reivindicados por la filosofia de la regeneracién. Den-
tro de los elementos, se destacan: la centralizacién del poder puablico en el
presidente, y por tanto el fortalecimiento de los poderes del Ejecutivo, la
religion catolica como del Estado y su papel preponderante en la educa-
ciéon. La eliminacion de la eleccion de funcionarios a nivel regional doté al
presidente con la potestad de designar a los gobernadores, y éstos a su vez
designaban a los alcaldes.

35 Citado en Hartlyn, Jonathan, The Politics of Coalition Rule in Colombia, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1998, p. 209. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que dentro de
los aspectos mas destacados de su gobierno se encuentra la descentralizaciéon de parte de la
gestion estatal en entidades especializadas, asi como la creaciéon de los Institutos Descen-
tralizados, mediante la reforma constitucional de 1968. Para una breve semblanza, véase la
contribucién de Otto Morales Benitez al nam. 109 de la revista Credencial Historia, Bogota,
1999.
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La Constitucion consagraba formalmente la division de poderes entre
las tres ramas del poder ptblico, pero no habia un equilibrio real, ni frenos,
contrapesos institucionales, debido al gran poder que concentraba el pre-
sidente y a la debilidad de las otras dos ramas, en particular la judicial. El
presidente podia determinar el presupuesto y la relacion de funcionamiento
del Poder Judicial. El Legislativo era tan débil que se reunia sélo cuatro me-
ses bienalmente.

El presidente tenia la facultad de nombrar toda la administraciéon pu-
blica: desde el ministro de Gobierno hasta el gobernador departamental y
el inspector de policia municipal. Podia no sélo suspender leyes, sino apro-
barlas sin mayor formalidad mediante decreto de estado de sitio. Asimismo,
podia administrar justicia a través de los consejos de guerra, en los que se
examinaba la responsabilidad de los civiles por delitos como rebelion. El
consejo de ministros, bajo estado de sitio, permitia disponer la detencion
administrativa de ciudadanos sefialados como conspiradores.

Tenia inmensas facultades también en la economia, pues determinaba
qué producto se importaba, cuanto valia el ddlar, cuales eran las tasas de
interés y regulaba el precio del dolar de manera diferenciada segtin el sector
(textileros, cafeteros, algodoneros, petroleros...). Unos de los poderes mas
importantes que se le retiraron fue la emisiéon de moneda y el manejo del
crédito. Tenia ademas el poder de fijar los salarios y los precios de muchos
productos de primera necesidad. El banco central, sometido al Poder Eje-
cutivo, permitié el abuso de la emision monetaria y tuvo la inevitable con-
secuencia de una inflacién creciente. Las guerras del fin de siglo aumen-
taron la emisién, que con el tiempo produjo una hiperinflacion que llegod
al 400% en 1902, y la ruina de gran parte de los pocos negocios existentes
entonces en el pais.?

La Constitucion propendi6 por el centralismo. Reverso la descentraliza-
cién por la que propendié la Constitucion de 1863 hacia los entonces nueve
Estados soberanos. El control sobre los contratos que firmaba el Poder Eje-
cutivo era virtualmente inexistente, y tampoco se vigilaba la conducta de los
funcionarios publicos. Con problemas y excesos, se avanz6 en 1991 al crear
o6rganos de control, respectivamente, la Contraloria y la Procuraduria.

En sintesis, dentro de las palabras clave para identificar el régimen juri-
dico-politico instaurado a partir de la Constitucion de 1886, estarian: Cons-
titucion sin derechos, derechos programaticos, presidencialismo exacerba-
do, exclusion represiva, confesionalismo catolico, libertades restringidas por
necesidades del orden publico, centralismo y conservadurismo ideologico.

36 Kalmanovitz, Salomoén, “1886-1991. Una lectura econémica de dos constituciones”,
El Malpensante, ntm. 77, marzo-abril de 2007.
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Sibien comparto con Posada Carb6,?” que es una defensa precaria de la
Constitucion de 1991, argtiir que fue la Ginica en que no se dio una déspota
imposicion de los vencedores sobre los vencidos, no resulta exagerado enfa-
tizar, en algunas caracteristicas suficientemente bien explicativas del texto
vigente, que la diferencian sustancialmente de su predecesora. Es incluyente
en lo politico, sensible a las minorias,*® pluralista en lo ideoldgico e iguali-
taria en lo social. Consagr6 un cambio radical en el paradigma del funcio-
namiento del Estado respecto de sus fines, pues conforme al articulo 2o.
constitucional se reconocen como fines esenciales del Estado la efectividad
de los principios y derechos. Cre6 o fortaleci6 instituciones para conformar
una estructura de organismos de control. Amplio el catdlogo de derechos
y los doté con mecanismos judiciales para reclamar por su cumplimiento.
La incorporacién constitucional de principios de naturaleza moral ha de-
rrumbado las fronteras, histéricamente solidas, entre el derecho, la moral y
la politica.

La Constitucion de 1991 es sin duda un reflejo de la pluralidad de fuer-
zas representadas en la misma Asamblea, desde su eleccion hasta las deli-
beraciones en las cuales se aprobaban o improbaban los asi denominados
“proyectos de acto reformatorio”. Ninguna fuerza politica contaba con las
mayorias necesarias para imponer un proyecto sin que tuviera que mediar
el consenso. La Constitucion que resulté luego de cinco meses de sesiones
no es la que hubiera redactado individualmente ninguna de las fuerzas po-
liticas que la integraron. Es una Constitucion sobre la cual ningtn partido
o movimiento politico puede reclamar su paternidad. Establecié o modificd
varias instituciones, unas bien ponderadas, como la Corte Constitucional y
la Fiscalia General de la Nacién, y otras bien concebidas, pero mal disefia-
das, como el Consejo Superior de la Judicatura y la Comisiéon Nacional de
Television.® Ha sido el establecimiento de una jurisdiccion constitucional
independiente en cuya cabeza se ubicé un tribunal especializado, sino el
mas, uno de los aspectos mas altamente ponderados de la Constitucion. Es
dificil encontrar una cuestiéon de la convulsionada realidad social colom-
biana sobre la cual no se haya pronunciado la Corte Constitucional. “La
verdad es que la Corte Constitucional no se mete en todo, sino que la meten

37" Posada Carbo, Eduardo, La nacién sofiada, Bogota, Norma, 2006.

38 Kelsen defendi6 primeramente la importancia de las fuerzas minoritarias en la teoria
democratica. Véase Lagi, Sara, “Hans Kelsen: pensador politico”, trad. de Leonardo Garcia
J., Medellin, Universidad EAFIT, 2011, en Montoya, Mario (ed.), Hans Kelsen. El reto contem-
pordneo de sus ideas politicas, Medellin, Universidad EAFIT, 2011.

39 Eliminada de conformidad con el Acto Legislativo 02 de 2011.
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en todo”.* El nuevo derecho, como recepcion y configuracion en Colombia
de un neoconstitucionalismo trasnacional que se juzga de indebidamente
proactivo y activista,*! constituye un marco desde el cual puede entenderse
mejor la discusion por la presunta intromision de la Corte en las funciones
y competencias de otros organismos del Estado.

Respecto de los organismos de control, el Ministerio Pablico se cre6 en
la Constitucion de 1830. Los agentes de policia también lo integraban en-
tonces. Después de varias reformas, la Constitucion de 1991 determiné que
no seria ya parte de la rama ejecutiva, y lo definié6 como 6rgano auténomo
de control; suprimi6 cargos e instituy6 otros, como los procuradores delega-
dos y los agentes que ejercen control sobre la conducta de los servidores pt-
blicos para salvaguardar el imperio del derecho, la eficacia del orden juridi-
co, la proteccion de los derechos humanos y la consecucion de los intereses
de la sociedad. Con la Procuraduria, se creé la Defensoria del Pueblo, para
tutelar los derechos humanos. La Constitucion otorgé a la Procuraduria el
poder preferente disciplinario frente a otros organismos estatales.

El Departamento de Contraloria comenz6 a operar en 1923 con fa-
cultades como revisar y contar los elementos de propiedad estatal, las es-
tampillas y el papel sellado en poder de empleados publicos. En 1932 se
reorganiza como oficina de contabilidad y control fiscal. Se establece la
obligatoriedad de rendir cuentas ante este organismo sobre el manejo de
los bienes y recursos estatales. El ejercicio del control fiscal se defini6 en la
reforma constitucional de 1945. La Constitucion de 1991 eliminé el control
numeérico legal y le dio paso al posterior y selectivo, fundamentado en la
eficiencia, la economia, la eficacia y la valoracion de los costos ambientales.
Concibe a la Contraloria como una entidad técnica con autonomia presu-
puestal y administrativa. La Constitucion reguld que el Congreso en pleno,
en lugar de una sola Camara, elegiria al contralor.

El Banco de la Republica naci6 como Banco Nacional, en 1880, pero
desde 1923 existe como se conoce actualmente. La Constitucion de 1991
realizé innovaciones importantes, dentro de las que se destacan la elimi-
nacién de la Junta Monetaria y la instauracién de la Junta Directiva para
definir la politica monetaria, cambiaria y crediticia; es decir, emitir moneda,

40 Sostuvo al respecto Manuel José Cepeda en conferencia impartida en las XXVIII

Jornadas Coolombianas de Derecho Tributario, Bogota, febrero 18 a 20 de 2004, publicada
en su libro Polémicas constitucionales, Bogota, Legis, 2007.

* Garcia Figueroa ha sefialado con acierto que el neoconstitucionalismo propicia una
mayor actividad judicial, pero no un mayor activismo judicial. Véase Garcia Figueroa, Al-
tonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al derecho a través de los derechos,
Madrid, Trotta, 2009, pp. 110y ss.
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ser el banquero de los bancos y prestamista de ultima instancia del sistema
financiero. Al gobierno solo excepcionalmente le puede otorgar créditos. La
Constitucion establecié que el objetivo principal del Banco es preservar la
estabilidad de los precios al reducir la inflacién y mantenerla en niveles ba-
jos. Determiné que la mejor manera de conseguir ese objetivo es mediante
un banco central independiente.

Aunque la Fiscalia General de la Nacion, creada en 1991, hace parte
de la rama judicial, ha operado también como un érgano de control ante
excesos de poder y desvios en funciones y competencias del gobierno. La
Constitucion establecié el fuero ante la Corte Suprema, la pérdida de la
mvestidura por el Consejo de Estado y la sancién disciplinaria por parte de
la Procuraduria. La Constitucién establecié un régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para ser congresista.*?

Interesa reconstruir, mapear, el contexto general en el cual surgio la
Constitucion politica de 1991, porque el conjunto de variables sociales, ju-
ridicas, politicas y econémicas que forzaron a la sociedad a plantearse la
necesidad de realizar una transformacion radical en su sistema juridico pro-
piciaron un profundo cambio de paradigma en el derecho constitucional,
que ha tenido un efectivo influjo en el derecho organico en general y en el
imaginario de la ciudadania, que, gracias a la ampliaciéon del catalogo de
derechos y a las acciones judiciales para propender por su efectiva garantia,
puede sentirse a partir de 1991 parte de un mismo propésito constitucional
que consagra un proyecto de pais.

Este proceso también tuvo importantes implicaciones en los sucesivos
procesos de reforma constitucional que se han vivido en la region desde
entonces. Colombia, ademas de la tradicion electoral y de estabilidad de-
mocratica que ha tenido, con s6lo un gobierno de facto desde la expedicion
de la Constitucion de 1886,% se destaca en el escenario juridico e institu-
cional iberoamericano por haber sido receptora temprana de doctrinas y
teorias juridicas que surgieron y se desarrollaron en los paises europeos que

#2 Ta Corte determin6 que los abogados que son servidores ptiblicos pueden ser sancio-

nados disciplinariamente dos veces por el mismo hecho, sin que ello implique violacién del
derecho fundamental al debido proceso en su dimensién del non bis in idem. Sentencia G-899
de 2011.

# Al general Gustavo Rojas Pinilla, y al término de su languido mandato, la nacién co-
lombiana le agradecié —para bien suyo y de sus compatriotas—, el abandono del poder en
términos racionales y sensatos. En consecuencia, entregé los trastos del poder sin aspavientos
y se marcho sin estrépito. Dejo, en su lugar, una Junta Militar de Gobierno con el fin de evitar
nuevos y peores conflictos a la nacion. Fue una retirada honrosa, consciente y oportuna. Le
habia quedado grande la grandeza”. Gémez Latorre, Armando, “La reforma del plebiscito,
19577, El Tiempo, marzo 22 de 1991.
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derrotaron el fascismo, y luego los que salian de la dictadura.* Este capitulo
aborda los antecedentes que posibilitaron y propiciaron el desarrollo de un
nuevo constitucionalismo en Colombia, dentro del cual las ideas y la ideolo-
gia de las concepciones normativas de la democracia han ocupado sin duda
un lugar predominante.

Se presentan las particularidades mas relevantes que exhibi6 el proceso
constituyente colombiano que inici6 a finales de la década de 1980 y se es-
tructur6 en 1991 con la promulgaciéon de una nueva Constituciéon. Se ana-
lizan igualmente algunos antecedentes de la transicién constitucional, que
permiten entender las razones por las cuales la basqueda de la paz como
principal anhelo nacional, en lugar de procurar alcanzar mediante aumento
de la fuerza del Estado, el recrudecimiento de la guerra, la maximizaciéon
del control sobre el orden ptblico y las restricciones correlativas a libertades
civiles y derechos, condujo a una apuesta por inclusion politica, mas dere-
chos y una democracia mas robusta.

II. ANTECEDENTES DE LA TRANSICION CONSTITUCIONAL

Para entender la necesidad imperante, entonces, de realizar un cambio radi-
cal en el sistema juridico, no se pueden perder de vista los complejos fendéme-
nos de naturaleza econémica, politica, social y juridica que tenian sumido al
pais en una profunda crisis institucional que se empez6 a agravar durante el
primer lustro de 1980.% Lo social permanecia afectado por diversos factores:

# La exposiciéon més difundida en Colombia acerca de este punto es Lopez Medina,
Diego, Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Bogota,
Legis, 2004. Para una interesante discusion sobre los alcances y logros del libro, asi como en
general, de los problemas por las apropiaciones locales de doctrinas surgidas en otros con-
textos, véase, Bonilla, Daniel (ed.), Teoria del derecho y trasplantes juridicos, Bogota, Universidad
de los Andes-Siglo del Hombre, 2009.

5 Analisis de este periodo ha merecido notable atencién por parte de académicos co-
munmente denominados “violent6logos” o “colombianistas”. Dentro de las principales com-
pilaciones, se destacan: Leal Buitrago, Francisco (ed.), En la encrucyjada: Colombia en el siglo XXI,
Bogota, Norma, 2006. De la principal bibliografia sobre el proceso constituyente colombia-
no sobresalen las siguientes obras, que retinen testimonios, proyectos aprobados y rechaza-
dos en la Asamblea, asi como algunas de sus principales discusiones: Holguin, Armando, £{
debate general de la Asamblea Nacional Constituyente, Bogota, Contraloria General de la Republica,
1991; Cepeda, Manuel José, La constituyente por dentro: mitos y realidades, Bogota, Presidencia
de la Republica, 1993; Introduccion a la Constitucion de 1991. Hacia un nuevo constitucionalismo,
Bogota, Presidencia de la Republica, 1993; Dugas, Jhon (comp.), La Constitucién de 1991: jun
pacto politico viable?, Bogota, Universidad de los Andes, 1993; Lleras de la Fuente, Carlos y
Tangarife, Marcel, Constitucion politica de Colombia: origen, evolucién y vigencia, Bogota, Ediciones
Rosaristas, 1996; Galvis Gaitan, Fernando, La Constituciin, explicada por los constituyentes, Bogo-
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la pobreza, la desigualdad, el desempleo, el empleo informal, las tasas de
mortalidad infantil, los bajos niveles de educacion y las escasas oportunidades
laborales en las ciudades, asi como el abandono del campo. Algunos de estos
factores explican en gran parte que miles de colombianos se vieran obligados
a sobrevivir de las rentas provenientes de alguna de las etapas del narcotrafico:
cultivo, protecciéon de sembradios, contrabando de insumos, procesamiento,
transporte interno y trafico. La ausencia del Estado en vastas regiones impe-
dia o restringia el acceso de millones de ciudadanos a bienes y servicios esen-
ciales. Desde el punto de vista econémico, el pais estaba encerrado entre sus
propias fronteras por un sistema de recaudo basado casi exclusivamente en
impuestos (directos e indirectos) y en aranceles o impuestos sobre las impor-
taciones. No existia la politica de intercambios comerciales significativos con
ningan pais. La economia agraria era particularmente débil y se registraban
altas cifras de endeudamiento externo. El desarrollo industrial era escaso.
La modernizacién se favorecié por los avances en la interdependencia en los
intercambios comerciales.

El pais estaba conmocionado por el constante asesinato de lideres po-
liticos, periodistas, miembros del Poder Judicial, funcionarios de la fiscalia
y policias. El Poder Judicial fue, conjuntamente con la policia, la principal
victima de la criminalidad narcoterrorista. Entre 1979 y 1991, un promedio
anual de 25 jueces y abogados fueron asesinados o sufrieron algtn tipo de
atentado.* El 14 de septiembre de 1979 se suscribi6 el Tratado de Extradi-
cién entre Colombia y Estados Unidos, el cual fue aprobado por la ley 27

ta, Temis, 1991; Calle, Humberto de la, Contra todas las apuestas: Historia intima de la Constituyente
de 1991, Bogota, Planeta, 2004; Pardo, Rafael, De primera mano: Colombia, 1986-1994: entre
conflictos y esperanzas, Bogota, Norma, 1996; Buenahora, Jaime, £l proceso constituyente: de la
propuesta estudiantil a la quiebra del bipartidismo, Bogota, Tercer Mundo, 1991; Zubiria, Andrés
de (ed.), Asamblea constituyente y dictadura constitucional, una constante histérica en Colombia, Bogota,
Rodriguez Quito, 1991; Zuluaga, Ricardo, De la expectativa al desconcierto: el proceso constituyente
de 1991 visto por sus protagonistas, Cali, Universidad Javeriana, 2008. La Presidencia de la Re-
publica publicé en 1991 dos volimenes que compilan discursos de Gaviria y materiales de
las comisiones preparatorias, tanto las mesas de trabajo que hubo en todo el pais como las
comisiones convocadas directamente por el gobierno. Propuestas de las comisiones Preparatorias:
Asamblea Constitucional, Bogota, Presidencia de la Republica, 1991; Una constituyente de todos los
colombianos: documentos para las Comisiones Preparatorias y las Mesas de Trabajo, Bogota, Imprenta
Nacional, 1991.

46 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de la Rochela vs.
Colombia, parr. 80-81. Sentencia del 11 de mayo de 2007, disponible en wwuw.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_163_esp.pdf. Sanchez G., Gonzalo (coord.), La Rochela: Memorias de un
crimen contra la justicia, Bogota, Taurus-CNRR-Grupo de Memoria Historica, 2010. Breves
pero sentidas crénicas de algunas de las victimas olvidadas de Escobar, se encuentran en
www.semana.com/gente/otras-victimas-pablo-escobar-heroes-olvidados/ 18107 8-3.aspx.
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de 1980. Para el momento del asalto al Palacio de Justicia en 1985 estaba
siendo examinada su constitucionalidad por parte de la Corte Suprema. A
partir de la misma expedicién de la ley empez6 a operar un aparato crimi-
nal liderado por “los extraditables” en contra de numerosos funcionarios
publicos, desde los ministros hasta los magistrados de las altas cortes, que
fueron intensamente amenazados.

Durante el lustro siguiente, particularmente a partir del segundo se-
mestre de 1985, inici6 el cerco al Poder Judicial por parte de los extradita-
bles. Los magistrados de la Corte Suprema, sobre todo los miembros de la
Sala Constitucional,*” fueron presionados para que dicha ley fuera declara-
da inexequible, lo cual en efecto sucedid, pero por vicios de procedimiento
en su formacioén. A su vez, los magistrados de la Sala Penal eran objeto de
amenazas ¢ intimidaciones constantes, porque habian restablecido la ex-
tradiciéon de narcotraficantes colombianos a Estados Unidos luego de que
fuera asesinado el ministro de Justicia, Rodrigo Lara Bonilla, en abril de
1984. Cuando la Corte emiti6 concepto favorable a la extradicion de Carlos
Ledher en 1987 se intensificaron los ataques a los magistrados.

En los meses previos a la primera elecciéon popular de alcaldes, el 13 de
marzo de 1988, los paramilitares realizaron masacres en Cordoba y Ura-
ba para consolidar su poder localmente e impedir la eleccion de funciona-
rios publicos de izquierda. Para 1990 se registraba una masacre paramilitar
(mas de seis muertos) cada 72 horas. Miles de ciudadanos cayeron victimas

47 Manuel Gaona Cruz, recordado por haber muerto en el asalto al Palacio de Justicia
por parte del M-19, era miembro de dicha comisién, y le habia correspondido presentar la
ponencia sobre la constitucionalidad del tratado de extradicion. Habia expuesto su posiciéon
favorable a su exequibilidad, por lo cual fue victima de numerosos actos intimidatorios con
objetivo de amedrentarlo e influenciar en su propuesta de fallo. Uno de los mensajes que
recibi6, con grabaciones de conversaciones telefénicas de sus hijos conseguidas mediante
Interceptaciones, dice: ““Respetado’ doctor: El tiempo es inexorable y usted sabe muy bien
que el plazo que le fijamos estd proximo a vencerse y todo parece sefialar que no le interesa
su seguridad personal y la integridad de su familia. Recuerde que no admitimos otra trai-
cién, ni vamos a tolerar que el grupo del Externado, esa mafia que usted dirige y orienta,
salga a defender tesis diferentes a las de la inconstitucionalidad del tratado. El tratado se
tiene que caer y usted tiene gran responsabilidad en esa tarea. No nos defraude, porque no
va a tener tiempo de lamentarse. Y no se preocupe por sus “colegas” que la ponencia que
usted presente va a tener muy buenos defensores y el apoyo indispensable para lograr lo que
consideramos un acto de justicia y de defensa de nuestra soberania. Estamos cerca de usted,
muy cerca, tanto que nos hemos tomado la molestia de enviarle la grabacién que acompafa
ala presente carta. Hay voces que son muy familiares; no es cierto? GUARDE TOTAL RESER-
VA!”. Al final de otro atemorizante mensaje, se leia: “(...) No aceptamos nada que se salga de
nuestras condiciones y exigencias. ABSOLUTAMENTE NADA, porque usted en una demanda
anterior ya traicioné a la patria y se vendié al imperialismo americano. Tenga prudencia,
guarde silencio y espere si quiere salir bien librado™.
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de las bombas que los extraditables, y en particular la mafia liderada por
Pablo Escobar y Gonzalo Rodriguez Gacha, hicieron estallar en edificios
oficiales, centros comerciales y sitios concurridos de Bogota y Medellin, so-
bre todo. El cartel de Medellin habia ofrecido a los jovenes habitantes de las
comunas pobres, pagarles 200 délares por cada policia asesinado, en servi-
cio o de civil. El resultado fue que en menos de dos meses fueron asesinados
400 policias, s6lo en Medellin. Habian de igual forma ordenado la muerte
del procurador Carlos Mauro Hoyos (enero/88) y de Guillermo Cano (di-
ciembre/86).

Cano era director del periddico El Espectador y critico aguerrido de las
incursiones politicas de Pablo Escobar. Los medios informativos nacionales
realizaron una “huelga de silencio”: un acto de protesta por la violencia
contra el gremio, y en particular por el asesinato de Cano, un dia completo
en que el pais no tuvo periddicos, radio ni television. Otra sensible victima
del medio periodistico nacional en manos del narcoterrorismo fue Diana
Turbay, quien acudi6 enganada a una cita presuntamente con el guerrillero
conocido como “el cura Pérez”, pero fue retenida por Escobar para presio-
nar al gobierno de Gaviria para derogar el tratado de extradicion. Turbay
no solo era una reconocida periodista, sino que también era hija del expre-
sidente Julio Cesar Turbay. En una confusa operaciéon de rescate el 25 de
enero de 1991 fue herida y fallecié en un hospital de Medellin.

Por otro lado, la guerrilla habia detonado cargas explosivas mas de cien
veces contra el oleoducto Caflo Limén-Covenas, por lo cual hubo cerca de
dos billones de pesos en pérdidas, y se afectaron no sélo 300 mil campesinos,
sino también quince cuencas hidrograficas. cuarenta y cinco frentes de las
FARC aterrorizaban al resto del pais. La delincuencia comin, adicionalmen-
te, azotaba también a la ciudadania. En los primeros siete meses de 1990 se
registraron 4.718 hurtos (asaltos a residencias, robos de vehiculos y atracos).

En octubre de 1985 el comandante del ejército, general Rafael Samu-
dio, fue atacado por una cuadrilla de guerrilleros del M-19, que presunta-
mente queria secuestrarlo. El asesinato del ministro Lara fue lo que final-
mente puso a los extraditables en la pantalla del radar de las autoridades
para perseguirlos con miras a su extradiciéon o a su ajusticiamiento. El si-
guiente en caer muerto, en julio de 1985, fue precisamente quien estaba
al frente de la investigacion por el asesinato de Lara, el juez Tulio Manuel
Castro. Asesinaron, en abril de ese afio, al magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Medellin, Alvaro Medina Ochoa. Luego asesinaron a
quien lo reemplazé, Gustavo Zuluaga Serna, en octubre de 1986. El 31 de
julio de 1986 asesinaron a un sobreviviente del asalto al Palacio de Justicia,
el magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema, Hernando Baquero.
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Hasta Budapest llegd, a inicios de 1987, el alcance del poderio criminal
narcoterrorista. Enrique Parejo, exministro de justicia durante la adminis-
tracién Betancur, y quien se desempenaba entonces como embajador, sufrio
un grave atentado.

Un comando armado del movimiento guerrillero M-19% asalt6 el Pa-
lacio de Justicia (noviembre/85)%, sede de las altas cortes y, luego de una
incursion de las fuerzas militares y de una policia criticada por excesiva y
desproporcionada, de los cerca de 350 rehenes murieron 95, once de ellos
magistrados. El grupo guerrillero denominé el asalto: “Operacién Antonio
Narinio por los derechos del hombre”.5% En vastas regiones del pais aconte-
cia una aguda violaciéon de derechos humanos. Ademas de estos magnici-
dios conocidos y recordados ahora, fueron también victimas de la demencial
guerra, que los narcotraficantes le declararon al Estado, otros funcionarios
publicos, como jueces, magistrados, procuradores, generales, congresistas y
gobernadores, asi como periodistas e intelectuales de izquierda.

En agosto de 1987, la academia fue la victima, y los paramilitares los
victimarios: tres catedraticos de la Universidad de Antioquia y un senador
de la Unién Patriética, también catedratico de la Universidad de Antioquia,
Pedro Luis Valencia, fueron asesinados. Miles de personas participaron en

8 A partir de una amnistia general otorgada por el gobierno del liberal Virgilio Barco,
el movimiento guerrillero 19 de abril (M-19) se desmovilizo, se reinsert6 en la vida civil y
se transformo en la Alianza Democratica M-19, que obtuvo importante participacién en la
Asamblea Nacional Constituyente. Conforme a la ley 77 de 1989, se excluian de amnistia
o indulto los delitos atroces. La ley sélo amparaba a autores o complices de hechos consti-
tutivos de delitos politicos, tipificados penalmente como rebelién, sedicién y asonada, y los
delitos conexos. “El indulto no se aplicara a los homicidios cometidos fuera de combate, con
sevicia, o colocando a la victima en estado de indefension, ni a los actos de ferocidad o bar-
barie. Tampoco se aplicard a quienes formen parte de organizaciones terroristas”. Con este
fundamento posteriormente fueron llamados ante la justicia varios ex miembros del M-19.

# Tema sobre el que se cuenta ya con un documento oficial exhaustivo en su investiga-
cion: Jorge Anibal et al., Informe final. Comision de la verdad sobre los hechos del Palacio de Justicia,
Bogota, La Universidad del Rosario realiz6 una ediciéon en 2010.

%0 Sobre la infiltracién del poder y el dinero de los extraditables en la ctipula del M-19,
y en concreto de la financiacién del asalto al Palacio de Justicia para quemar los archivos de
la sala penal que contenian los procesos contra los principales narcotraficantes, se han dicho
y desdicho varias versiones. Carlos Castafio, en Mi confesién (Bogota, Oveja Negra, 2001)
afirma que la toma del Palacio se decidi6 en su presencia y la de su hermano Fidel en la
hacienda Népoles “Era el favor que le haria el M-19 a los narcos a cambio de unos millones
de dolares. Con eso lograrian destruir los archivos en donde se guardaban los casos contra
los mafiosos” (cap. II “Pizarro tenia que morir”). Alias “Popeye” declaré a la Comision de la
Verdad que Escobar le pagé al M-19 dos millones de ddlares por el asalto. En el documento
oficial de dicha Comisién se afirma que Ivan Marino Ospina, quien fuera jefe maximo del
movimiento guerrillero, sostuvo estrecha amistad y unidad de accién con Escobar.
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la “marcha de los claveles rojos” en sefial de protesta por la arreciada ola de
violencia que ademas no discriminaba ya ningan sector de la poblacion. Al
final de ese afo, y entre las muertes de estudiantes, profesores, sindicalistas
y militantes de izquierda, fue asesinado el director del Comité de Dere-
chos Humanos de Antioquia, Héctor Abad Gémez. Por este hecho tuvo que
exiliarse Carlos Gaviria Diaz, quien seria posteriormente magistrado de la
Corte Constitucional, ya que era parte, con Abad, de dicho Comité.

1989 fue un afio particularmente tragico para la historia colombiana.
Uno de los actos de violencia mas infaustos contra funcionarios judiciales
fue la masacre conocida como “La Rochela”,>! perpetrada el 18 de enero,
en la que cayeron victimas de los paramilitares doce de quince funcionarios
judiciales que integraban una comisioén de investigadores que viaj6o al Mag-
dalena Medio a investigar otra masacre que se habia cometido contra die-
cinueve comerciantes.” Martha Lucia Gonzalez, jueza que expidi6é 6rdenes
de captura contra los implicados en las masacres, Pablo Escobar, Gonzalo
Rodriguez Gacha y Fidel Castaiio, fue intensamente amenazada, y debido
a que se exilié en mayo mataron en represalia a su padre, el también aboga-
do Alvaro Gonzalez. En julio fue acribillada Maria Helena Diaz, jueza de
orden publico que confirm6 las medidas de aseguramiento expedidas por
Gonzalez. En agosto fue asesinado el magistrado de la Sala Penal del Tribu-
nal Superior de Bogota, Carlos Ernesto Valencia. Tenia a su cargo el expe-
diente por el asesinato del director de £l Espectador, por lo cual habia llamado
a juicio a Pablo Escobar y, junto a otros magistrados de la sala, habian orde-
nado la captura de Rodriguez Gacha por el asesinato de Jaime Pardo Leal,
candidato de la Unién Patridtica a la presidencia. También cayeron abatidos
por las balas del narcotrafico los magistrados de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Medellin, Héctor Jiménez Rodriguez, en octubre, y Mariela Es-
pinosa Arango, en noviembre. Antioquia tuvo que despedir abruptamente
a su gobernador, Antonio Roldan Betancur, y al comandante de la policia,
Valdemar Franklin Quintero, en julio y agosto, respectivamente.

S Episodio sobre el que puede consultarse la investigaciéon, Sanchez, Gonzalo (coord.),
La Rochela: Memonias de un crimen contra la justicia, cit. Lamentablemente no se trata de hechos
aislados o de circunstancias excepcionales que corresponden a un periodo determinado de
la historia colombiana. El grupo de Memoria Histérica ha registrado y documentado entre
enero de 1979 y diciembre de 2009, hechos de violencia contra 1,487 funcionarios de la
rama judicial, a lo cual se suman 22 ataques directos contra juzgados o instalaciones de
la fiscalia. Cada semana es atacado violentamente en el pais, por lo menos, un funcionario
encargado de administrar justicia.

52 Por esta masacre la Corte Interamericana de Derechos Humanos condené de fondo,
con reparaciones y pago también de costas al Estado colombiano el 11 de mayo de 2007.
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_163_esp.doc.
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La hasta entonces insondable crisis tocé fondo el 18 de agosto de 1989,
cuando el carismatico lider liberal Luis Carlos Galan cay6 asesinado sobre
una tarima en la que se disponia a dar un discurso, durante la campaia por
lograr la nominacion de su partido para las elecciones presidenciales. Este
hecho conmocionaria a la sociedad colombiana hasta el punto de empezar
a tomar forma, desde bases sociales y en particular estudiantiles, la necesi-
dad de transformar el sistema juridico entonces vigente. En esa misma cam-
pana presidencial para el cuatrienio 1990-1994 fueron asesinados, por 6r-
denes del narcoterrorismo, otros tres candidatos presidenciales. Se trata de
Jaime Pardo Leal (octubre/87),>% Bernardo Jaramillo (marzo/90) y Carlos
Pizarro (abril/90). Ademas de Leal y Jaramillo, y de cerca de 4,000 militan-
tes, fueron asesinados ocho congresistas, trece diputados, setenta concejales
y once alcaldes de la Union Patridtica, el partido politico de izquierda que
reunia a varios exmovilizados de la guerrilla de las FARC (Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia) luego del malogrado proceso de paz de la
década de 1980, que para inicios de la década siguiente trataba sin éxito de
desasirse de la identificacién con la opcién armada.

En noviembre de 1989 explotd6 una bomba en aviéon en pleno vuelo
para atentar contra la vida de Gésar Gaviria, el sucesor de Galan en la cam-
pana, quien cancel6 su viaje a ultimo momento. El saldo del atentado fue
de 107 muertos. El poder corruptor e intimidatorio de los narcoterroristas
fue inmenso. “Plata o plomo” fue el mensaje que le enviaron a los politicos,
los miembros del Poder Judicial y los policias. La politica estaba corrompida
o intimidada, pero en todo caso arrinconada. En abril de 1991 es asesinado
el exministro de Justicia, Enrique Low Mutra. La reaccion contra Escobar y
el cartel de Medellin contribuy6 a agravar en lugar de aminorar el proble-
ma. A inicios de 1993 el pais atestigué impavido el surgimiento de otro tipo
de violencia, pues ahora eran antiguos socios y subordinados de Escobar
quienes le combatian a muerte bajo el temido nombre de “Los pepes” (acro-
nimo para Perseguidos por Pablo Escobar).’* Se gener6 una guerra sucia,
que combatia paralelamente a la lucha regular en contra de los carteles de
la droga.

El narcotrafico cambié para siempre la nacién. No sélo intervino y per-
virtio la justicia, la economia y la politica, sino también hasta la naturaleza
del pais y la estética de los colombianos.’ En alusion de Joe Toft, exdirector

33 Cronica sobre Pardo Leal, wwuw.semana.com/nacion/asesinato-jaime-pardo-leal/186267-3.

aspx.
9% A finales de marzo de ese afio la revista Semana publicé uno de los primeros reportajes
sobre el tema: “¢Quiénes son los Pepes?” wwuw.semana.com/nacion/quienes-pepes/52232-3. aspx.

5 Santos Calderén, Enrique, “Tiempos traquetos”, Semana, agosto 25 de 2012.
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de la DEA en Colombia: este pais se habia convertido en una “narcodemo-
cracia”. Las pérdidas econoémicas por el terrorismo ascendian a quince mil
millones de pesos.* El pais recibio la década de 1990 con 40 mil homicidios
atribuidos directamente al narcoterrorismo.

III. AMPARO POLITICO Y VALIDACION JURIDICA
AL MOVIMIENTO SOCIAL

El 25 de agosto de 1989 un amplio grupo de estudiantes universitarios de
Bogota convocaron a una marcha del silencio en respuesta a la violencia y a
la angustia causada por la impotencia de lograr un cambio ante el aparente
colapso del Estado por el accionar de pequenios pero poderosos grupos. La
marcha fue sobre todo una respuesta al cruento desafio que el narcoterroris-
mo le impuso a la sociedad. El titulo de un libro de la época refleja bien lo
que pensaban, y temian, los analistas y la opinion puablica de la época: AL filo
del caos.’7 Estos sentimientos se trasformaron en una fuerza que se auné a la
frustracion generalizada debido al desgaste institucional por la imposibilidad
de realizar un cambio a la Constitucion de 1886 y por el uso recurrente de
la figura del estado de sitio. En efecto, desde finales de 1949, cuando durante
el gobierno del conservador Mariano Ospina Pérez se cerr6 el Congreso, en
Colombia se vivieron 35 de los 42 afios hasta la expedicion de la Constitucion
de 1991 bajo estado de sitio.?

El grupo estudiantil se inspiré quiza en las marchas que convoco Jorge
Eliecer Gaitan cuando, siendo jefe tnico del Partido Liberal, se conoci6 a
inicios de 1948 de numerosas muertes de copartidarios y de conservadores
en varios pueblos. En estas marchas, separadas por casi medio siglo, solo
se escucho el ondear de banderas y el viento que se estrellaba contra las
pancartas. Luego de la marcha, a finales de 1989, se conformaron en varias
ciudades mesas de trabajo que propusieron al gobierno, como transforma-
ciones fundamentales al texto constitucional, los siguientes: cambios en la
estructura del Congreso, en la administracion de justicia, en el régimen de

9 Cafion, Luis, “Narcodidlogos, doble juego mortal”, El Tiempo, Bogota, agosto 6 de
1991.

57 Leal Buitrago, Francisco y Zamosc, Ledn (comps.), Al filo del caos. Crisis politica en la
Colombia de los afios 80, Bogota, Tercer Mundo y Universidad Nacional, 1990.

98 Precisamente por este antecedente, la Coorte Constitucional ha ejercido un control es-
tricto a la constitucionalidad de la facultad presidencial de declarar el estado de conmocién
interior, como se¢ denomina ahora. El control es incluso material, pues se analiza si verdade-
ramente acontece una crisis que amerite el recurso a esta facultad, la cual esta consagrada en
el articulo 213 constitucional.
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derechos y en los mecanismos de planificaciéon econémica; regulacion de los
estados de excepcion, ampliacion de la descentralizaciéon administrativa y
definicion de los mecanismos de reforma de la Constitucion.

Respecto del criterio de reformabilidad, la Constituciéon de 1886 no
ostentaba la deseable rigidez. El sistema juridico estaba petrificado, y el
sistema politico, anquilosado. Ambos sistemas estaban bloqueados porque
mas de una década transcurri6 en la que sélo fue aprobada una reforma
constitucional, la elecciéon popular de alcaldes, a pesar de la urgencia por
realizarle profundas reformas organicas y dogmaticas a la Constituciéon. En
105 anos de vigencia la Constitucion de 1886 tuvo 67 reformas. Fueron
particularmente relevantes las reformas de 1910 y 1936, que limitaron su
autoritarismo confesional y redujeron el poder del Ejecutivo.” La causa
de la petrificacion constitucional es sobre todo atribuida al plebiscito que
se aprobd en 1957 para que rigiera la forma de gobierno que condujo al
Frente Nacional. En particular, su articulo 13 restringi6 la posibilidad de
realizar el proceso de reforma constitucional, tnicamente al consagrado en
el articulo 218 de la Constitucion de 1886, el cual otorgaba al Congreso la
facultad para adelantarlo.

El plebiscito de 1957 se realizé el domingo lo. de diciembre de 19576
para consultar al pueblo por la aprobacion de los acuerdos de Benidorm y

% Laprimera establecio la eleccién popular directa del presidente, los diputados y conce-
jales; confiri6 a la Corte Suprema el control constitucional de las leyes y establecié también
un control difuso por via judicial; redujo el periodo presidencial a cuatro anos e impidi6 la
reeleccion inmediata; prohibio la participacion de militares en politica, establecié un sistema
para el nombramiento de miembros a las corporaciones publicas proporcional a los votos
obtenidos y asegurd un minimo de una tercera parte para el partido minoritario. La segunda
eliminé privilegios para la Iglesia catélica y regulé una forma de libertad de cultos que tuvo
incidencia en la implementacién de una educacién liberal; amplié el derecho al voto a los
hombres mayores de 21 afios independientemente de sus posesiones o alfabetismo; definié
la propiedad como funcién social, introdujo el intervencionismo estatal en la economia, es-
tablecié como funcién del Estado la intervencién en la educacion y definié el trabajo como
obligacion social de especial proteccion.

60 A pesar de haberse denominado “plebiscito”, se traté més bien de un referendo, por-
que en lugar de convocar al pueblo para expedir o ratificar un nuevo ordenamiento juridico,
se someti6 al voto popular la ratificacion de una propuesta reformatoria. En ambos casos se
le solicita al pueblo pronunciamiento sobre alguna cuestién importante para la vida politica
nacional, pero en el referendo se hace la consulta sobre un texto normativo ya formalizado
para que se pronuncien afirmativa o negativamente, mientras que en el plebiscito la consulta
se realiza sobre una decision no plasmada en un texto normativo con el animo de que el pue-
blo se pronuncie favorable o desfavorablemente. Sobre esta cuestiéon, constltese sentencia
C-180 de 1994.

61 4.169.294 votos por el “si”, 206.654 votos por el “no” y 20.738 en blanco. 194 votos
fueron anulados. Escrutinio de la Corte Electoral, 30 de enero de 1958.
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la posterior Declaracion de Sitges,% los cuales se realizaron entre los lideres
politicos liberales y conservadores para terminar con la violencia suscita-
da luego del asesinato de Gaitan y con la subsiguiente dictadura de Rojas
Pinilla.% Los derechos politicos estaban restringidos. De hecho la primera
ocasion en la cual las mujeres pudieron votar en Colombia fue en 1957 para
manifestarse respecto del plebiscito. El derecho al voto lo recibieron duran-
te la dictadura de Rojas Pinilla con el Acto Legislativo nim. 3 de 1954. Si
bien la reconciliacion entre los partidos politicos por la cual se suscribi6 el
acuerdo redujo la tasa de violencia, aquella que se produjo al final del Fren-
te y durante el postfrente se atribuye a la falta de credibilidad y confianza de
la sociedad civil en el sistema politico y en su régimen institucional debido a
las severas restricciones a la participacion politica.o*

Una vez probado el plebiscito, dentro de los principales efectos juridi-
cos que tuvo se destacan dos: impidi6 la posibilidad de conformar partidos
u organizaciones politicas por fuera del liberalismo y el conservatismo, y
restringi6 el proceso de reforma constitucional tinicamente al procedimien-
to parlamentario. Las elites politicas que realizaron los acuerdos querian
resguardar el poder para controlar las reformas a la Constitucion de 1886,
razon por la cual introdujeron en el plebiscito el articulo 13,% que condujo a
una rigida paralisis institucional. A pesar de que el Frente Nacional terminé
en 1974, el monopolio bipartidista continu6 hasta el nombramiento mismo
de los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente en 1990, en lo que
se ha denominado el postfrente.

62 Se dijo al respecto en la Declaracién: “pensamos que el procedimiento mas rapido y

eficaz, y también el mas democratico, para salir del caos y dar firme piso al orden constitu-
cional y para aniquilar los repliegues y escondrijos donde se refugian los ergotistas y sofistas
de la dictadura, es que tales enmiendas se lleven a la aprobacion o rechazo de la opinién
publica por medio de un plebiscito muy sencillo y concreto, que, otorgue al sistema paritario
en las corporaciones publicas y, en general, al entendimiento de los partidos, un apoyo indis-
cutible por la apelacién a la fuente mas pura del poder ptblico™.

63 Como sefiald con brevedad y acierto el columnista Armando Gémez Latorre meses
previos a la expedicion de la Constitucion de 1991: “Lo bueno y oportuno del Frente Nacio-
nal fue su tarea positiva para contener la sangria del cuerpo social de la Nacion, ocasionada
por la violencia politica. Pero lo negativo nunca superé lo peor del sistema: el aletargamiento doctri-
nario del partido liberal, el burocratismo y la abstencion electoral. Desde entonces esa grave dolencia
crénica se cierne amenazante sobre la fragil democracia colombiana”. El Tiempo, marzo 22
de 1991 (énfasis anadido).

64 TLa misma violencia guerrillera surgié durante el primer gobierno conservador del
Frente como expresion armada de reivindicaciones y luchas sociales que habian sido obs-
truidas institucionalmente. Leal Buitrago, Francisco y Zamosc, Leon (comps.), AL filo del caos.
Crists politica en la Colombia de los afios 80, cit.

65 Plebiscito de 1957, articulo 13: “En adelante las reformas constitucionales s6lo podran
hacerse por el Congreso, en la forma establecida por el articulo 218 de la Constitucién”.
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El anquilosamiento del sistema politico al que condujo la petrificacién
del sistema juridico impedia la libre gobernabilidad y reducia la posibili-
dad de desarrollar las iniciativas de cada presidente. Desde el primer go-
bierno luego de finalizado el Frente Nacional, con la presidencia del con-
servador Misael Pastrana (1970-1974), aconteci6é una frustrada secuencia
de intentos de modificar la Constitucion, entre 1977 y 1989, liderada por
los gobiernos de Alfonso Lopez Michelsen (1974-1978), Julio César Turbay
(1978-1982), Belisario Betancur (1982-1986) y Virgilio Barco (1986-1990).
Unos proyectos no culminaron el tramite legislativo y otros fueron declara-
dos inconstitucionales por la Corte Suprema o por el Consejo de Estado.

El gobierno Loépez pretendié convocar a una “pequeia constituyente”
para que reformara el régimen departamental y municipal, asi como la ad-
ministraciéon de justicia. Para tal fin el Congreso expidi6 el Acto Legislativo
02 de 1977,% que convocaba una Asamblea Constituyente y separaba las
elecciones presidenciales de las parlamentarias. A pesar de contar con el
acuerdo expreso de todas las fuerzas politicas, la Corte Suprema lo declaré
inconstitucional el 5 de mayo de 1978, con el argumento de que el Congre-
so no podia delegar en otro organismo, creado por ¢l mismo, la competen-
cia de reforma constitucional que solo posee el constituyente primario. A
juicio de la Corte, adicionalmente, el pueblo ya se habia pronunciado, con
el plebiscito, en el sentido de que s6lo por medio del Congreso se podria
reformar la Constitucion.

El presidente Turbay consiguié que el Congreso aprobara, en diciem-
bre de 1979, una reforma constitucional en las mismas materias de la fallida
reforma de Lopez, con el Acto Legislativo nim.1 de ese afio. Por vicios de
forma, la Corte Suprema la declar6 inconstitucional en 1981. El afio si-
guiente asumio6 la presidencia Betancur, quien promovi6 con éxito reformas
legislativas que procuraban fortalecer administrativa y fiscalmente los de-
partamentos y municipios, materias en las cuales expidi6 igualmente varios
decretos reglamentarios. Con el Acto Legislativo nam. 1 de 1986 se estable-
ci6 la eleccion popular de alcaldes y la consulta popular.

La intensa crisis estructural en la que estaba el pais suscit6 a inicios de
la década de 1990, la esperanza ciudadana, un fuerte anhelo de paz, que
se reforzo por la decidida voluntad politica de realizar un cambio constitu-
cional y por los exitosos procesos de desmovilizacion guerrillera durante el
gobierno Barco. Se desarrollaba un proceso de paz con el M-19 en Santo
Domingo en el marco de la cual se planteé la tltima propuesta de reforma
ala Constitucién de 1886.

66 En esta sentencia por primera vez la Corte Suprema asumi6 el control de las reformas
por vicios de fondo y no sélo de forma.
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Barco intent6 varias veces reformar la Constitucion. Con el aprendizaje
adquirido de las reformas de Lopez y Turbay, fallidas por cuestion compe-
tencia, publicé en Ll Espectador una carta abierta el 30 de enero de 1988,
en la que expreso su intenciéon de convocar a un referendo para reformar
el articulo 218 constitucional, el cual regulaba la reforma a la Constituciéon
de la Reptblica. Sostuvo que “Existe un consenso sobre la urgencia de una
reforma radical”. Una Asamblea Constituyente seria esencial para resolver
la crisis politica y contener la violencia.®

La primera propuesta de reforma del gobierno Barco fue un acuerdo
suscrito en febrero de 1988 con el lider conservador Misael Pastrana Borre-
ro, conocido como el “Acuerdo de la Casa de Narifio”, que procuraba en-
contrar un mecanismo extraconstitucional para reformar la Constitucion.
En virtud de este Acuerdo se cre6 una Comision de Reajuste Institucio-
nal integrada por representantes de los partidos y de diversos estamentos
que debia elaborar un proyecto de reforma constitucional que seria rati-
ficado mediante referendo popular. El 4 de abril del mismo afio el Con-
sejo de Estado, abrogandose la potestad de salvaguardia preventiva de la
Constituciéon,® lo dejo sin validez juridica.

El 27 de julio de 1988 el gobierno Barco presenté al Congreso un pro-
yecto, consistente en 188 articulos, para reformar la Constitucion. 43 de
esos articulos estaban destinados a “garantizar efectivamente los derechos
humanos”. El 4 de agosto se difundi6 por los medios como “La reforma Barco.
Democracia participativa y justicia social”. En la exposiciéon de motivos se afir-
maba que “La crisis de legitimidad institucional, la falta de participacion
ciudadana y las deficiencias en el sistema hacen ineludible la realizacion
de cambios dogmaticos y estructurales de considerable magnitud”. El 14 de
diciembre de 1989 se archivo porque se introdujo en la consulta al pueblo
el tema de la extradiciéon de nacionales.® Conforme a Humberto de la Ca-
lle, que luego fue ministro de Gobierno de Gaviria, se trat6 —a pesar de

67 Cepeda Ulloa, Fernando, “Una Colombia nueva: la nueva visién de Barco”, en Deas,

Malcom y Ossa, Carlos (coords.), El gobierno Barco: politica, economia y desarrollo social, Bogota,
Fedesarrollo, 1994.

68 Conforme al expresidente y exconstituyente Misael Pastrana, un magistrado del Con-
sejo de Estado “se apropié de la guarda de la Constitucién que ésta le confiere a la Corte
Suprema y con la rebuscada tesis de la inexequibilidad de los actos por prevenciéon dejo sin
piso el Acuerdo”. Véase su libro La verdad y el poder. Puntos de vista, Bogota, Supernova, 1990,
p. 162.

69 Los tnicos senadores de la bancada liberal que no votaron a favor de que se hundiera
el proyecto fueron Alvaro Uribe Vélez y Sergio Estrada Vélez. El primero llegd a ser pre-
sidente de la Republica y el segundo, que fue también magistrado de la Corte Suprema y
embajador en Italia, fue asesinado.
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problemas de redaccion, coherencia y traduccion de apartes de las constitu-
ciones italiana y alemana— del primer texto en el que se proponia de ma-
nera seria un cambio constitucional de verdad en el sentido de adoptar un
sistema constitucional distinto y no sélo de modificar partes de la estructura
del Estado.”™

Diversos y complejos acontecimientos de naturaleza politica, juridica y
social, articulados con un sistema econémico desueto, confluyeron en la ne-
cesidad imperativa de reformar el texto constitucional de manera tal que se
cambiara profundamente el sistema juridico en conjunto. Los desafios que
le impusieron violentamente a la sociedad el narcoterrorismo, las primeras
masacres paramilitares, las marchas campesinas armadas, el inicio de los
secuestros politicos y los enfrentamientos contra la guerrilla, terminaron de
poner en jaque a un sistema juridico-politico petrificado que no respondia a
las necesidades de la sociedad. El gobierno Barco pretendié que los cambios
se hicieran apelando al constituyente primario. Se requerian nuevas bases
para el acuerdo politico en el pais y ajustes profundos en las instituciones
juridico-politicas, lo cual suscité a finales de la década de 1980 la respuesta
social desde algunos gremios y la creacién del “Movimiento estudiantil por
la séptima papeleta”.

Estudiantes y profesores universitarios, sobre todo del claustro Rosarista,”!
propusieron que en las elecciones ordinarias del 11 de marzo de 1990, donde
se elegian senadores, representantes, alcaldes,’”? diputados, concejales y el
candidato del Partido Liberal a la Presidencia,’ el pueblo introdujera una
papeleta adicional, la séptima, en la cual se expresara a favor de la convo-
catoria a una asamblea constitucional. La papeleta se difundi6 también por
los dos principales diarios £l Tiempoy El Espectador. Universitarios en todo el
pails se sumaron a esta idea realizando asambleas y mesas de trabajo. Luego
se concentraron en la idea de cémo deberia ser la asamblea, precaviendo
que no fuera un grupo de notables sino representantes del pueblo quienes
modificaran la Constitucion de 1886. Cerca de dos millones de papeletas se
depositaron a favor de la convocatoria. Aunque este hecho politico no tuvo

70" De la Calle, Humberto, Contra todas las apuestas. Historia intima de la Constituyente de 1991,
op. cit., p. 115.

71 Zuluaga Gil, Ricardo, De la expectativa al desconcierto: el proceso constituyente de 1991 visto por
sus protagonistas, cit.

72 La Constitucién de 1991 eliminé el nombramiento presidencial de los gobernadores y
estableci6 su eleccién mediante voto popular ,asi como su periodo en tres anos.

73 En convenci6n realizada el 22 de julio de 1989 el Partido Liberal adopt6 el mecanismo
de la consulta popular, por primera vez en Colombia, de la cual resultaron seis precandi-
datos: Ernesto Samper, Luis Carlos Galan, Alberto Santofimio, Hernando Duran Dussan,

Jaime Castro y William Jaramillo.
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consecuencias directas debido a la informalidad de la propuesta y a que el
Consejo Electoral no contabiliz6 la papeleta adicional, toda vez que no es-
taba legalmente reconocida dentro de esa eleccion, fue el catalizador de un
movimiento de opinioén que el gobierno Barco interpret6 de forma tal que
dict6 el Decreto 927, en mayo 3 de 1990, donde ordenaba a la organizaciéon
electoral que contabilizara los votos que se produjeran en las elecciones
presidenciales del 27 de mayo de 1990 para integrar una asamblea consti-
tucional.”*

El Decreto fue sorpresivamente declarado constitucional por la Cor-
te Suprema de Justicia con fundamento en la opinion popular, expresada
con la séptima papeleta, y en las circunstancias de violencia, inestabilidad
y descrédito institucionales. Reconocié que ese voto “involucraba al consti-
tuyente primario” y constituia un hecho politico que traducia un verdadero
mandato. El 6 de diciembre de 1990 el presidente de la Corte, Jorge Ca-
rreno Luengas, se digiri6 a la opinién publica para anunciar el sentido del
esperado fallo: “Después de un prolongado estudio y de un intenso debate
declard constitucional en su integridad el decreto legislativo 927 del 3 de
mayo de 1990 por el cual se invita a la ciudadania a votar por una Asam-
blea Constitucional”. En la sentencia 59, mayo 24 de 1990, sostuvo que
“El pais ha venido reclamando el cambio institucional, aunque dentro de
los cauces del orden juridico, y ante el fracaso de los érganos del Estado res-
ponsables del mismo ha venido pidiendo la conformacién de una Asamblea
Constitucional que pueda realizarlo”. Se convocé entonces a elecciones pre-
sidenciales y se realiz6 una votacion adicional para que el pueblo se mani-
festara sobre la conveniencia de convocar a una asamblea que modificara la
Constitucion de 1886.

Los cinco precandidatos liberales firmaron un manifiesto comprome-
tiéndose a que si alguno resultaba elegido presidente, convocaba a una
asamblea constituyente. Este fue el principal componente politico que de-
rivo en la desmovilizacion del M-19 el 8 de marzo de 1990. A pesar del
asesinato de Pizarro, los desmovilizados no abandonaron el proyecto de paz
y continuaron con el proceso politico. Con amparo constitucional, se con-
voco a las elecciones presidenciales ordinarias, el 27 de mayo de 1990, y se
realiz6 una votacién adicional para que el pueblo se manifestara sobre la
conveniencia de convocar a una asamblea que modificara la Constitucion

7 Decia la tarjeta electoral “Para fortalecer la democracia participativa, vota por la
convocatoria de una Asamblea Constitucional con representacion de las fuerzas sociales,
politicas y regionales de la nacién, integrada democratica y popularmente para reformar la

Constitucion de Colombia: ST NO”.
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de 1886. Un reducido ntimero del censo electoral vigente se expresdé mayo-
ritariamente a favor.”

El 7 de agosto de 1990 result6 elegido César Gaviria, quien expidio,
bajo estado de sitio, el Decreto 1926, agosto 24 de 1990, para convocar a
una Asamblea Constitucional. Regulaba también lo relativo a su confor-
macion, establecié un temario, unas reglas electorales y realizé una serie de
orientaciones para su funcionamiento. En sentencia nam. 138, proferida el
9 de octubre de 1990 con ponencia de Fabio Moréon Diaz, que posterior-
mente integro6 la Corte Constitucional, la Corte Suprema vari6 su jurispru-
dencia para declarar constitucional, en una decision dividida, tal Decreto.
Por unanimidad, la Sala Constitucional en su proyecto de fallo habia pro-
puesto la inexequibilidad del Decreto.

La mayoria (14-12) de la Corte lo encontré parcialmente inexequible,
pues declaré inconstitucional las limitaciones que el gobierno le habia im-
puesto a la Asamblea, fundamentalmente el temario establecido para las de-
liberaciones y el control posterior a la Constitucion que expidiera la Asam-
blea, el cual se propuso que fuera ¢jercido por la propia Corte Suprema.
No era posible limitar el poder del constituyente primario, se arguy6 en la
sentencia. La tnica limitacion era la finalidad expresada de fortalecer la de-
mocracia participativa y las normas dirigidas a elegir a los representantes.
La Corte otorgé asi via libre a la reforma integral de la Constituciéon. En
este punto es relevante enfatizar que fue la Corte la que trasformé la Asam-
blea Constitucional en Asamblea Nacional Constituyente cuando declard
inconstitucional el temario que el gobierno le habia establecido a los cons-
tituyentes para sus deliberaciones. Por esta razon los constituyentes fueron
facultados para revisar y derogar integramente la centenaria Constitucion
entonces vigente y promulgar en consecuencia una Constitucion totalmente
nueva.’®

Las elecciones se realizaron el 9 de diciembre de 1990 y se contabiliza-
ron un total de 3.710,557 votos. El entusiasmo que acompand el impulso
por la reforma no perdurd para acompafar la elecciéon de constituyen-
tes.”7 No obstante, se dio una muy notoria consecuencia, ya que el am-
plio espectro ideoldgico y politico que resultéd elegido se contradecia con
la historia colombiana, que habia visto repartirse el poder entre los dos

75 Hubo en la eleccién de la Asamblea un 75.34% de abstencion, pues de los casi quince
millones de electores habilitados concurrieron a las urnas poco mas de tres.

76 Cepeda, Manuel José, “Democracy, State and Society in the 1991 Constitution: The
Role of the Constitutional Court”, en Posada Carb6, Eduardo (ed.), Colombia: The Politics of
Reforming the State, Nueva York, St. Martin’s Press, 1998.

77" Respecto a la representaciéon por género, sélo cuatro mujeres resultaron electas.
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partidos tradicionales, que ademdas siempre mantuvieron mayorias en el
Congreso, desde la implantacion del Frente Nacional en 1958. Ahora una
asamblea constituyente pluralista estuvo integrada por diversos sectores.
La fuerza que obtuvo mayor respaldo fue la liberal con 31.22%; la segun-
da, la Alianza Democratica M-19 con 26.75%; vy la tercera, el Movimiento
de Salvacion Nacional con 15.48%7. El total de constituyentes, sumando
las otras fuerzas que integraron la Asamblea, fue de 74. Fueron elegidos
setenta por votacion directa y cuatro voceros de organizaciones subversivas
desmovilizadas que se integraron posteriormente a las deliberaciones: dos
por el Ejército Popular de Liberacién, uno por el Partido Revolucionario
de los Trabajadores y uno por el movimiento armado Quintin Lame. Sélo
los dos primeros tenian derechos plenos, es decir, voz y voto, mientras que
los dos segundos s6lo contaban con voz dentro de la Asamblea. Ademas
del M-19, la pluralidad politica y social se expresaba en otros integrantes,
como los cristianos, los indigenas, la Union Patridtica y los guerrilleros des-
movilizados. La diversidad de fuerzas participantes dot6 de legitimidad a
la Asamblea para realizar los profundos cambios que se tenian previstos.
Después de quinientos anos desde la Conquista, los indigenas fueron inte-
grados al proceso de definir nuestro destino como sociedad al considerarlos
sujetos politicos.

La violencia que aquejaba al pais se debia en parte a las restriccio-
nes que imponia el sistema politico, pues al impedir la disidencia reducia
la representacion de numerosos sectores ante las instancias de decisiéon
politica. CGomo desde la Asamblea se pretendié promulgar una Constitu-
cion que fuera duradera, pero no mediante procedimientos autoritarios,
la apuesta fue por mayor democracia. La apuesta por alcanzar la paz con
inclusion y oportunidades de participacion politica se reflej6 también en la
reformulacion de la estructura de los partidos politicos. La gran apertura
de los canales para la participacion de todas las corrientes de la opinion
publica, sin embargo, no tuvo un efecto positivo. Las organizaciones so-
ciales se podian volver partidos politicos, y se podia conformar uno con
50,000 firmas. Un lustro después de proclamada la Constituciéon habian
75 partidos politicos. Otra forma de favorecer la participaciéon democra-
tica fue ampliando la facultad de iniciativa legislativa a otros organismos,

78 Que equivale, respectivamente, a veinticinco, diecinueve y once constituyentes. Hubo
un 75.34% de abstencién en la eleccién de la Asamblea el 9 de diciembre de 1990, pues de
los cast 15 millones de electores habilitados concurrieron a las urnas poco mas de tres. La
diversidad y el pluralismo lamentablemente no pueden predicarse respecto de la perspectiva
de género, pues sélo cuatro mujeres resultaron electas.
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pues previamente estaba concentrada exclusivamente en los poderes Le-
gislativo y Ejecutivo.”

Resulta llamativo, y podria decirse que es uno de los principales he-
chos que explican la excepcionalidad que muchos analistas han visto en
Colombia,* que en medio del terrorismo financiado por los narcotrafican-
tes, de la guerra sin cuartel entre carteles y del combate de las fuerzas mi-
litares y de policia a la guerrilla y a los paramilitares, no se recurrié como
proyecto de reforma a un sistema autoritarito a un régimen militar o a un
modelo que derivara en la reducciéon de los derechos civiles. La oportuni-
dad que estaba buscando la sociedad agobiada, con apoyo de la politica,
fue antes por mayor democracia: por inclusién, derechos, ampliacién y ge-
neralizacion del bienestar fruto del crecimiento econémico. La izquierda
abandono6 ambiciosas propuestas que defendié en varios “proyectos de acto
reformatorio” a la nueva Constitucion, los cuales se enfocaban fundamen-
talmente en asegurar mayores indicadores de justicia social y reduccién de
la pobreza, precisamente porque pens6 que la apertura democratica les per-
mitiria luego en otros escenarios proponer leyes para desarrollar las provi-
siones que se establecieron en la Constitucién. Las exclusiones politicas han
sido, no s6lo en Colombia, sino también en muchos paises latinoamerica-
nos, las principales causantes de distintos periodos de violencia y desestabi-
lidad institucional.?!

En este sentido, hay que decir que si bien la Constitucién no consiguid
la paz, deslegitimé por completo la lucha politica armada.t? En 1991 se

79 Actualmente pueden presentar proyectos de ley, ademas de los congresistas y el go-
bierno a través del ministro del ramo correspondiente, las altas cortes (Corte Constitucional,
Conscjo Superior de la Judicatura, Corte Suprema y Conscjo de Estado), los organismos de
control (Consejo Nacional Electoral, Procuraduria General, Defensoria del Pueblo y Con-
traloria General), la Fiscalia General, la ciudadania (en nimero igual o superior al 5% del
censo electoral), los concejales y diputados del pais (30% del total). Asimismo, pueden pre-
sentar proyectos para modificar, reformar o derogar la Constituciéon (actos legislativos), el
Gobierno Nacional, diez congresistas, los ciudadanos (en nimero igual o superior al 5% del
censo electoral), y los concejales y diputados del pais (20% del total).

80 “Colombia es un laboratorio social, muchas veces macabro eso si, de creatividad y
experimentacion social”, Boaventura de Sousa, “Colombia es un pais tan fascinante porque
parece siempre al punto de hundirse, pero no se hunde. Es un milagro permanente, ademas
una mezcla de fendmenos de violencia con un alto grado de civilidad en la gente, de amor y
tolerancia entre la gente” Daniel Pécaut.

81 Vilhena Vieira, Oscar, “Desigualdad y Estado de derecho”, en Rodriguez, César (ed.),
El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo
XXI, 2011.

82 Gutiérrez-Sanin, Francisco, “La Constitucién de 1991 como pacto de paz: discutiendo
las anomalias”, Estudios Socigjuridicos, vol. 13, nam. 1, 2011.
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acabaron definitivamente las justificaciones para alzarse en armas como
método de insercion politica. La nueva Constitucion pretendiéd dotar al pais
de un marco juridico que posibilitara la integracion de sectores que solo
habian encontrado en el alzamiento en armas la forma de integrarse como
actores politicos en las dinamicas sociales. No solo se posibilitd que otras
tendencias politicas integraran el Congreso, sino que se dot6 al ciudada-
no con mecanismos para ejercer plenamente su ciudadania a partir de la
apertura de importantes espacios de participacion.®® En 1991 se redefinié el
alcance de la ciudadania en términos de la consideracion a todas personas
como miembros de una tnica comunidad politica. Otras herramientas que
se concibieron en 1991 para ampliar la democracia fueron la modificaciéon
de las estructuras y relaciones de poder entre los ciudadanos y los organis-
mos del Estado, asi como el mayor equilibrio efectivo entre los poderes, la
garantia jurisdiccional de la Constitucion, la incorporacién de nuevos dere-
chos, el reforzamiento de mecanismos para su proteccion y el resguardo a
las reglas electorales.

A pesar de la apuesta unanime por conseguir la paz como el principal
proyecto de la Asamblea, no habia entonces, como no hay ahora, una tnica
concepcion acerca de lo que significa ni, por lo tanto, un tinico camino pro-
puesto para conseguirla. Tres concepciones se organizaron ideolégicamente
en el seno de la Asamblea.®* Desde la izquierda se pugné por aumentar la
justicia social y lograr una efectiva redistribucion del ingreso como medios
para alcanzar la paz. Los exguerrilleros desmovilizados y algunos miembros
del Partido Liberal defendieron estos principios y los medios para alcanzar-
los. El presupuesto de la paz liberal era la falta de legitimidad del Estado,
por lo que el objetivo de la Asamblea desde esta ideologia fue defender la
necesidad de estructurar un amplio catalogo de derechos fundamentales y
de apoyar el ingreso de la izquierda a la politica. La exclusion politica elec-
toral tan importante en nuestra tradicién era lo que legitimaba a los grupos
a alzarse en armas.

Paz significa mas democracia en cuanto a inclusion politica y proteccion
de la disidencia se refiere. Desde esta posicion se insistia con particular ahin-
co por repensar el modelo econémico neoliberal y el consenso de Washing-
ton. El Estado de bienestar y el liberalismo social se defendieron desde esta
ideologia. La paz conservadora se plante6 desde la urgencia por fortalecer
el poder y la presencia del Estado mediante el monopolio de las armas y el

83 Esguerra, Juan Carlos, La proteccion constitucional del ciudadano, Bogota, Legis, 2005.
8% Retomo algunos elementos del extraordinario opusculo de Lemaitre, Julieta, La paz en
cuestion. La guerray la paz en la asamblea constituyente de 1991, Bogota, Universidad de los Andes,

2011.
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orden. El fin del conflicto era a la vez medio y fin de la consecucion de la
paz. La paz significaba orden publico. Por la propia logica del funciona-
miento de la Asamblea y por el hecho de que ninguna fuerza politica que
defendiera alguna de estas ideologias tenia el nimero de constituyentes ne-
cesarios para aprobar u objetar por si solo una propuesta de acto reforma-
torio, se debieron someter las propuestas establecidas desde cada ideologia
a acuerdos y consensos. Claramente triunf6 la ideologia liberal.

El 4 de febrero de 1991 se instalo la Asamblea. Se crearon cinco co-
misiones para estudiar los proyectos de “acto reformatorio”, que luego se
presentarian ante la plenaria. Se conformaron segin los siguientes temas:
derechos, principios y deberes; reorganizacion de las entidades territoriales;
estructura del Estado, relaciones internacionales y fuerzas armadas; justi-
cla, y temas economicos y de politica fiscal. Lo aprobado y lo negado en
comision debia ser presentado ante la plenaria, y una vez aprobado defini-
tivamente se realizaba un tramite de codificacién. Ademas de los constitu-
yentes, podian presentar proyectos el gobierno, el procurador, el contralor
y las altas cortes.

IV. NACIMIENTO Y CONFIGURACION
DEL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO

Las Constituciones anteriores a la vigente, aunque validas, no contaron con
la legitimidad politica que puede reclamar para si la Constitucion de 1991
por la inclusion ideolégica representada en una apertura democratica inédita
en la historia de Colombia. La Constituciéon de 1991 redujo los poderes que,
a pesar de las reformas de 1910 y 1936, la Constitucion de 1886 concentraba
en el presidente. En 1991 se redujeron sus poderes también para proferir de-
cretos con fuerza de ley, e igualmente se aumentaron las competencias del Le-
gislativo. Desde el punto de vista liberal, se implementaron reformas, como el
empoderamiento de la justicia y del Banco Central, y la division efectiva de
poderes con érganos de control.

A pesar de que la Constitucion de 1991 no consagra un modelo econo-
mico determinado, pues usualmente se le define como neoliberal,® aspectos
como la apertura comercial y financiera, los cometidos para alcanzar un

85 Conforme a Salomén Kalmanovitz, si bien la muy criticada apertura econémica ini-

ciada por el gobierno Gaviria pudo producir efectivamente algin desempleo, mas efecto
tuvo la revaluacién del peso que se debid a los hallazgos de petrdleo y a las exportaciones
mineras. Las dos combinadas han deteriorado la rentabilidad de la industria y de la agricul-
tura.
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mayor equilibrio fiscal y la posibilidad de privatizar empresas estatales,®® asi
como las reformas estructurales a la dimension del Estado y a su interven-
cién en la economia, permitieron a los gobiernos que se desarrollara con
particular fuerza a este aspecto. La mayor participaciéon democratica se re-
laciona con una de las criticas particularmente acérrimas a la Constitucion,
como es aquella segtin la cual plantea un modelo econémico determinado:
el neoliberal.®?

Podria sostenerse que la Constitucion es como cabeza de Jano, que tie-
ne dos caras: una social y otra econémica. De un lado, consagra garantias
y principios sociales de justa raigambre democratica asi como mecanismos
procesales, como la accién de tutela, pero de otro tiene un proyecto neoli-
beral manifiesto en la apertura de mercados, en el libre comercio y en las
privatizaciones. A mi juicio, el enfoque que ha tomado el desarrollo de la
cara econémica ha redundado en efectos negativos para la parte social. La
Constitucién no consagré un modelo econémico determinado. El viraje ha-
cia esta perspectiva debe reprocharsele, mas que a la propia Constitucion,
a los gobiernos que han sido clegidos con posterioridad que promulgaron
leyes e impulsaron politicas de indole neoliberal.

En Colombia, asi como en otros paises latinoamericanos, se impusieron
las ideas de libre mercado y apertura de las economias. Se procur6é demo-
cratizar la participacion de los particulares; por ejemplo, en la prestacion de
servicios publicos esenciales, y, gracias también a la apertura democratica
y su correlativa manifestacion en lo electoral que posibilit6 la Constitucion,
el pueblo se manifesto para elegir determinados gobernantes, que son res-
ponsables, mas que la propia Constitucion, del tipo de politicas que se han
adoptado. “Tanto mercado como sea posible, tanta intervencion como sea
necesaria”. En esta formula resume Guillermo Perry Rubio, exconstituyen-
te liberal y luego ministro de Hacienda, el principio econémico que rigid
la normativa constitucional. Ademas, a la iniciativa privada se le abrieron
muchos espacios; por ejemplo, en la prestacion de servicios publicos, que ha
aumentado desde entonces en cobertura y calidad. Ha habido casos en los
cuales se le abrieron las puertas al sector privado sin la creacién de controles
eficaces para impedir excesos y desafueros como la corrupcion en la con-

86 Privatizacién de las telecomunicaciones (articulos 75 y 336 constitucionales), de la

educacién (articulos 67 y 69, ley 30 de 1992), de salud y pensiones (articulos 44, 48 constitu-
cionales, ley 100 de 1993) y de los servicios publicos domiciliarios (articulo 365 constitucio-
nal, ley 142 de 1994). Se ha senalado como un defecto de la Constitucién la independencia
del Banco de la Republica, porque tiende a exacerbar esta cuestion.

87 Hay que tener en cuenta también que la politica de privatizaciones como tal habia

iniciado antes de la promulgacién de la Coonstitucion, con el gobierno Barco (1986-1990).
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tratacion publica o en el sector salud. Los problemas cuya responsabilidad
usualmente se le atribuye a la Constitucion se corresponden sobre todo con
la forma indebida en la cual se ha dado su desarrollo por los gobiernos y los
congresos que han actuado bajo su marco a partir de diversas leyes que la
han reglamentado. Una Constitucién es impotente ante las malas politicas
o mala gestiéon publica.

Dentro de los aspectos econémicos de la Constitucién podria enfati-
zarse en que uno de cada cinco articulos tienen relacion directa con la eco-
nomia (casi 80), ademas del capitulo XII sobre el régimen econémico y la
hacienda publica, y el capitulo II de los derechos, las garantias y los deberes
(econdémicos, sociales y culturales), la adscripcion de la formula politica del
Estado social de derecho y la organizacion como Republica descentraliza-
da, los articulos 48 y 49 sobre participacion privada en prestacion de ser-
vicios publicos (salud y educacién sobre todo) e incluso el articulo 86, que
consagra la accion de tutela para reclamar ante los jueces la proteccion de
los derechos constitucionales fundamentales.

Dentro de los aspectos macroeconémicos, se reconoce el papel activo
del Estado para lograr el pleno empleo y, en general, corregir las fallas del
mercado en términos de eficiencia y equidad. Hay un numeroso articulado
referido al manejo de la economia: politica econémica e intervencion esta-
tal general. Los articulos 226 y 227 tratan sobre la internacionalizacién de
las relaciones econémicas e integracion, el articulo 334 sobre la direccion
general de la economia a cargo del Estado, el articulo 371 sobre la autono-
mia del Banco de la Republica, y el articulo 373 sobre el mantenimiento de
la capacidad adquisitiva de la moneda por medio del Banco de la Reptbli-
ca. La autonomia del Banco se ha ejercido no obstante como es debido; es
decir, en coordinacién con la politica econémica estatal. Hubo un mayor
aumento del tamano del Estado con un correlativo aumento del gasto so-
cial, pues del 7% del PIB pas6 a casi el 15%. También evolucionaron las
transferencias a entidades territoriales, con el importante antecedente de la
ley 715 de 2001.88

Por distintos factores relacionados con la corrupcion, la ineficiencia, las
alianzas oportunistas con el Ejecutivo y los compromisos que adquiere con
sus financiadores por los altos costos de ingreso y permanencia en la politi-
ca, el Congreso en Colombia ha perdido paulatinamente la preeminencia
que le otorgd la Constitucion. Ademas de haber derivado en apatia politica

88 Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias, de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Cons-
titucion Politica y se dictan otras disposiciones para organizar la prestaciéon de los servicios
de educacion y salud, entre otros.
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y descrédito social, la preeminencia perdida la ha retomado en algtn sen-
tido la Corte Constitucional donde se debaten asuntos de impacto no sélo
social, sino también fiscal, que en otras democracias constitucionales ha
decidido el Congreso. En Colombia, la manera en la cual la Corte Consti-
tucional ha desplegado sus facultades y los efectos que le ha dado a algunas
de sus polémicas sentencias ha derivado muchas veces en enfrentamientos
entre las ramas del poder publico, y entre las altas cortes de la propia rama
judicial.

Los limites y vinculos que las Constituciones contemporaneas establecen
al poder politico se traducen en un cambio de paradigma, respecto de la ley
y los derechos, que ha acompanado este proceso. Debido a que en la Consti-
tucién se consagra como razon de ser del Estado-aparato (parte organica) la
realizacion de fines como la garantia de los derechos (parte dogmatica),® se
limita el poder del gobierno y el Congreso para tramitar leyes y sus propias
reformas, pero sobre todo se amplian las exigencias a todos los poderes pt-
blicos que se encuentran vinculados a los derechos fundamentales. No son
los derechos los que tienen que sujetarse a la ley, sino que la ley tiene validez
en la medida en que respete los derechos. Los derechos a partir de 1991 se
han convertido en el ¢je del examen juridico de cualquier asunto sometido
a la composicién jurisdiccional .

De la Constitucion, como limite al orden juridico, se ha evolucionado
hacia la consideracion del ordenamiento juridico como un desarrollo de las
exigencias constitucionales.”! “Primero los derechos que las leyes, primero
los derechos que la autoridad”.”? Por su naturaleza normativa y a partir
de su fuerza vinculante, las Constituciones son esquemas para orientar la
actuacion de las ramas del poder publico. Las normas organicas estable-

89 Determinando asi una subordinacién de la primera parte respecto de la segunda. Ciro
Angarita, exmagistrado de la Corte Constitucional, era de la creencia que la parte organica
debia interpretarse a la luz de la parte dogmatica. Véase la sentencia de la que fue ponente
T-406 de 1992. Ahora, debido en cierta medida al desarrollo que la jurisprudencia ha al-
canzado como fuente de derecho, la parte orgénica debe incluso realizarse desde la parte
dogmatica.

9 Heredero en este punto del constitucionalismo aleméan de posguerra, en Colombia se
podria decir lo mismo que dijo Friedhelm Hufe, para quien la Republica Federal de Alema-
nia (Bundesrepublik Deutschland) se habia convertido en la Republica de los Derechos Funda-
mentales de Alemania (Grundrechisrepublik Deutschland). Cit. por Unger, Mark, “Sesenta afios
de la ley fundamental alemana”, Estudios Constitucionales, ano 7, nam. 2, 2009.

91 Aguild, Josep, “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las con-
cepciones de la Constituciéon”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £l
canon neoconstituctonal, cit., 2010; 2a. ed., Madrid, Trotta, 2010.

92 Expres6 César Gaviria en homenaje del partido Liberal por los veinte afios de la Cons-
titucion (Bogota, 21 de junio de 2011).
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cen los parametros basicos de los organismos del Estado y la organizacion
del poder publico, mientras que las normas dogmaticas determinan aquello
que a las normas organicas les esta permitido hacer, asi como qué es lo que
deben hacer.

La Constitucion tiene la maxima validez formal, porque, conforme a su
articulo cuarto, se trata de “la norma de normas”, y en cualquier caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y otra norma juridica se aplicaran
las disposiciones constitucionales. Por su naturaleza normativa, la Consti-
tucién no sélo es valida en tanto norma, sino que tiene fuerza vinculante,
porque sus mandatos se aplican directamente y son obligatorios a los po-
deres puablicos y privados. La Constitucion tiene validez formal también
debido a la competencia asignada a la Corte para proteger su supremacia,
al condicionar las normas de inferior jerarquia y los actos que pretenden
modificarla, y su integridad, al realizar el proyecto de pais y sociedad que
consagran sus provisiones. La Constitucion se interpreta de forma sistema-
tica, porque para resolver un caso se articulan, directamente en la interpre-
tacion, diversas disposiciones juridicas con principios fundamentales (Estado
social de derecho) y tesis doctrinarias (principio jurisprudencial de goce efec-
tivo de los derechos). Las Constituciones de los paises de la region reflejan el
descontento social ante las situaciones que se viven, por lo cual consagran
normativamente un tipo de sociedad a la que se aspira y a su vez contienen
numerosas clausulas de realizacion progresiva. Dentro de las caracteristicas
de la Constitucién también se encuentra su contenido sustantivo, en la me-
dida en que no contiene s6lo normas organicas, sino también dogmaticas,
valores y principios.

Un aspecto trasversal a las reformas constitucionales realizadas en
Ameérica Latina es la nueva perspectiva sobre la nacionalidad, al procurar
conseguir la unidad alrededor del pluralismo y reconocerla no como un mal
menor, sino como uno de los caracteres propios y distintivos de la condiciéon
civil latinoamericana. En este punto se articula la superacién del confesio-
nalismo como guia del Estado. Siguiendo la tendencia de separar a la Iglesia
del Estado, que por e¢jemplo en Estados Unidos acontecié durante la Corte
Warren,” la Constitucion de 1991 realizé un significativo cambio cultural
al definir laico al pais.

Si bien el preambulo de la Constitucion invoca a Dios, Colombia es un
pais laico, porque el articulo 19 consagra la libertad de cultos. La Consti-
tucién, por tanto, confiri6 igual valor juridico a todas las confesiones reli-

9 Engel v. Vitale, 370 U.S. 421, 1962. Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398, 1963. Abington Town-
ship School District v. Schempp, 374 U.S. 203, 1963.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
CONTEXTO SOCIOPOLITICO Y PRIMEROS ELEMENTOS... 53

giosas, por lo cual los organismos estatales deben ser neutrales en materia
religiosa.”* Aunque la Corte Constitucional ha reconocido que el Estado y
sus autoridades deben proteger las religiones como derechos individuales y
colectivos trascendentes,” ha sido en general estricta en mantener la separa-
cion entre la Iglesia, de cualquier confesion, y el Estado. Es decir, Colombia
es un pais laico mas no ateo o agnoéstico.” La laicidad estatal es una garantia
para respetar los principios que soportan el Estado social de derecho.”” La
garantia a valores constitucionales como la tolerancia y la pluralidad impli-
can que no se le puede brindar a una determinada confesién, por mayori-
taria que sea, una mayor oportunidad participativa para imponer su vision
y el valor de su doctrina sobre la oportunidad de participacion de cualquier
otra confesion. Ningin organismo estatal puede interceder a favor de la
mejoria en las condiciones de difusion de una determinada religiéon. Tienen
entonces el deber de no promocionar o patrocinar alguna confesioén.” La
Corte ha resuelto que no se pueden otorgar tratos discriminatorios que pri-
vilegien una determinada religion sobre otros.” En este sentido, fue consis-
tente con sus precedentes cuando declaré inexequible la ley 1402 de 2010
“por la cual la Nacion se asocia a la celebracion de los 50 anos de la Didcesis
de El Espinal y se declara monumento nacional a la catedral de El Espinal,
en el departamento del Tolima”.1%

9% Sentencia C-350 de 1994. Hay una sélida subregla integrada por numerosas senten-
clas que en casos concretos o de control abstracto de constitucionalidad han mantenido
separado al Estado de la Iglesia. En la mas reciente, T-453 de 2012 que resolvia un caso
de pensiones y proteccion de la seguridad social y del minimo vital, se reiteré el principio de
laicidad, y con base en la subregla y en los articulos 1 y 19 constitucionales, respectivamente
sobre pluralismo y libertad de cultos, se prohibié en concreto que en documentos publicos se
incluyeran citas biblicas. Se dice en la sentencia que las autoridades ptblicas “en el ejercicio
de sus funciones, estan obligadas a respetar el principio de laicidad que caracteriza al Estado
colombiano y que se materializa en la imposibilidad de que sus autoridades adhieran o pro-
muevan determinada religiéon, o adopten cualquier conducta que desconozca el pluralismo,
la coexistencia igualitaria y la autonomia de las distintas confesiones religiosas consagrados
por la Carta Politica”. Sobre el principio de Estado laico y el pluralismo religioso en la Con-
stitucion colombiana, pueden consultarse las sentencias: C-027 de 1993, C-088 de 1994,
C-568 de 1993, C-350 de 1994, C-609 de 1996, C-766 de 2010, C-152 de 2003 y C-1175 de
2004 y C-817 de 2011.

9 Sentencia C-088 de 1994.

9 Sentencia T-823 de 2002.

97 Sentencia C-1175 de 2004.

9 Sentencia C-766 de 2010.

9 Sentencia C-152 de 2003.

100 Sentencia C-817 de 2011. En esta sentencia la Corte cita a Ronald Dworkin (Is demo-
cracy possible here?) para ilustrar la diferencia entre las sociedades religiosas tolerantes, para las
cuales la practica religiosa debe ser objeto de proteccion estatal, pero admiten que se debe

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
54 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

La Corte en estos casos ha recurrido también a argumentos de derecho
comparado para abordar las diferencias entre la jurisprudencia constitu-
cional de diversos contextos respecto de la separacion entre las Iglesias y el
Estado, y en concreto para analizar la cuestion acerca de la manera idénea
de trazar la linea divisoria entre, por un lado, la separacion entre la Iglesia
y el Estado, asi como el amparo del pluralismo religioso, y por otro lado,
la libertad de cultos y las practicas religiosas concebidas como derechos in-
dividuales y colectivos trascendentes.!”! La Corte ha debido construir una
subregla con argumentos doctrinarios y jurisprudenciales provenientes de
otros contextos para determinar hasta donde llega la libertad religiosa y
hasta qué punto puede ser legitimamente vulnerada por el amparo a otros
derechos. Las diferencias entre las democracias liberales no confesionales y
las pluralistas se reflejan en decisiones opuestas respecto de si, por e¢jemplo,
en las escuelas publicas esta permitida o prohibida la oracién religiosa, la
ensenanza de la religién o del creacionismo conjuntamente con la teoria de
la evolucion de las especies.

La Constitucion de 1991 amplié el reconocimiento a las cerca de 1,500
Iglesias existentes. El nacimiento de la Constitucién implico el descenso de
la preeminencia que la Iglesia catdlica tuvo, no s6lo como unica fe am-
parada por el Estado, sino tratandose de su poder en diversos escenarios
publicos. La Constituciéon de 1886 preceptuaba, por ejemplo, que la edu-
cacion publica seria organizada y dirigida en concordancia con la religion
catélica (articulo 41).12 En virtud del concordato (1887) la formacién en

expresar a través de diversos credos o, inclusive, respetan que los ciudadanos no profesen
ninguno; y las sociedades seculares que aceptan la practica religiosa de los ciudadanos, o
la abstencién en este sentido, pero no porque se considere que las religiones son un ambito
constitucionalmente protegido, sino que tales practicas son parte de la autonomia indivi-
dual. Para la Corte, analizando a Dworkin, la religién no tiene un valor intrinseco, por lo que
el Estado debe ser neutral y permitir su practica en la medida en que la creencia hace parte
del ambito de libertad individual e intimidad.

101 “Mjientras que en Alemania las acciones estatales positivas de proteccion y apoyo a las
iglesias son permitidas, en Estados Unidos esta prohibido que el Estado acte con un pro-
posito 6 efecto religioso, pero puede adoptar decisiones con algiin impacto religioso siempre
que no sean preferenciales o discriminatorias, y en Francia el principio de laicidad exige
ausencia completa de relacién entre el Estado y las Iglesias e impide manifestaciones o deci-
siones que puedan significar que las escuelas o entidades publicas tienen relacién no solo con
alguna religion especifica sino con la religiéon en general. Estos enfoques diferentes obedecen
a tradiciones historicas y culturales también distintas, aunque tienen en comun la exclusiéon
de un Estado confesional, el establecimiento de religiones oficiales, la identificacién del Esta-
do con una religién y la preferencia estatal por una iglesia”. Sentencia C-152 de 2003.

102 Poco més de dos décadas antes habia escrito el papa Pio IX, en la enciclica Syllabus,
que serian condenados con la excomunién quienes dicen que la Iglesia no tiene potestad
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todos los centros educativos se debia organizar de conformidad con los dog-
mas y la moral de la religiéon catélica (articulo 12). Por lo tanto, se tenia
la facultad para inspeccionar y revisar los textos usados como material de
ensefianza.“El gobierno impedira que en el desempefio de asignaturas lite-
rarias, cientificas y, en general en todos los ramos de instruccién, se propa-
guen ideas contrarias al dogma catolico y al respeto y la veneracion debidos
a la Iglesia” (articulo 13).

Desarrollos teéricos, doctrinarios y jurisprudenciales acontecidos en los
paises en los cuales nacié el constitucionalismo como forma de organizacién
juridico-politica tuvieron particular influjo en el contenido dogmatico de la
Constitucion, y se han receptado por parte de la jurisprudencia constitu-
cional, particularmente significativos en cuestiones como la practica de la
aplicacion de los derechos fundamentales, en la interpretacion del principio
de igualdad y en la fundamentacién de las maneras de resolver colisiones
entre, por ejemplo, libertad de expresion e intimidad.'? La Corte, por ejem-
plo, ha incorporado como criterio argumentativo de su jurisprudencia la
metodologia de test de igualdad en su version estadounidense y el principio
de proporcionalidad de raigambre germano. !

En Colombia se inici6 la configuraciéon de un nuevo paradigma juridi-
co desde el discurso del entonces presidente César Gaviria en la instalacion
de la Asamblea Nacional Constituyente, el cual fue el primer norte ideo-
logico que desde el gobierno recibieron los constituyentes conjuntamente
con los proyectos de reforma mas importantes que presento el gobierno, ta-
les como la creaciéon de una jurisdiccién constitucional independiente y la
inclusiéon de un amplio catalogo de derechos. Este paradigma seria edifica-
do progresivamente sobre la estructura de la jurisprudencia constitucional
y la doctrina que, interesadas por los desarrollos juridicos trasnacionales,
se enfocaron en las formas como se implementaron reformas constitucio-
nales ambiciosas en contextos como el espafol, el italiano y el germano.
El derecho constitucional jurisprudencial comparado fue relevante para la
jurisprudencia de la Corte Constitucional desde sus inicios, para determi-
nar los limites al margen de configuracion del legislador y para definir las

para definir dogmaticamente la religiéon catélica como la tGnica verdadera y quienes procla-
man el error de la enseflanza laica o que la Iglesia debe estar alejada de los colegios.

103 Cepeda, Manuel José, Derecho constitucional jurisprudencial. Las grandes decisiones de la Corte
Constitucional, Bogota, Legis, 2001.

104 Tnsignares, Silvana y Molinares, Viridiana, “Juicio integrado de constitucionalidad:
analisis de la metodologia utilizada por la corte constitucional colombiana”, Vawersitas, Bogo-
ta, num. 124, enero-junio 2012. Sustentan que con el recurso a tales criterios se ha reducido
el margen de discrecionalidad judicial.
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formas de resolver juridicamente las colisiones entre derechos e intereses
constitucionales.

Como ideas centrales de lo que primigeniamente se concibieron como
caracteres distintivos del nuevo constitucionalismo en Colombia, se podria
destacar la promocién de la igualdad por sobre la proteccién de la libertad
que se expreso en la conciencia de que sin justicia social es imposible contar
con una ciudadania integrada en la medida en que mientras se contintien
registrando las alarmantes y casi invariables cifras de pobreza, desigualdad,
subdesarrollo y desempleo, habra personas que facilmente seran coopta-
das para integrar las filas de la subversiéon o para suplir la mano de obra
de la parte mas riesgosa del negocio del narcotrafico. Una variable que no
ha sido bien analizada cuando se aborda la dificultad de lograr la paz o al
menos reducir las cifras de criminalidad, es el hecho de que contintie la
politica prohibicionista respecto del consumo de drogas, pues la existencia
del narcotrafico tornara ineficaces las medidas legislativas o politicas que
procuren pacificar la sociedad y acabar la criminalidad. Ademas, en un pais
tan desigual econémicamente y tan jerarquizado socialmente, la dinamica
del narcotrafico ofrece sobre todo a los pobres rurales, oportunidades que la
economia formal no logra.

En el escenario global, la Corte Constitucional colombiana!® ha sido
reconocida como alineada con causas progresistas y como particularmente
comprometida con el garantismo que comportan las provisiones constitu-
cionales y con el control a los desbalances de poder y al (hiper)presidencia-
lismo. El sentido de sus decisiones, asi como las razones que ha esgrimido
en sustento y la perspectiva tedrica desde la cual las ha enfocado, la han
situado cada vez mas en la vanguardia del constitucionalismo en la re-
gi6n'% considerando los paises que entraron al neoconstitucionalismo en
la Gltima etapa, desde 1980, tales como Hungria, Sur Africa, India y Co-

105 El influjo en Colombia del derecho administrativo francés trasciende la periodizacion
neoconstitucional. El Consejo de Estado habia sido instituido por el mismo Bolivar como
organo consultivo del gobierno (Decreto 30 de octubre de 1817), luego se suprimié (Acto
Legislativo 10 de 1905) y la Constitucién de 1886 lo revivi6 con funciones consultivas, pero
también jurisdiccionales. El Acto Legislativo 3 de 1910 dispuso el establecimiento de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, pero fue el Acto Legislativo 1 de 1914 el que lo resta-
blecié. La Constitucion de 1991 (titulo VIII, cap. III) lo reconocié. El trabajo mas difundido
sobre los origenes del derecho administrativo colombiano es Rodriguez, Libardo, Derecho
administrativo general y colombiano, 17a ed., Bogota, Temis, 2011. Para una perspectiva critica,
véase, Malagon, Miguel A., Vivir en policia, Bogota, Universidad Externado, 2007.

106 Arango, Rodolfo, Derechos, justicia constitucional y democracia. Bogota, Universidad Ex-
ternado, 2004. Cepeda, Manuel José, Polémicas constitucionales, cit. Bernal Pulido, Carlos, E/
derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado, 2005.
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rea del Sur.!’7 Valiosas lecciones quedaron sobre este punto luego del VII
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional, que se realiz6 en octubre de
2011 en Bogota con presencia de magistrados y académicos de diversos
paises, quienes destacaron cosas como la manera en que la jurisdiccién
constitucional colombiana ha contribuido a entender las posibilidades que
tiene el derecho para mejorar las condiciones sociales en contextos mar-
cados por la pobreza y la desigualdad.!® Se ha argumentado que la Corte
Constitucional colombiana es el tribunal judicial mas poderoso del mundo,
incluso respecto de la Corte Suprema de los Estados Unidos!® asimismo,
que supone el punto de inflexion que marca el inicio y establece las bases
para el desarrollo de una forma constitucional propia durante las dos lti-
mas décadas en Latinoamérica.

En distintos contextos juridicos, y en concreto judiciales, en paises de
la region se han destacado decisiones de la Corte Constitucional, que han
sustentado subreglas que, en desarrollo de la clausula del Estado social y
democratico de derecho, del catalogo de derechos, de principios como la
colaboracion armonica entre las ramas del poder puablico, el goce efectivo
de los derechos, la realizacion de los derechos como fin del Estado y la ga-
rantia a la salvaguarda de la integridad de la Constituciéon, han contribuido
de forma determinante no sélo en la interpretacion, sino también, e incluso
particularmente, en la creacion y desarrollo del derecho constitucional, con
profunda incidencia en la legislaciéon en general.

Ademas de las reformas que introdujo, respecto de su antecesor, la
Constitucion colombiana ha podido desplegar su contenido normativo de-
bido a la labor de la institucion a la cual se le asigné la guarda de su integri-
dad y supremacia. La multiplicidad de cuestiones sobre las que ha decidido
y el enfoque tedrico desde el cual las ha abordado constituyen factores de

107 Dornbach, Alajos, “Retroactivity Law Overturned in Hungary”, Fast Furopean Constitu-

tional Review, nim. 1, 1992; Zirzak, Spencer, “Hungary’s Remarkable, Radical, Constitutional
Court”, Journal of Constitutional Law in Eastern and Central Europe, vol. 3, num. 1; Margaret A.
Burnham, “Cultivating a Seedling Charter: South Africa’s Court Grows its Constitution”,
Michigan Journal of Race and Law, vol. 3, nam. 29, 1997; Sripati, Vijayashri, “Toward Fifty Years
of Constitutionalism and Fundamental Rights in India”, American Unwersity International Review,
nam. 14, 1998; Crossman, Brenda y Ratna, Kapur, “Secularism’s Last Sigh?: The Hindu
Right, the Courts, and India’s Struggle for Democracy”, Harvard International Law fournal, vol.
38, nim. 113, 1997; Kung Yang, “The Constitutional Court in the Context of Democratiza-
tion: the Case of South Korea”, Verfassung und Recht in Ubersee, nam. 31, 1998; Sunstein, Cass,
The Second Bill of Rights, Basic Books, 2004; Gargarella, Roberto et al. (eds.), Courts and Social
Transformation in New Democracies. An Institutional Voice for the Poor?, Aldershot, Ashgate, 2006.

108 Henao, Juan Carlos (ed.), Didlogos constitucionales de Colombia con el mundo, cit.

109 Tandau, David, “Political Institutions and Judicial Role in Comparative Constitutional
Law”, Harvard International Law Journal, vol. 51, ntm. 2, 2010.
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singular importancia en dicho examen. Decisiones que habrian sido impen-
sables durante la vigencia del sistema regeneracionista, han sido afrontadas
con solidez argumentativa por la Corte y le han generado un alto indice de
favorabilidad entre la opinion publica, el cual siempre ha superado el indice
de la rama judicial en conjunto.''?

Elnuevo derecho colombiano es vanguardista de las tendencias que han
acometido varios paises de la regién con el cambio o la reformulacién de sus
Constituciones. Como una especie de rareza en el contexto iberoamericano
e incluso global, la jurisdicciéon constitucional colombiana es considerada
particularmente proactiva en sus sentencias y la que mas ha judicializado
diversos tipos de problemas publicos y politicos. Se reconoce como compro-
metida con las tesis medulares del neoconstitucionalismo. En veinte anos
de proljja jurisprudencia, la Corte ha tomado una serie de decisiones que
han suscitado muchas y muy airadas criticas. Se le objeta sobre todo porque
presuntamente se entromete en las funciones y competencias de las otras
ramas del poder publico. El progresismo de las actuaciones judiciales y la
judicializacién de cuestiones tradicionalmente decididas en la esfera politica
o legislativa han desembocado en un inédito protagonismo judicial.

V. EL PODER DEL PODER JUDICIAL
EN UNA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Con la expresion “choque de trenes” los medios de comunicacién nacionales
han reportado los enfrentamientos entre las ramas del poder publico y las
altas cortes de la propia rama judicial, por las facultades de la Corte Cons-
titucional y los efectos de sus sentencias. Las polémicas que surgen por el
activismo judicial no son, en forma alguna, exclusivas de Colombia. A me-
dida que los paises dotan a sus Constituciones de la maxima validez formal,
incluyen un robusto catalogo de derechos, consagran mecanismos judiciales
para propender por su efectiva garantia y se establecen altos tribunales para
resguardar la integridad y supremacia de la Constitucion, la politica tiende
a judicializarse, y el Poder Judicial adquiere un mayor protagonismo como
consecuencia de la expansion via jurisprudencial de la densidad normativa
material de la Constitucion.

110 T.a Corte Constitucional ha registrado (Gallup) indices de favorabilidad que rondan
el 57%. A inicios de 2011 ascendi6 casi diez puntos. Esto resulta mas sugestivo cuando se
contrasta con el 33% de favorabilidad del sistema judicial en general y con el 53% de opinién
desfavorable que registra el Congreso.
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En un contexto de roles judiciales proactivos y activistas se suele escu-
char que estamos ante una democracia judicial o frente a la dictadura de los
jueces. Se han presentado varios argumentos para objetar la revision judicial
de constitucionalidad y para restringir el papel de la Corte a la revision de
la legislacion expedida por el Congreso, pero sobre todo la jurisprudencia
constitucional progresista, por ser no democratica o incluso antidemocrati-
ca. Se ha afirmado repetidamente que la Corte se ha arrogado demasiados
poderes y que interviene en campos que no le corresponden. La objecion se
exacerba cuando los fallos tienen contenido econémico y, puntualmente, de
cuando ejercen impacto fiscal, porque usualmente genera gasto pablico no
contemplado en el presupuesto.

Desde el inicio de la actividad jurisprudencial, la Corte ha empleado va-
rios tipos de examenes de constitucionalidad, dentro de los que se destacan:
el test de igualdad, el criterio de razonabilidad, la ponderacion, el juicio de
proporcionalidad y los juicios de constitucionalidad (débil o fuerte).!'! La
Corte ha incorporado como criterio argumentativo de su jurisprudencia la
metodologia de test de igualdad en su version estadounidense y el principio
de proporcionalidad de raigambre germano.!''? Ante los fallos progresistas
surge la conocida objecion contramayoritaria al Poder Judicial. La Corte,
mediante un desarrollo jurisprudencial particularmente prolijo, ha ido ex-
tendiendo los efectos de la parte motiva de las sentencias, sin dar efectos ge-
nerales, pero si con fuerza obligatoria para las demas autoridades. Obligan
a los demas jueces de tutela en este sentido.

Un punto que no se puede perder de vista, respecto de los efectos de las
sentencias que profiere la Corte (inter partes 1a tutela, erga omnes las de consti-
tucionalidad y las de unificacion), es que las tutelas al principio de la juris-
prudencia fueron proferidas en clave de efectos wter partes, o sentencias de
amparo, como se denominan en el derecho comparado. Con posterioridad
se han proferido numerosas sentencias en las cuales, luego de constatar los
factores que conducen a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional,
extiende los efectos de las 6rdenes que imparte para proteger el derecho a
la igualdad de quienes, si bien no impetraron la accioén, se encuentran en
similar situacién a la demandada. Los efectos de las 6rdenes tienen un al-

11 Bernal Pulido, Carlos, “Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en el control
de las leyes”, El derecho de los derechos, cit., Cepeda, Manuel José, Polémicas constitucionales, cit.

112 Tnsignares, Silvana y Molinares, Viridiana, “Juicio integrado de constitucionalidad:
analisis de la metodologia utilizada por la corte constitucional colombiana”, Vawersitas, Bo-
gota, nam. 124, enero-junio de 2012. Sustentan que con el recurso a tales criterios se ha
reducido el margen de discrecionalidad judicial.
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cance mayor'"® porque trascienden a, y no so6lo a los peticionarios del caso
concreto.'" El mayor alcance de tipo material y temporal de esta clase de
tutelas procura estar acorde con la magnitud de la violacion.!'>

En otras sentencias de tutela, ademas de las que profiere en el marco
de un Estado de cosas inconstitucional, la Corte ha ordenado que se tomen
medidas o que se adopten programas o politicas que beneficien a mas per-
sonas adicionalmente a los accionantes.!'® La consecuencia es entonces la
extension de los efectos de la accion de tutela a quienes no la interpusieron,
para lograr la proteccion efectiva de los derechos dada la magnitud de la si-
tuacion, y para garantizar el principio de igualdad de quienes se encuentran
en una situacion similar. También ha impartido 6rdenes a las autoridades
competentes, respetando las respectivas competencias, para que adopten las
acciones necesarias para corregir la situacion.

En Colombia, asi como en otros paises latinoamericanos,''’ ha sido
particularmente manida la “objeciéon contramayoritaria” hacia el Poder
Judicial,"® y en concreto hacia la maxima institucion de la jurisdiccién cons-
titucional, en virtud de la cual como los magistrados no son elegidos por el
pucblo, sino nombrados por el Gongreso, no hay en ellos “legitimidad” para
obrar estableciendo que determinadas normas proferidas por el 6rgano que
representa al pueblo no deben formar parte del sistema juridico. Por ilus-
trar, la objecion en columna de prensa de influyente diario medellinense:

13 Sentencia T-203 de 2002.

1+ Sentencia T-843 de 2009.

115 Sentencia T-025 de 2004.

116 En la sentencia T-1101 de 2001 se ordené al Ministerio de Trabajo que adoptara un
programa que garantice los derechos de los trabajadores temporales y establezca correctivos
que eviten que las empresas de servicios temporales y sus usuarias incurran en irregularida-
des para beneficiarse de las ventajas que ofrecen este tipo de contratos. En la sentencia T-131
de 2005 se ordend a la Fiscalia General que efectuara un plan para la implementacion de la
carrera administrativa. Otros casos, en las sentencias, T-068 de 1998, T-153 de 1998, SU-
250 de 1998, T-590 de 1998, T-606 de 1998, SU-090 de 2000, T-847 de 2000, T-1695 de
2000, T-493 de 2005 y SU-388 de 2005.

17 Gargarella, Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 2008; Barroso, Luis R., El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho.
El triunfo tardio del derecho constitucional en Brasil, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008.

118 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno, Barcelona, Ariel, 1996; “La dificultad
de defender el control judicial de las leyes”, Isonomia, nim. 6, abril, 1997; Bayon, Juan Carlos,
“Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo”; Ferreres,
“Victor, El control judicial de la constitucionalidad de la ley. El problema de su legitimidad
democratica”, y Vazquez, Rodolfo, “Justicia constitucional y democracia. La independencia
judicial y el argumento contramayoritario”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leo-
nardo (eds.), £I canon neoconstitucional, cit.
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La Corte Constitucional deberia ocuparse casi exclusivamente sobre el cum-
plimiento de los tramites en la aprobacién de las leyes. En cuanto al conte-
nido de ellas no deberia ir mas alla de retornarlas al Congreso si no esta de
acuerdo con éste. O mejor atn, concertar con ¢l. Unos magistrados ineptos
en numerosos campos del saber, sin eleccién popular y sin mayores respon-
sabilidades, no puede suplantar al Congreso y legislar sobre lo divino y lo
humano.'?

Monsefior Juan Vicente Cordoba renegd en el mismo sentido: “jZapa-
tero, a tus zapatos!, cada poder a lo suyo, el ejecutivo a realizar las leyes, el
legislativo a hacerlas y el judicial a cuidarlas y a sancionar. La Corte se atri-
buyé lo que hace el Congreso y estan haciendo leyes”. 120

Para sofisticar la objecién, citemos a quien la formul6 por primera vez:
Alexander Bickel, para quien

La dificultad radical es que el control judicial de constitucionalidad es una
fuerza contra-mayoritaria en nuestro sistema... cuando la Corte Suprema
declara inconstitucional una norma proferida por el legislativo o por el e¢je-
cutivo electo, tuerce la voluntad de los representantes del pueblo real aqui y
ahora... El control judicial pertenece del todo a una pecera diferente de la
democracia y esa es la razon por la cual puedo hacer la acusaciéon de que el
control judicial es anti-democratico.!?!

Tras esta cuestion hay un problema significativo, no solo del constitu-
cionalismo, sino del estudio cientifico de la politica que tiene que ver con el
rol —no sélo la potestad, sino la legitimidad de ejercicio— de los tribunales
constitucionales, cuyos miembros no son elegidos, sino nombrados, ante dos
tipos de situaciones: normas proferidas por el Congreso, como 6rgano de
mayor legitimidad popular, pero que vulneran principios constitucionales,
o déficit amplio y generalizado en la prestaciéon de derechos que fuerzan
a la Corte a tomar un rol en la creacion y desarrollo del derecho, lo cual
termina por ensanchar el contenido normativo de la propia Constitucion.
Se han presentado varios argumentos para objetar estas situaciones, por
ser antidemocraticas. No es este claramente el lugar para repasarlos, pero
interesa enfatizar que debido a los margenes constitucionales que tienen las
democracias contemporaneas, una instituciéon debe asumir el rol de control
de que las mayorias estan respetando el pacto constitucional.

119 Gonzélez Rodriguez, Hernan, “Desaciertos de nuestra justicia”, £l Colombiano, Mede-

llin, 9 de junio de 2009.
120 Revista Semana, abril 27 de 2012.
121 Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch, Yale University Press, 1986, pp. 16y ss.
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Dos contraargumentos rebaten esta objecion. El formal senala que hay
muchos otros funcionarios por cuyos cargos tienen que ostentar una separa-
cién con el ciudadano y con su refrendaciéon popular. Que una norma pro-
ferida por el 6rgano representativo del pueblo, conformado por un par de
cientos de personas, sea declarada inconstitucional por un tribunal de nueve
magistrados, para muchos ofende principios en virtud de los cuales, en una
democracia, todos los funcionarios son elegidos y deben responder periodi-
camente, mediante el voto, ante el pueblo. Pero tampoco son elegidos por el
pucblo los ministros, el gerente del Banco de la Republica y la ctpula de las
fuerzas militares, y sin duda ellos pueden causar mas dafio en una semana
que cualquier juez en toda su carrera.!??

El problema real no es el grado de representatividad popular de estos
funcionarios, tal como el de los magistrados, ya que no habria dudas acer-
ca de que por no estar sometido su cargo a los designios populares care-
cerian de la legitimidad para hacer aquello que la Constituciéon y la ley les
exigen. El vinculo directo funcionario-pueblo no sélo no es real en muchos
casos, sino que incluso no es deseable en muchos otros. Cargos como los
codirectores del Banco de la Republica, los miembros de organismos de con-
trol y los magistrados de las altas cortes, deben ostentar una cierta antipatia
con las mayorias representadas en el Congreso o en el gobierno, segiin quien
los haya nominado o elegido, si en casos complejos se quieren resguardar los
principios medulares que sustentan una democracia constitucional.

La cuestion tiene que ver mas bien con lo que se espera de una de-
mocracia en el marco del neoconstitucionalismo, pues los ministros y los
codirectores del banco, por ejemplo, tienen no solo la potestad, sino la obli-
gacion de desafiar la voluntad mayoritaria plasmada en leyes o en reformas
a la Constitucion, cuando estan en riesgo las garantias constitucionales. El
contraargumento sustancial en torno al rol que en una democracia consti-
tucional deben tener los tribunales constitucionales, mediante controles de
diferentes intensidades, es mas importante porque experiencias compara-
das demuestran que poco se ha ganado cuando desde la institucionalidad
se pretende responder al reclamo formal implementando medidas como la
eleccién popular de magistrados, tal como en Bolivia.'??

122 Dworkin, Ronald, “Igualdad, democracia y Constitucién: nosotros, el pueblo, en los
tribunales”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), I canon neoconstitucio-
nal, cil.

123 Constitucion de Bolivia, vigente desde el 7 de febrero de 2009, articulo 182: “Los
magistrados y las magistradas del Tribunal Supremo de Justicia seran elegidos y clevados
mediante sufragio universal”. Autores como Garzén Valdés han realizado sugerencias de
medidas en principio mas exitosas para que haya mayor independencia judicial: nombrar
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Los codirectores y los magistrados tendrian el mismo grado de legiti-
midad, porque unos son nombrados por el presidente que elige el pueblo,
y otros por el Congreso, que elige de igual forma el pueblo. Como es mas
profunda la amenaza real que desde las mayorias se le puede plantear a una
democracia, el contraargumento sustancial debe merecer mayor atencion,
pues tiene poco que ver con el hecho de que los magistrados sean o no elegi-
dos popularmente en elecciones, y que de manera periédica respondan ante
el pueblo para decidir si los ratifica o no en sus cargos.

Desde finales de 1940 el concepto de democracia cambié en Occidente
y se desarrollé paulatinamente con relacién a los principios consignados en
las Constituciones que se proclamaron en los distintos momentos de entrada
al neoconstitucionalismo. El impacto sobre la funcién judicial fue inmedia-
to. Después de la ruinosa debacle en que el fascismo sumi6 a Europa, se pro-
curd rehabilitar el derecho mediante el establecimiento de nuevas garantias
ciudadanas y compromisos entre gobernantes y gobernados para romper
radicalmente con el pasado reciente. Otra respuesta fue la creacion de tri-
bunales constitucionales. Aunque no tienen la posibilidad de convertirse en
los garantes super poderosos de las democracias, como muchas veces se les
concibe, en virtud del principio de colaboracién armoénica entre las ramas
del poder publico para la realizacién de los fines estatales, no se les puede
relegar a un rol de instancia estricta de legislacién negativa.'?* Se consti-
tuyen en un poder legitimo creador de derecho. La cuestion cardinal es el
resguardo jurisdiccional de la democracia constitucional: qué no pueden
decidir ni siquiera las mayorias y como deben proceder los tribunales cons-
titucionales en casos de violacion de derechos fundamentales por cuenta de
la inaccién o accion insuficiente del gobierno o el congreso.

El gobierno sometido al Estado democratico de derecho tiene sentido
precisamente porque debe tener limites definidos la configuraciéon politica
de la voluntad (més que mayoritaria) de quienes, en un contexto y en un
momento determinados, detentan el poder. Aunque surge una cuestiéon en
principio discutible sobre la necesaria prevalencia de las opiniones de los
magistrados sobre las de la opinién publica, particularmente los firmantes
de iniciativas legislativas, y los congresistas: la presuncién relativa al hecho de
que las mayorias deben gobernar se desestima no sélo porque en las demo-
cracias latinoamericanas, y la colombiana en particular, no son las mayorias
las que estan en las instancias de decision politica, sino porque incluso si

jueces por periodos determinados sin posibilidad de reeleccion y elevando a mayoria cualifi-
cada de dos tercios del congreso su seleccion.
124 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Madrid, Ariel, 1987.
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asi fuera, el proposito de las declaraciones de derechos que se incluyeron
en las Constituciones luego de la segunda posguerra fue precisamente reti-
rar clertas cuestiones de las vicisitudes de la cotidianidad politica. Madison
sostenia que el “trono de la razéon” debe estar resguardado de “pasiones
mayoritarias”.'?

Un aspecto medular de la justicia constitucional es evitar cualquier tipo
de discriminacién. En ello radica parte esencial de la razén de existencia de
un tribunal constitucional, pues en virtud de la garantia jurisdiccional de la
Constitucion se debe contar con un estamento especializado que vigile per-
manentemente que las mayorias, o los poderosos, gobiernen en beneficio de
todos, y que cualquier trato desigual esta justificado juridicamente. La socie-
dad como un todo puede sustentar opiniones discriminatorias, ofensivas a
una minoria o pretender imponer ideologias o cosmovisiones determinadas.
La democracia como forma de organizaciéon juridico-politica de los Estados
cuenta con una caracteristica importante: las decisiones colectivas son vali-
das en la medida en que sean adoptadas por el pueblo mediante los meca-
nismos de participaciéon establecidos. En una democracia mediada por una
Constitucion, la legitimidad se distingue de la estricta validez. El proceso de
configuracion de las cuestiones politicas debe, por tanto, contar no sblo con
apoyos mayoritarios, sino con la participaciéon de todos aquellos que seran
afectados, asi sea potencialmente, por las decisiones. De ahi también que en
los dltimos afios hayan recibido tanta atencién concepciones normativas de
la democracia, como aquella en virtud de la cual la deliberaciéon debe me-
diar las decisiones que regiran en la sociedad.

Dworkin sostuvo una teoria de los derechos individuales como derechos
prejuridicos que, concebidos como “cartas de triunfo” frente al gobierno
o las mayorias que detentan el poder, procuran garantizar la igualdad y el
respeto por la dignidad humana.'?® Ninguna directriz politica, ni ningin
objetivo social pueden sobreponerse a un derecho individual, pues el bien-
estar general debe estar supeditado al respeto de los derechos de todos. La
legitimidad de las opiniones sustentadas en la esfera publica es dependiente
de los derechos individuales. Para Rawls,

no importa cuan eficientes y bien-ordenadas sean las leyes y las instituciones,
deben ser reformadas o abolidas si son injustas. Cada persona posee una in-
violabilidad fundada en la justicia que incluso el bienestar de la sociedad en

125 Hamilton, Alexander et al., The Federalist Papers, Rossiter Clinton (ed.), Nueva York,
New American Library, 1961, num. LXXVIIIL, vers. cast., £/ Federalista, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1994.

126 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1995.
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general no puede atropellar. Por esta razon, la justicia niega que la pérdida
de libertad de algunos, sea presentada como correcta por el bienestar mas
grande que comparten otros.'?’

Sin embargo, para algunos teéricos la tension entre derechos funda-
mentales y democracia no existe, porque los primeros son presupuestos por
la segunda. Para otros, en cambio, existe una tension entre derechos fun-
damentales y democracia, porque los derechos fundamentales limitan las
posibilidades de decision legislativa y aseguran a personas y grupos fren-
te a la voluntad politica mayoritaria.'?® Bayén ha abordado el dilema que
representan los mecanismos institucionales contramayoritarios, a saber: la
democracia constitucional y la objecién democratica al constitucionalismo.
Sostiene que se ha tendido a subestimar la dimensién del problema y a dar
por sentado que entre democracia y constitucionalismo no hay ninguna difi-
cultad severa. Critica que para presentar la inexistencia del dilema se acude
a unos pocos argumentos aparentemente muy sencillos, y de cuya solidez
no parece dudarse en lo mas minimo, dentro de los cuales se encuentra que
insiste en que la democracia no puede identificarse sin mas con el mero pro-
cedimiento de toma de decisiones colectivas por mayoria, sino que implica
una serie de requisitos sustanciales sin los cuales seria grotesco calificar una
decisiébn mayoritaria como auténticamente democratica. Presupone dema-
siadas cosas y muy discutibles la idea de que la democracia constitucional es
una exigencia inmediata del compromiso con el ideal de los derechos. Hay
una tension inevitable entre dos aspiraciones irrenunciables e igualmente
valiosas: el autogobierno y el gobierno limitado por los derechos individua-
les. Los mecanismos contramayoritarios del constitucionalismo conllevan
inevitablemente la restriccion de uno de nuestros derechos (igual participa-
cién en la toma de decisiones publicas); sin embargo, cabe la posibilidad de
que se compense por una mejor proteccion de derechos, como aquellos que
aseguran la autonomia individual.'?

Una adecuada teoria de los derechos como la que ha propuesto Alexy
es central para resolver el conflicto que surge por las comptentencias del

127 Rawls, John, A Theory of Fustice, Cambridge, Harvard University Press, 1971, p. 3. El
planteamiento de Rawls al respecto gira en torno a la imposibilidad de fundamentar la justi-
cia sobre el criterio utilitarista de bienestar para la mayoria, ya que la justicia no esta sujeta a
las transacciones y el provecho de unos, asi sean mayoria ni puede darse nunca en detrimento
de otros, por pocos que sean.

128 Arango, Rodolfo Derechos, justicia constitucional y democracia, cit.

129 Bayén, Juan Carlos, “Democracia y derechos. Problemas de fundamentacién del cons-
titucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £l canon neoconsti-
tuctonal, cil.
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Tribunal Constitucional y el Congreso,'?? asi como para distencionar la re-
lacién entre la democracia y los derechos fundamentales,'! entre lo que
pueden hacer las mayorias directamente o por intermedio de sus repre-
sentantes, y la concepcion de las normas de derecho iusfundamental como
limites a la voluntad politica mayoritaria. Una de las condiciones necesarias
para hacer realidad el respeto y la vigencia de los derechos fundamentales
tiene que ver con la debida delimitacion de los espacios de accion institucio-
nal entre los jueces constitucionales y el legislador como representante de la
voluntad popular. Los principales problemas de justificacién del constitucio-
nalismo surgen al asumir el valor de la democracia y reconocer el principio
mayoritario como uno de sus elementos.

Al concepto “democracia” se le agregd el adjetivo relacional “consti-
tucional” porque independientemente de las mayorias o las fuerzas politi-
cas que quieran imponer un determinado cambio, si rebasan los principios
constitucionales, que son los diques por donde debe fluir la fuerza del poder
politico y el cauce para impedir que la voluntad electoral se desborde, el
cambio propuesto debe invalidarse asi se juzgue de elitista y “antidemocra-
tico” al Poder Judicial, que cuenta con mayores cargas de argumentacion
respecto de las que se exigen al Poder Legislativo.!?

Al partir entonces, de los principios constitucionales se edifican estan-
dares que son, en ultimas, los que permiten comprender aquello que los
poderosos pueden imponer a los débiles.’? La democracia constitucional se
distingue de la soberania popular y del mayoritarismo porque mientras éstas
son ideas descriptivas sobre los procedimientos de toma de decisiones, aqué-
lla es una idea normativa que se refiere a valores politicos sustantivos. La
democracia constitucional es una concepciéon normativa de la democracia
porque consagra los principios que nos permiten determinar si en circuns-

130° Alexy, Robert, “Derecho constitucional y derecho ordinario — Jurisdiccién constitucio-
nal y jurisdiccion ordinaria”, Tres escritos sobre los derechos_fundamentales y la teoria de los principios,
Bogota, Universidad Externado, 2003.

1Bl Vazquez, Rodolfo, “Justicia constitucional y democracia: la independencia judicial y
el argumento contramayoritario”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.),
El canon neoconstitucional, cit.

132 Alexy, Robert, “Constitutional Review as Argumentative Representation” [inédito].
vers. cast. de Leonardo Garcia J., “Revision judicial de constitucionalidad como represen-
tacion argumentativa”, en Henao, Juan Carlos (ed.), Didlogos constitucionales con el mundo. VII
Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional, Bogota, Universidad Externado, 2013.

133 En contextos de menor desigualdad en el ingreso, mejor sistema de representaciéon
politica y menor diferencia entre ricos y pobres, se suele referir este punto como aquello que
“las mayorias” pueden imponer a “las minorias”. En Colombia, y en general en Latinoamé-
rica, por el contrario, las mayorias son débiles mientras que una minoria con poder es la que
impone la agenda segun sus intereses.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
CONTEXTO SOCIOPOLITICO Y PRIMEROS ELEMENTOS... 67

tancias especificas los procedimientos de toma de decisiones son realmente
democraticos.!**

Existen instituciones a las que se le confia el fortalecimiento y la con-
servacion de los diques; es decir, tribunales constitucionales que protegen la
“integridad y supremacia de la Constitucién”, tal como preceptia respec-
to del caso colombiano el articulo 4o. constitucional. Por un lado, operan
como un legislador negativo verificando la constitucionalidad de las leyes y
los actos legislativos, sobre todo de aquellos que pretenden reformar par-
cialmente la Constitucion al modificar algunos de sus aspectos esenciales;
pero su funciéon también es positiva en sentido proactivo, pues, por otro lado
desarrolla en casos concretos los postulados que en forma de provisiones y
garantias iusfundamentales se reconocen como uno de los fines del Estado.

Ademas del reconocimiento a la maxima validez normativa a los dere-
chos fundamentales y a principios morales como igualdad material, justicia
social, pluralismo, dignidad humana y solidaridad, tales diques son, en tan-
to elementos esenciales para asegurar la formula politica del Estado social
y democratico de derecho, el respeto por las reglas de juego electoral con la
posibilidad real de alternancia en el poder, el sistema de frenos y contrape-
sos, el principio de igualdad, el goce efectivo de los derechos, los controles
interinstitucionales entre las ramas del poder puablico y el presupuesto de
que entre los poderes del Estado debe haber un equilibrio. Por e¢jemplo, la
segunda reeleccion que proponia el referendo declarado inexequible por
la Corte en febrero de 2010 habria alterado la arquitectura de nuestra de-
mocracia constitucional. Una segunda reeleccion hubiera permitido que el
presidente capturara las instituciones destinadas a controlarlo. La reforma
para posibilitarle a un presidente permanecer doce afos en el poder, y sin
realizar ningn otro tipo de ajuste institucional o cambio organico cons-
titucional, hubiera puesto en peligro, por la posibilidad de cooptacién, la
independencia de instituciones como la junta del Banco de la Republica y
el Consejo Superior de la Judicatura, asi como la Corte Constitucional, la
Procuraduria y la Defensoria del Pueblo.

Aquello que ninguna mayoria puede decidir se encuentra establecido
por los derechos de libertad, los cuales constituyen limites al poder.’*> De-

13% Post, Robert, “Democracy and Equality”, 603 Annals of the American Academy of Political
and Soctal Science 24, 2006, vers. cast. de Martina Urbisaglia y Leonardo Garcia J., “Democra-
cia e igualdad”, en Garcia Jaramillo, Leonardo (ed.), Nuevas perspectivas sobre la relacion/tensiin
entre la democracia y el constitucionalismo, Lima, Grijley, 2014.

135 Por el contrario, los sociales son derechos que corresponden a obligaciones, lo que las
mayorias deben decidir, Ferrajoli, Luigi, Principia Turis, Roma, Laterza, 2007, t. 2, “Teoria

della democrazia”. Si no lo hacen, facultan por defecto al Tribunal Constitucional para
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mocracia no soélo significa en la actualidad respeto a la regla de mayorias
y resguardo del derecho al voto, sino también respeto a los diques que es-
tablecen las Constituciones. Fue superada por su propia historia la idea de
demos-kratos; es decir, el poder o gobierno del pueblo. Una democracia cons-
titucional debe contar con mecanismos para impedir que la voluntad elec-
toral sea manipulada y que mediante plebiscitos o referendos se generen
autoritarismos con amparo popular. El Poder Judicial resguarda el caracter
indisociable de la democracia politica y los derechos fundamentales. Un
sistema politico democratico no se establece con la mera configuracién de
la voluntad general a través del voto, sino que el modelo normativo de la
democracia contemporanea es constitucional, porque la expresion popular
esta atada con un “nudo gordiano” a la proclamacién normativa con eficaz
garantia de los derechos fundamentales. Ya en 1787, decia Madison que el
fin del sistema constitucional es impedir que una sola faccion politica, que
un solo partido o movimiento, se apodere del aparato institucional.

Una decisiéon mayoritaria no es, de forma necesaria, genuinamente de-
mocratica.'? Las decisiones politicas en las democracias constitucionales
pueden llegar a ser en muchos casos antimayoritarias. Una democracia
constitucional no es un régimen que se basa en la tirania de la validez obte-
nida por apoyo mayoritario, sino que encuentra su fundamento y razon de
ser en un principio mayoritario restringido en aras a la consecucién de la
legitimidad por la necesidad de propender hacia la satisfaccion igualitaria
de los intereses de todos. La tirania mayoritaria se distingue tajantemente de
la democracia basada en una Constituciéon.'?” La democracia, desde que se
dejo de pensar s6lo en la manera de configurar la voluntad general, cuen-
ta dentro de sus elementos esenciales con la posibilidad de que las distin-
tas facciones tengan participacion en la institucionalidad. La competencia
electoral debe desarrollarse de forma tal que no so6lo el partido en el poder
pueda ganar, con la correlativa posibilidad de alternancia en el poder po-
litico.

proferir sentencias y autos con 6rdenes especificas hacia organismos del Estado para dotar
de garantia a estos derechos.

136 Hay una tensién entre el autogobierno y el gobierno limitado por los derechos indivi-
duales, en tanto aspiraciones irrenunciables y valiosas. Los mecanismos contramayoritarios
del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restriccién de uno de nuestros derechos
(igual participacion en la toma de decisiones publicas); sin embargo, cabe la posibilidad de
que se compense por una mejor protecciéon de derechos como aquellos que aseguran la au-
tonomia individual. Véase Bayon, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fun-
damentacion del constitucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo
(eds.), £L canon neoconstitucional, cit.

137 Hamilton, Alexander ¢t al., The Federalist Papers, cil.
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S1 por algin aspecto tiene sentido la idea del gobierno sometido a los
principios constitucionales, es porque deben establecerse limites a la confi-
guracion politica de las posiciones respaldadas por algiin amplio grupo; es
decir, de aquello que las mayorias pueden imponer a las minorias en casos
concretos. Esta cuestion se halla entre los aspectos que tradicionalmente
mayor resonancia han tenido en América Latina cuando se aborda aquello
que, precisamente para resguardar la democracia constitucional, no pueden
decidir ni siquiera las mayorias. En este sentido, hay que domprender las
restricciones que imponen al actuar del poder publico las Constituciones
expedidas desde la segunda posguerra. Una medida, por muy mayoritaria-
mente apoyada que esté, si resulta violatoria de los derechos fundamentales
de algn grupo debe ser invalidada. En casi todos los casos la mayoria, o
la faccién minoritaria en el poder, sentird un interés o una pasion comunes
que procurard convertir en norma con validez universal. En una demo-
cracia constitucional no se pretende que las decisiones de los funcionarios
reflejen exclusivamente la voluntad mayoritaria.'®® Acuerdos con amplios
apoyos mayoritarios pueden asfixiar una democracia constitucional tanto
como un régimen dictatorial.!?

El Poder Judicial ha adquirido la preeminencia de la que antes carecia,
porque la Constitucion, y en concreto los derechos, han adquirido una pre-
eminencia en el lenguaje juridico y en la configuracion de la accion politica.
En una democracia constitucional se privilegia la soberania popular repre-
sentada en una Constitucion respecto de las decisiones politicas provenien-
tes de los poderes legislativos. Al contrario de que pudiera pensarse en un
primer momento, y tal como precis6é Ferrajoli,

Una constitucién no sirve para representar la voluntad coman de un pueblo,
sino para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad popu-
lar... El fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocurre con las
leyes ordinarias y las opciones del gobierno, no reside en el consenso de la ma-
yoria sino en un valor mucho mas importante y previo: la igualdad de todos en
las libertades fundamentales y en los derechos sociales. !0

138 Para uno de los trabajos pioneros sobre el tema véase Loewenstein, Karl, Teoria de la
Constitucion, Barcelona, Ariel, 1982.

139 Ferrajoli, Luigi, Principia Iuris, cit., parte cuarta.

140 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Carbonell, Miguel y Véaz-
quez, Rodolfo (eds.), Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América Latina,
México, Siglo XXI, 2002, p. 203.
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VI. LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL FRENTE
A LA PROBLEMATICA POR SU REFORMA/SUSTITUCION

En una Constitucion, la rigidez puede ser material-sustancial o formal. Con-
forme a la primera, una Constitucion se expande culturalmente en la socie-
dad, de modo que se incorpora de forma paulatina a la practica politica,
social y econdmica, asi como en general a todos los ambitos que componen
la vida de una comunidad. En virtud de la rigidez formal, una Constitucion
en tanto norma fundamental debe ser escrita y disponer de un procedimien-
to riguroso, complejo y extenso para su reforma respecto del disehado para
la creaciéon o modificacion de las leyes, bien sea estableciendo mas etapas
durante su tramite parlamentario o requiriendo mayorias especiales para su
aprobacion; un procedimiento agravado.

Para determinar el grado de rigidez de una Constituciéon en un con-
texto determinado desde el punto de vista formal, Ferreres'*! plantea como
factores determinantes: el niumero de instituciones politicas cuyo consenti-
miento debe concurrir para poder reformar la constitucion, el tamafio de
las mayorias exigidas para la reforma y si se exige o no la participacion del
pueblo —bien sea directa (mediante referendo) o indirectamente (a través
de elecciones para una nueva asamblea que debera ratificar la reforma)—.
Dentro de los objetivos que persiguen estos factores se destaca la amplitud
deliberativa de las reformas, pues resulta directamente proporcional con la
exigencia por mayores instituciones concurrentes con su consentimiento,
por mas etapas en su procedimiento de formacién o por mayorias cualifi-
cadas que impidan que bancadas mayoritarias impongan las reformas sin
necesidad de lograr consensos.

Ante la evolucion del nuevo constitucionalismo colombiano, y consi-
derando que en una democracia constitucional mediada por un contexto
de profunda desigualdad y déficit masivo en la realizacién de derechos, el
Poder Judicial debe desempenar un papel proactivo mas alla de la mera ve-
rificacion formal de la constitucionalidad de las leyes y los actos legislativos.
En este contexto, pueden surgir varios problemas relacionados, bien con el
disenio organico de la Constitucion y sus consecuencias para la efectividad
de la parte dogmatica, o bien con la presunta vulneraciéon de competen-
cias al controlar materialmente la constitucionalidad de los actos legislativos
cuando el cambio recae sobre un aspecto esencial de la Constitucion.

141 Ferreres, Victor, “Una defensa de la rigidez constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, nim. 23, 2000.
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Para concluir este capitulo se analizaran brevemente dos de esos proble-
mas: primero el desafortunado transito de una Constitucion pétrea (1886)
a una Constitucion maleable (1991), toda vez que lo deseable es contar con
una Constitucién rigida, porque una Constitucion maleable ha derivado en
un constitucionalismo volatil; y segundo, la facultad conferida a la Corte
Constitucional para analizar la exequibilidad de una reforma a la Constitu-
cion, a partir de la problematica que surge porque si bien la propia Constitu-
cion sélo le asigna el poder de revisiéon formal por vicios en el procedimiento
de su formacién, la Corte ha construido una doctrina para fundamentar la
necesidad de examinar el contenido material y, asi, determinar si la dispo-
sicion es reformada por otra nueva que le sustituye en un aspecto esencial.

1. Constitucion maleable y constitucionalismo voldtil

En lugar de discutir juridicamente sobre los grados de alteraciéon que
por las reformas constituciones hasta hoy aprobadas ha sufrido la Constitu-
cién colombiana, es pertinente articular un asunto polémico de naturaleza
politica, que ha recibido buena atenciéon de la academia, la doctrina y la ju-
risprudencia, tanto trasnacional como local. Desde los inicios de la jurispru-
dencia constitucional en 1992 ha sido particularmente manida la “objecion
contramayoritaria al Poder Judicial”. La jurisdiccion constitucional ha re-
cibido constantes criticas y ataques desde diversos sectores cuando profiere
sentencias ambiciosas en sus efectos. La cuestion tiene que ver, mas que
con una vulneracién de competencias o con la falta de legitimidad consti-
tucional, con lo que se espera de las instituciones publicas en una genuina
democracia, que ya no es solo la representacion popular, sino la garantia, al
tiempo vy, sobre todo, de principios constitucionales. ;Cual es el rol debido
que los tribunales constitucionales le deben prestar a la ciudadania? ;Resul-
ta en dicho examen relevante la consideraciéon de que sus magistrados no
son elegidos sino nombrados? ¢En qué institucién del poder pablico radica
la sede de la voluntad general? ;Cuadles restricciones, si es que hay algunas,
son admisibles en la configuracion de la voluntad general en una democra-
cia constitucional?

El equipo promotor del referendo para permitir una segunda reelec-
ci6n presidencial contraargumenté ante el cargo de inconstitucionalidad,
diciendo que el pueblo puede tomar las decisiones fundamentales en una
democracia; es decir, que puede manifestarse sobre cualquier asunto esen-
cial en una sociedad en un momento determinado. Algunos de sus esloga-
nes expresaban: “Tenemos derecho a decidir”, y “En 333 mil hojas esta
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consignado el derecho de todos”. Dijeron, cual funcionario publico en la
Alemania nazi, que el pueblo en la toma de decisiones puede configurar
su soberana voluntad de cualquier forma, independientemente del conte-
nido de la medida. Uribe Vélez le espet6 al senador Héctor Eli Rojas por
RCN radio: “¢Para qué artificios juridicos? Dejen que el pueblo decida”;
frase que fue recogida por José Obdulio Gaviria en el titulo de su libro de
2006, Reeleccion: que el pueblo decida. La nocion formal o procedimental de la
democracia, defendida entre otros por Kelsen,'*? presupone una condiciéon
necesaria, pero insuficiente para hablar de una verdadera democracia en
la actualidad.

Un criterio precario que adopto la Corte Constitucional para distinguir
entre Constituciones flexibles y rigidas,'# es que las primeras consagran una
forma para su modificacion igual a la establecida para el tramite de leyes
ordinarias, “y, por tanto, no existe superioridad de la Constituciéon sobre la
ley”, mientras que las segundas consagran un procedimiento para su refor-
ma distinto al de las leyes. A partir de este criterio se define a la Constitu-
ci6n colombiana como rigida. De igual forma, intervinientes en la sentencia
(C-355 de 2003, que examind la constitucionalidad del proyecto de ley que
convocaba al referendo “contra la corrupcion y la politiqueria” del primer
gobierno Uribe, sostuvieron respecto del criterio de reformabilidad, que la
Constitucién colombiana puede concebirse como “rigida” debido al “com-
plejo procedimiento establecido en el titulo XIII para reformarla”.

Soy de la opinién contraria. Segun el criterio de reformabilidad, una
Constitucién no debe ser pétrea ni maleable, sino rigida; es decir, debe tener
altas exigencias para su propia reforma, pero al tiempo existir varios canales
o mecanismos para realizar el proceso. A partir de la importancia que se le
ha atribuido a la rigidez constitucional en la actualidad'** este punto de la
arquitectura constitucional en Colombia, del disefio organico de su Cons-

142 Tagi, Sara, “Hans Kelsen: pensador politico”, trad. de Leonardo Garcia J., en Mon-
toya, Mario (ed.), Hans Relsen. El reto contempordneo de sus ideas politicas, Medellin, Universidad
EAFIT, 2011.

143 Sentencia C-543 de 1998.

14 Guastini distingue entre la constitucionalizacién como fenémeno y aspectos relativos a
la Constitucién (como la rigidez, la garantia jurisdiccional, la fuerza vinculante y la interpre-
tacion extensiva) que serian epifenémenos o condiciones de posibilidad del proceso de cons-
titucionalizacion del ordenamiento juridico. (fi: Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitu-
cional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Fontamara, 3a. ed., 2007, pp.
153 y ss. Abordo estas tesis como principales e independientes en lugar que subsidiarias del
proceso de constitucionalizaciéon. La tesis neoconstitucional de la irradiacion de los derechos
fundamentales al ordenamiento juridico es la Gnica que resulta necesaria para el proceso de
constitucionalizacién del derecho.
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titucion, puede criticarse porque establecié requisitos débiles para aprobar
una reforma.

Desde los textos fundacionales del constitucionalismo luego de su na-
cimiento en la Revolucion francesa (1789) y la guerra de independencia
estadounidense (1776),'* la perdurabilidad fue, conjuntamente con la su-
perioridad como norma del sistema, uno de los principales cometidos de la
iniciativa por un sistema constitucional. Debe ser un procedimiento particu-
larmente distinto respecto del tramite legislativo ordinario. En teoria cons-
titucional se denominan procedimientos rigidos, porque son distintos en la
medida en que la aprobacion de la iniciativa reviste de mayor complejidad
respecto de aquella que regula el procedimiento legislativo ordinario. La ri-
gidez de las Constituciones es una forma para propender por la garantia de
su supremacia, ya que se las aleja en algin grado significativo de las coyun-
turas politicas y de los acuerdos entre Legislativo y Ejecutivo para aprobar
reformas. Para Ferrajoli, la rigidez constitucional es un rasgo estructural de
la Constituciéon vinculado con su posicion en la caspide de la jerarquia nor-
mativa.'*® La rigidez ha sido defendida como un presupuesto para la efecti-
va constitucionalizacién del derecho.!*’

Jon Elster observo que la Constitucion colombiana tiene requisitos re-
lativamente débiles para aprobar una reforma constitucional, pues se hace

145 Dentro de los acontecimientos mas importantes del mundo moderno, y en concreto
desde el punto de vista politico, se encuentran la Guerra de Independencia estadounidense
de 1776 y la Revolucién francesa de 1789. Brewer identifica sus siete principales aportes que
fijaron el rumbo del constitucionalismo latinoamericano: (1) La existencia de la Constituciéon
escrita, patente en la Declaracion de Derechos del Estado de Virginia de 1776 y la Cons-
titucion Federal de 1787, (2) la idea de colocar al pueblo como el origen y fundamento de
la organizaciéon constitucional del Estado, (3) el reconocimiento y declaracion formal de un
catalogo de derechos, (4) el principio de la separacion de poderes, que se formuld “en primer
lugar, en la Revolucién norteamericana, razén por la cual la estructura constitucional de los
Estados Unidos, en 1787, se mont6 sobre la base de la separacion organica de poderes”, (5)
esos dos procesos constitucionales dieron lugar a los dos sistemas de gobierno dominantes,
el presidencialismo, heredado de la experiencia norteamericana, y el parlamentarismo, do-
minante en Europa, (6) la idea de un Poder Judicial independiente, separado del monarca y
que actuara en nombre de la Nacién, que en el caso norteamericano daria lugar al control
constitucional judicial, (7) y la organizacién territorial del Estado, con la forma federal dise-
flada por los norteamericanos y el municipalismo propio de la Revolucion francesa. Véase
Brewer, Allan, Reflexiones sobre la Revolucion norteamericana (1776), la Revolucion francesa (1789)
9 la Revolucién hispanoamericana (1810-1850) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Bogota,
Universidad Externado, 2008.

146 Ferrajoli, Luigi, “Democracia constitucional y derechos fundamentales”, en Ferrajoli,
Luigi et al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, Madrid, Fundacién Coloquio Juri-
dico Europeo, 2009, pp. 91 y 92.

147" Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, cit.
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por mayoria simple en cada CGamara, mientras que en la mayoria de paises
se necesita una supermayoria, por lo general de dos tercios de los congre-
sistas, que se establece para ponerle controles legitimos a la voluntad de la
mayoria popular.'* En la practica se observan los resultados de la falta de
rigidez: en veinte anos de vigencia de la Constitucion se le han realizado 33
reformas.!'* Resulta ademas mas dificil aprobar una ley de amnistia que una
reforma constitucional. Dice la norma constitucional que por medio de las
leyes el Congreso puede conceder amnistias o indultos generales por delitos
politicos, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una
y otra Camara.'” Mientras que “El tramite del proyecto (de acto legislati-
vo) tendra lugar en dos periodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el
primero de ellos por la mayoria de los asistentes, el proyecto serd publicado
por el Gobierno. En el segundo periodo la aprobacién requerira el voto
de la mayoria de los miembros de cada Gamara” (articulo 375, 2o. inciso).
Para la ley se exige votacion de dos tercios, mientras que para la reforma
constitucional, mayoria simple. Surge el cuestionamiento acerca de si un
gobierno, incapaz de reunir las mayorias para aprobar una ley de amnistia,
puede cambiar en la Constitucién la clausula de aprobacion de dicha ley
reduciendo la mayoria de dos tercios a simple, para aprobar posteriormente
dicha ley.

Una de las razones que explica la falta de rigidez de la Constitucion, es
que los constituyentes quisieron que el espiritu de participaciéon extendida
y el principio de ampliacién e inclusion democraticas, sin duda dos de los
elementos paradigmaticos del cambio constitucional, también estuvieran
reflejados en la posibilidad de que hubiera un acceso relativamente amplio
a la configuracion del texto fundamental. Ello para evitar un estancamiento
institucional como al que condujo el sistema de la Constitucién regenera-
cionista de 1886. Antes el sistema constitucional era no rigido, sino pétreo,
en la medida en que el Congreso era el inico 6rgano que tenia la compe-
tencia para acometer procesos de reforma. Conforme a la exposicion de
motivos de la ponencia para debate en la comision primera de la Asamblea,
hubo consenso entre los delegados en considerar necesario complementar el

118 Reportaje publicado en Semana.com, junio 23 de 2009 (4-6-09). Observacién reiterada
en su intervencion en el seminario Didlogos con el mundo en los 20 afios de la Constitucion Politica de
1991 (Bogota, octubre de 2011) y recogida en Henao, Juan Carlos (ed.), Dudlogos constitucionales
con el mundo, Bogota, Universidad Externado, 2013, pp. 111 y ss.

149 Tres de las cuales la Corte ha declarado inconstitucionales. Todas las reformas se tra-
mitaron por via legislativa, menos una, que fue por referendo constitucional.

150" Constitucion Politica, articulo 150, nam. 17.
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mecanismo de reforma constitucional con mecanismos que permitan mayor
participaciéon democratica en dicho procedimiento. !

Podria discutirse si se logréo o no encontrar el equilibrio que preten-
di6 la Asamblea entre la permanencia que deben tener las normas cons-
titucionales y la importancia de permitir los ajustes que respondan a las
condiciones cambiantes de los tiempos.'* El equilibrio se pretendio fijar
entre la necesidad de complejizar los procedimientos de reforma o, como
concibe Habermas, en defender normativamente una idea de constitucion
como un proceso abierto, en permanente construccion.'”® La apuesta de la
Constituciéon fue por mayor democracia via ampliacion de las oportunida-
des de participacion social en la configuracion del sistema constitucional.
Este cambio procuraba dotarlo de mayor legitimidad, toda vez que permi-
tiria reconocerse a todos los ciudadanos como partes de un mismo sistema,
al contar efectivamente con dispositivos para participar en su configuracion
normativa. Pero de un sistema petrificado se pas6 a uno volatil, por encima
de la deseable rigidez, ya que la Constitucién de 1991 ha probado tener po-
cas garantias para restringir la posibilidad de reformarse.

Uno de los ajustes imperativos que se le deberia realizar a la Cons-
titucion es el relativo a sus propios procedimientos de reforma, pues los
establecidos en el titulo XIII son débiles, comparativamente, por un lado,
con el tramite de las leyes ordinarias, y por otro, con experiencias de paises
como Estados Unidos, Alemania y Espafia. Se han mostrado insuficientes
para impedir cambios inadecuados. La reforma se puede realizar mediante
Asamblea Constituyente, el pueblo a través de referendo (mayoria simple y
el nimero total de votantes debe superar la cuarta parte del censo electoral)
y el Congreso por acto legislativo por mayoria simple (después de tramitar
ocho debates en dos periodos ordinarios consecutivos).

Una Constituciéon maleable como la de 1991, porque no tiene clausu-
las pétreas y por su falta de rigidez, debido a sus propios procedimientos de
reforma, ha conducido a configurar un constitucionalismo volatil. De todas
formas la Constitucion, a pesar de las reformas que ha tenido y reconocien-
do que algunas han resultado particularmente perjudiciales, no ha perdido
vigencia. Su espiritu sigue intacto. Habia consagrado, por ejemplo (articulo
261), que ningun cargo de eleccién popular tendria suplente, pero el acto

151" Para permitir que se estableciera la Constitucién como tal, constituyentes dentro de los
que se encontraba Juan Carlos Esguerra, propusieron fijar un periodo de intangibilidad para
la nueva Constitucion de ocho afos, lo cual finalmente no fue aprobado.

152" Gaceta Constitucional, nim. 52. Asamblea Nacional Constituyente, 1991, pp. 9y 10.

153 Habermas, Jiirgen, “Justicia y legislacién: sobre el papel y legitimidad de la jurispru-
dencia constitucional”, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998.
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legislativo 03 de 1993 lo modifico al restablecer las suplencias. Aunque esta
reforma resulté desafortunada, porque bien podria haber contribuido a res-
tringir la injerencia ilicita en politica, no implic6 una sustituciéon de la Cons-
titucion. El acto legislativo 02 de 2004 permiti6 la reeleccion presidencial
inmediata, y aconteci6 durante el segundo mandato de Uribe una concentra-
cion de poder como se demostrd en la investigacion Mayorias sin democracia.'>*
De todas formas, a pesar de algunos efectos institucionales desafortunados
que implico la reeleccion, no puede hablarse de una reforma radical ni de
un cambio en un elemento de la Constitucion que le confiera su identidad. 1%

Ejemplos de rigidez se encuentran en la Constitucién estadounidense,
la mas antigua atn vigente luego de cerca de 225 anos desde su promulga-
cion, y solo ha tenido 27 reformas, denominadas enmiendas. Para introdu-
cirle alguna reforma se requiere no solo el voto favorable de las dos terceras
partes de la camara y el Senado, sino también la aprobacién de la cuarta
parte de los estados. Con la negativa de tan solo trece estados que confor-
man menos del 6% de la poblacién, se impide la reforma constitucional.
Esta cuestion se ilustra con breve mencién a la historia de su dltima en-
mienda, conforme a la cual ninguna ley que modifique la remuneracion de
los congresistas surtira efectos hasta después de que se haya realizado una
nueva eleccion.’ Dicha enmienda se aprob6 durante el gobierno Clinton
en 1992, no obstante haber sido redactada por James Madison y presentada

15% Garcia Villegas, Mauricio y Revelo, Javier Eduardo (eds.), Mayorias sin democracia, Bo-
gota, Dejusticia, 2009.

155 En homenaje que el Partido Liberal rindi6 a César Gaviria por los veinte afios de la
Constitucion (Bogota, 21 de junio de 2011), tanto Gaviria como Horacio Serpa, expresidente
de la Asamblea, sostuvieron que la reeleccién ha sido la reforma mas grave realizada a la
Constitucion. Después de revisar las reformas al texto constitucional y analizar algunos de
sus principales efectos, considero que sé6lo ha habido una modificacién al texto de 1991 que
verdaderamente le afecté un nervio neuralgico, con el correlativo impacto estructural. Me
refiero a la reforma al Sistema Nacional de Participacién (que antes se denominaba Distri-
bucién del Presupuesto General de la Nacién, mediante el situado fiscal. E1 A. L. 01 de 2001
eliminé el situado fiscal y dio paso al sistema general de participaciones, extendiendo lo pre-
ceptuado en el A. L. 4 de 2007). Dicha reforma se realiz6 en tres actos legislativos que modi-
ficaron los criterios para distribuir recursos de la nacién a las entidades territoriales (1993) y
restringieron el monto del crecimiento del sistema general de participaciones destinado para
gastos generales en las entidades territoriales (2001). La modificacion de dos articulos del ca-
pitulo IV constitucional que trata “De la distribucién de recursos y de las competencias”. El
articulo 356 fue modificado por el Acto Legislativo 1 de 2001 y luego por el Acto Legislativo
4 de 2007, y el articulo 357 fue modificado por el Acto Legislativo 01 de 1995 y luego por el
Acto Legislativo 4 de 2007. Se trata de la parte mas intervenida de la Constitucion.

156 Enmienda XXVII. “No law, varying the compensation for the services of the Senators
and Representatives, shall take effect, until an election of Representatives shall have inter-
vened”.
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como parte del Bill of Rights (entonces articulo 2o., que fue ratificado solo
por seis de catorce estados de la mayoria minima exigida de tres cuartos de
los estados necesaria para su ratificacion) el 25 de septiembre de 1789. Es
decir, mientras que aqui se habla de “cambiar articulitos”, como expres6 el
entonces alto asesor presidencial, Fabio Echeverri, respecto del cambio para
permitir la reeleccién, en Estados Unidos la Gltima propuesta de reforma
constitucional tardé mas de doscientos afios en materializarse. !>’

La Constitucion de Alemania establece en su articulo 79 una exigencia
a su propia reforma, consistente en la aprobacion por parte de dos tercios
en cada camara. Introduce, ademas, para reforzar su rigidez, clausulas pé-
treas, conforme a las cuales no se puede realizar ninguna modificacién a la
forma de organizacion de la Federacion, al principio de la participacion de
los estados en la legislacion, al articulo 1 (derecho a la dignidad humana y
vinculacién de las tres ramas del poder publico a los derechos fundamenta-
les) ni al articulo 20 (fundamentos del orden estatal, derecho de resistencia).
Ha sido modificada 54 veces desde 1949.1%8

En Espaina, la Constitucién consagra en el titulo X (articulos 166-169)
sus dos procedimientos de reforma. Uno es el procedimiento ordinario de
reforma descrito en el articulo 167, que sefiala el deber de que los proyectos
de reforma deban ser aprobados por una mayoria de tres quintos de cada

157 El hecho de que la Constitucién estadounidense sea la mas dificil de modificar respec-
to de todas las Constituciones vigentes en el mundo también ha suscitado criticas. A pesar de
la reverencia que histéricamente se le ha tributado, Sanford Levinson ha publicado un desa-
fiante, pero bien fundado libro, en el cual argumenta sobre la necesidad de reformar la Cons-
titucién. Ademas de la dificultad de reformabilidad, Levinson objeta que la Constitucién
permita declarar presidente al candidato que no necesariamente haya obtenido la mayoria
de los votos en la respectiva eleccién, lo cual sucede por otra de las razones que ameritan a
su juicio criticas, y es la manera de conformar el Colegio Electoral con 538 compromisarios
que provienen de los cincuenta estados, mas el distrito de Columbia, pero cuyo sistema de
reparticién no tiene en cuenta la poblacién de cada Estado, y por eso, por ejemplo, otorga a
California el mismo nimero de compromisarios que a Wyoming a pesar de que tiene setenta
veces su poblacién. La Constitucion ademas faculta al presidente para anular leyes con las
cuales discrepa a partir de fundamentos politicos. Véase Levinson, Sanford, Our Undemocratic
Constitution. Where the Constitution Goes Wrong, Oxford, Oxford University Press, 2006, vers.
cast. de Juan Gonzalez Bertomeu, Nuestra Constitucion antidemocrdtica. En qué se equivoca la Con-
stitucidn, Barcelona, Marcial Pons, 2012.

158 Otras Constituciones que consagran clausulas de intangibilidad son la de Brasil, de
1988, que en su articulo 60 dispone que “No serd objeto de deliberacion la propuesta de en-
mienda tendiente a abolir: i. La forma federal del Estado; ii. El voto directo, secreto, uni-
versal y periddicos; iii. La separacion de poderes; Los derechos y garantias individuales”. Las
Constituciones de Francia, Reptblica Dominicana e Italia prohiben cualquier cambio que
altere la forma republicana de gobierno. La de Estados Unidos prohibe eliminar el principio
de igual representacion de los estados miembros en el Senado.
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una de las camaras. El otro, extraordinario, por cuanto regula la revision
total de la Constitucién o una que afecte al titulo preliminar, al capitulo II,
seccion I del titulo 1, o al titulo II, obliga a que tal reforma debera ser apro-
bada por una mayoria de dos tercios de cada Camara, las cuales deberan
ratificar la decision y proceder al estudio del nuevo texto constitucional, que
debera ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Camaras; si se
aprueba la reforma por las Cortes Generales, tendra que ser ratificada me-
diante referendo (articulo 168).

En principio, cualquier articulo de la Constituciéon se puede reformar
por la voluntad general expresada en las urnas mediante referendo o a par-
tir de la voluntad politica de los congresistas con un acto legislativo, pero si
se trata de un articulo de cardinal importancia porque se demuestra que su
reforma implica que la Constitucion de 1991 se cambia por otra, que deja de
existir tal como es, el encargado de hacer esa reforma seria por cuestion
de competencia el pueblo mediante asamblea constituyente.

2. Postbilidad de reforma, imposibilidad de sustitucion

Desde recién promulgada la Constitucion de 1991 empez6 un proceso
de reforma, que en lugar de desarrollar algunas disposiciones y extender
por esta via su densidad normativa material ha ido en desmedro de cues-
tiones como la descentralizacion y el sistema de frenos y contrapesos. Se
han modificado sobre todo aspectos organicos, como la eliminacién de la
Comision Nacional de Television, la posibilidad de extraditar a nacionales
colombianos, el régimen pensional, el reconocimiento de la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional, el cambio del sistema penal y la reeleccion
presidencial inmediata. Sin excepcion, todos los gobiernos, desde el mismo
que la promulgd, han impulsado reformas constitucionales totalizando has-
ta hoy 38.1%9

Ahora bien, de la falta de rigidez y de la inexistencia de clausulas pé-
treas en la Constituciéon colombiana no se deriva que todo pueda ser refor-
mado, que se puede cambiar alguna aparte de la Constituciéon que implique
una sustitucion por otra Constitucién diferente, lo cual desnaturalizaria el
poder de reformar una Constitucién y excederia la competencia del titular
de ese poder.'® Esta cuestion conduce al segundo problema. La falta de

159" Ast: César Gaviria (1990-1994) tres reformas, Ernesto Samper (1994-1998) cuatro re-
formas, Andrés Pastrana (1998-2002) sicte reformas, Alvaro Uribe (2002-2006 / 2006-2010)
ocho reformas y luego siete, y Juan Manuel Santos (2010-2014) nueve reformas.

160 Sentencia C-551 de 2003. En esta sentencia se ejerci6 por primera vez un control de
constitucionalidad de una ley convocatoria a un referendo constitucional.
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competencia que tendria el Congreso para realizar ciertas reformas tiene
fundamento en el articulo 241,1 constitucional, asi como en el articulo 374,
que diferencian entre el poder constituyente originario y el poder consti-
tuyente derivado en cabeza del Congreso, que tiene limites juridicos en su
actividad legislativa, tales como los procedimientos y los asuntos que puede
reformar de la Constitucién. El poder constituyente derivado no puede sus-
tituir la Constitucion, porque asi se arrogaria funciones propias del poder
constituyente originario.

El poder de reforma constitucional es un poder constituido; es decir,
derivado, porque su origen, funciones y limites estan dados por la Constitu-
cion. Por esta razon, tiene una serie de limites en su capacidad de actuacion.
La implicacién de reconocer lo contrario seria que los poderes constituido
y constituyente tienen la misma jerarquia y, por tanto, las mismas compe-
tencias, por ejemplo, en lo que se refiere a las posibilidades de reforma. El
poder constituido es un poder de revision que no puede sobrepasar lo esta-
tuido por el poder constituido. El poder de reforma siempre estara subordi-
nado a lo dispuesto por el constituyente en la Constitucion.

Una pregunta sobre la que no hay jurisprudencial ni doctrinariamente
respuesta mayoritaria es sila Corte tiene poder, si su competencia le permite
controlar las reformas materiales a la Constitucion por parte del Congreso.
El propio texto en las disposiciones consagradas en sus articulos 241 y 379
otorga una respuesta afirmativa, pero si se entiende exclusivamente desde
un poder de control formal por vicios de procedimiento. Es decir, si duran-
te el tramite de formacion parlamentario del acto legislativo, por ejemplo,
se convocaron a sesiones extra sin la debida convocatoria a las mismas a
los miembros de la comision o si se realizaron votaciones sin el quérum re-
querido.

La Corte en repetidas ocasiones se ha abstenido de pronunciarse res-
pecto de la presunta inconstitucionalidad de una reforma a la Constitucion,
por carecer de competencia tratandose de consideraciones que configuran
cargos de fondo contra la norma demandada.'¢! Por razones formales pue-
de declarar inconstitucional un acto reformatorio. De hecho, en la sentencia
(C-543 de 1998 enfatizé que en el examen constitucional de un acto legisla-
tivo no es de su competencia considerar la materia del mismo.'%? Su funcién
esta orientada a la defensa de la Constitucion, al establecer, mediante un
riguroso estudio, si la forma en que se tramito, discutié y aprob6 atendio a
las prescripciones constitucionales y reglamentarias. Ha declarado en este

161" Asi por ejemplo, en la C-487 de 2002 que abordé la constitucionalidad de una norma
del Acto Legislativo nam. 1 de 2001, sobre el Sistema General de Participaciones.
162 Articulos. 241-1y 379 constitucionales.
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sentido inexequibilidades por vicios procedimentales cuando desde el Con-
greso se presenta un proyecto de ley que contiene materias reservadas al
Ejecutivo. En 1999 se pretendié transformar el Instituto Materno Infantil
de la Costa Caribe en Empresa Social del Estado (ESE), pero a juicio de la
Corte las disposiciones mediante las cuales se crea, suprime o modifica una
entidad del orden nacional, que incidan en la estructura de la administra-
cién nacional, no se encuentran dentro de aquellas que pueden ser objeto
de proyecto presentado por iniciativa del Congreso.!0?

Desde el articulo 374 constitucional en adelante se instituyen las posi-
bilidades de modificar la Constitucion y se establecen unos procedimientos
para su reforma. Se trata del acto legislativo, el referendo y la Asamblea
Constituyente. Por las dos primeras se tiene la potestad de reforma de la
Constitucion. Es decir, que el pueblo, mediante referendo, y el Congreso
tienen la competencia para reformar parcialmente la Constitucion. Solo a
partir de un 30% del electorado que se manifieste con voto favorable, una
asamblea constituyente puede tomar decisiones esenciales que comporten
una posible sustitucion de la Constitucion vigente.

Quienes fundamentan en esta normativa la falta de competencia de
la Corte para examinar materialmente la constitucionalidad de un acto
respecto de su contenido no realizan una interpretacién sistematica de la
Constitucion. No hay discusion alguna acerca de los controles que la Corte
debe realizar al cumplimiento de los limites procedimentales; es decir, for-
males, al poder de reforma. La discusion surge ante la posiciéon de la Corte
sobre las restricciones al poder de reforma, pues ademas de este tipo de
limites formales, el poder de reforma tiene en algunos casos limites compe-
tenciales. El juicio de sustitucién constitucional, planteado en la sentencia
C-970 de 2004, procura fundamentar que la Corte es competente para ejer-
cer también un control material del acto reformatorio de la Constituciéon; es
decir, un control sobre su contenido, en ciertos casos.

La competencia para la revision material se deriva de la competencia
para la revision formal, pues el poder que constitucionalmente se le otorga
a la Corte para controlar la constitucionalidad del acto también compor-
ta un poder para controlar que quien lo haya realizado sea efectivamente
competente para hacerlo. De aqui se deriva la distincién entre reforma y
sustitucion. El Congreso, en efecto, puede reformar la Constitucién como
cuando, por ejemplo, eliminé el estatus constitucional de la Comisiéon Na-
cional de Television, o si eventualmente decide eliminar la figura de la vi-
cepresidencia de la Republica. Pero si dicha reforma implica un cambio en

163 Sentencia C-947 de 1999.
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la Constitucion que la transforma en otra, el Congreso no tiene la compe-
tencia para hacerlo, pues s6lo lo podria hacer el pueblo mediante asamblea
constituyente. La competencia del Congreso para cambiar la Constitucion
hace referencia a la Constitucion vigente, por lo que la Corte debe verificar
el tipo del acto; es decir su contenido, para determinar si con el cambio ope-
ra una sustitucion de esa Constitucion por otra. Sélo examinando el conte-
nido del acto la Corte puede determinar si la Constitucion se ha modificado
en un aspecto no medular, o si por el contrario se ha sustituido porque la
modificacién radica sobre uno de sus elementos esenciales. La Corte enton-
ces es competente para controlar que el Congreso haya modificado, mas no
sustituido, la Constitucion.

Cuando el articulo 374 preceptia que “la Constitucién podra ser refor-
mada...” quiere decir sin mayor discusion hermenéutica, que como se hace
referencia a la Constitucion Politica de 1991 lo que se autoriza es una refor-
ma a esa Constitucion vigente, rechazando en consecuencia la posibilidad
de una reforma tal que implique que deje de ser esa misma Constitucion. !0+
El estatuto antiterrorista del primer gobierno Uribe establecia no sblo ex-
cepciones a los derechos fundamentales, sino también la prolongacion de la
excepcion mediante un mecanismo mas flexible que una ley ordinaria, con
lo cual el Congreso estaba sustituyendo un elemento esencial de la Cons-
tituciéon, como es el principio de supremacia constitucional. No es nuevo
reconocer que existen limites implicitos al poder de reforma constitucional,
los cuales tendrian que ver precisamente con los derechos fundamentales.'65
Pedro de Vega divide los limites implicitos en formales y materiales. Los pri-
meros vienen dados por las mismas normas que regulan el procedimiento
de reforma constitucional. Los segundos deben ser fundamentados y desa-
rrollados a partir de los valores y los supuestos politicos en los que se inspira
y se estructura el modelo de Estado constitucional.!66

El poder de reforma tiene varias caracteristicas: es derivado e institui-
do, por lo que esta sujeto a controles, y es limitado en razén a que la mis-

16+ Ta Corte recuerda que otros sistemas que admiten reforma total y establecen procedi-
mientos especiales para tal fin; se trata de la Constitucion espafola de 1978, la Constitucion
francesa de 1848, la Constitucién de Suiza, la Constitucién argentina de 1853 o la Constitu-
cién de venezolana vigente.

165 TLoewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel, 1983, p. 192.

166 Vega, Pedro de, “La reforma constitucional como defensa de la Constitucién y de la
democracia”, en Carbonell, Miguel y Valadés, Diego (coords.), £/ Estado constitucional contem-
pordneo. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, t. 11, México, UNAM, 2006. Su obra referencia
en el tema, es Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente,
Madrid, Técnos, 1985.
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ma Constitucién lo regula mediante el establecimiento de condiciones de
posibilidad de dicha reforma. Ademas de procedimental, tales condiciones
tienen que ver sobre todo con asuntos de competencia. El articulo 241 (“A
la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucion...”) en su numeral segundo asigna a la Corte la funcién de
decidir sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo “sélo
por vicios de procedimiento en su formacion”.

En la sentencia G-551 de 2003, si bien se descarto el analisis del conte-
nido de los actos reformatorios, se amplio el ambito de control de los vicios
formales, a los vicios por competencia. La Corte ha entendido, sin variaciéon
jurisprudencial hasta ahora, que el procedimiento comporta tanto la forma
como la competencia; es decir, que el analisis de los vicios de procedimiento
incluye el analisis del presupuesto de la forma, que no es otra cosa que la
competencia. Sin que la Corte se arrogue poder alguno de revision sustan-
tiva del acto reformatorio, como el poder de reforma es un poder constitui-
do tiene limites materiales que radican en la competencia del érgano que
realiza la reforma, y ello si debe estar sujeto a control. El poder de revision
trasciende entonces el procedimiento para analizar la constitucionalidad del
contenido respecto de la competencia del 6rgano reformador.

Segun el fundamento 21 de la sentencia, un vicio de competencia

se proyecta tanto sobre el contenido material de la disposicién controlada,
como sobre el tramite, pues es un pilar basico de ambos, ya que para que un
acto juridico expedido por una autoridad publica sea regular y valido es ne-
cesario que la autoridad realice el tramite senalado por el ordenamiento, pero
que ademas esté facultada para dictar ciertos contenidos normativos... El pro-
cedimiento de formaciéon de un acto juridico puede estar viciado porque el
organo que lo establece, no podia hacerlo, esto es, carecia de la facultad de
expedir ese contenido normativo.

En la sentencia que permitié la reeleccion presidencial, C-1040 de 2005,
se ratifico el control de los actos reformatorios de la Constitucion y la subse-
cuente posibilidad de declararlos inexequibles, cuando el poder de reforma
excede su competencia y sustituye la Constitucion.!'s? El poder de reforma es

167 No se encontré que la reelecciéon presidencial inmediata interviniera sobre algin ele-

mento esencial de la Constitucion, por lo que no la sustituia por una opuesta o integralmente
diferente, debido a que las modificaciones introducidas no alteran la existencia del Estado
social de derecho, la forma de reptblica unitaria descentralizada, la autonomia de sus enti-
dades territoriales ni restringia su caracter democratico, participativo y pluralista. Se declaré
entonces constitucional. Adicionalmente, no se le atribuian nuevos poderes al presidente, era
por una sola vez —lo cual no alteraba el sistema de frenos y contrapesos institucionales—y
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amplio, pero precisa la Corte que no es la importancia ni las implicaciones
de una reforma lo que determina si supone una sustitucion. Enfatiz6 la Cor-
te que la sustitucion constitucional se presenta cuando un elemento defini-
torio de la esencia de la Constitucion de 1991, en lugar de ser modificado,
es reemplazado por uno opuesto o integralmente diferente.

En una Constitucién como la colombiana, y en general las latinoame-
ricanas, la discusién tiene entonces poco o nada que ver con la objeciéon
contramayoritaria. Quién define, y sobre todo como, aquellos elementos que
son esenciales de la Constitucion. Lo anterior se agrava, digamos, porque
la Constitucién no limita expresamente el poder de reforma. Aqui radica
entonces un problema relativo a la fundamentacién. El problema de la doc-
trina de la sustitucion, incluso mas que la presunta vulneracion de las com-
petencias constitucionales por parte de la Corte, radica en la practica en
la manera correcta de determinar cuales son los elementos esenciales de la
Constitucién o, como ha dicho la Corte, los “elementos que le confieren
la identidad”.!%® La pregunta compleja no es entonces si hay competencia
0 no, sino qué es aquello considerado esencial en la Constitucion y qué no.

Luego de establecer el juicio de sustitucion en la sentencia C-551 de
2003, y reiterarlo en las sentencias C-1200 de 2003, C-970 y G-971 de 2004,
la Corte ide6 un test para evaluar la constitucionalidad de un acto legisla-
tivo que presuntamente configura una sustitucion de la Constituciéon por
lo que, en consecuencia, acaeceria un vicio de competencia en el ejercicio
de la potestad del Congreso para reformar la Constitucion vigente. El test,
planteado en la sentencia C-1040 de 2005,'% consta de siete pasos: se debe
(1) identificar el elemento esencial presuntamente reemplazado, (2) demos-
trar que tal elemento subyace a varias disposiciones constitucionales, (3)
explicar por qué el elemento identificado es esencial, (4) demostrar que el
contenido de tal elemento no puede ser abarcado por una sola disposicion
constitucional, (5) demostrar que identificar al elemento como esencial no
comporta una petrificaciéon de ninguna disposicién constitucional, (6) evi-
denciar que el elemento esencial ha sido reemplazado por otro y (7) eviden-
ciar que el nuevo elemento contradice al elemento esencial o guarda tantas
diferencias con ¢l que resulta incompatible con otros elementos esenciales
de la Constitucion.

estaba acompanada de una ley estatutaria para garantizar los derechos de la oposicion y la
equidad en la campaia con los otros candidatos.

168 Sentencia C-243 de 2012.

169 En esta sentencia la Corte también cambié el concepto “elemento definitorio de la
identidad de la Constitucién” por “elemento esencial”.
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En todo caso, la facultad de la Corte para realizar un juicio de sustitu-
cion y determinar si el Congreso excedid o no su competencia de reformar
la Constitucion se debe concentrar en este aspecto competencial en lugar de
trascender a uno que implique realizar un control material de la reforma.
En la sentencia C-1200 de 2003 aplico a los actos legislativos la doctrina
establecida en la sentencia C-551 de 2003 sobre el referendo reformatorio
y sefial6 la importancia de diferenciar entre el juicio de sustitucion, el jui-
cio de intangibilidad y el juicio de violacién de un contenido material de
la Constitucién. En la sentencia G-1200 de 2003 diferencié entonces nue-
vamente entre Poder Constituyente y Poder de Reforma o Derivado, reite-
rando que el segundo no puede asumir las tareas del primero, ni pueden
equipararse, y que el poder de reforma no esta autorizado para sustituir o
suprimir la Constitucién. Sostuvo que asimismo que cuando el juez consti-
tucional sospecha sobre un vicio competencial debe verificar que la Consti-
tuciéon no fue sustituida por otra a través de la reforma.

Para la doctrina de la sustitucién constitucional, la sentencia C-1200 de
2003 tiene particular interés, porque la Corte acoge y amplia sus supues-
tos analiticos. Introduce la diferencia entre intangibilidad y la prohibicién
de sustitucion o insustituibilidad. La primera impide afectar el ntcleo de
un principio fundamental, o en un sentido mas amplio, afectar a uno de
los principios definitorios de la Constitucién. La segunda “impide transfor-
mar cierta Constitucién en una totalmente diferente, lo cual implica que el
cambio es de tal magnitud y trascendencia que la Constitucién original fue
reemplazada por otra, so pretexto de reformarla”.

En un salvamento y aclaraciéon de voto a la sentencia G-816 de 2004,
Manuel José Cepeda precisé dos formas para diferenciar entre el juicio de
sustitucion y otros en los que no tiene competencia la Corte. El primero es el
método del juicio de sustitucion, pues exige que la Corte diga cudl elemento
esencial de la Constitucién fue remplazado por otro integralmente distinto,
lo cual no solo comporta la obligaciéon de sehalar expresamente un elemen-
to normativo del texto, sino también argumentar cudles son sus especificida-
des en la Constitucién y por qué entonces se trata de uno de sus elementos
esenciales. Luego, hay que definir si ese elemento identificado es irreducti-
ble a un articulo constitucional para evitar que la Corte lo convierta en una
clausula pétrea. Si la enunciaciéon de dicho elemento esencial no implica
que se erige un limite material intangible al poder de reforma, se evita que
el juicio derive en un control material de intangibilidad. La segunda forma
para diferenciar el juicio de sustitucién es que su resultado debe poder con-
ducir a la conclusion de que, como el elemento esencial definitorio ha sido
remplazado por otro integralmente diferente, no es posible armonizar la
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reforma constitucional con el resto de normas que no fueron modificadas
por ella, y que reflejan aspectos claves de lo insustituible.

La doctrina de la sustitucion se ha empleado en las siguientes ocasiones:
en el examen a la constitucionalidad del acto legislativo 02 de 2004, donde
la Corte sostuvo que la reforma para permitir una reeleccién presidencial
no era constitutiva de sustitucion a la Constitucion, pero si lo era la facultad
otorgada al Consejo de Estado para expedir, en caso de que el Gongreso
no lo hiciera, una regulaciéon que protegiera la igualdad de derechos para
todos los candidatos presidenciales (ley de garantias electorales);'” el ele-
mento esencial sustituido era el principio de la divisiéon de poderes, y el fun-
damento fue que se le otorgaba la competencia de dictar leyes a un 6rgano
judicial. Una reforma posterior, incluida en el Acto Legislativo 1 de 2008,
sustituia dos elementos esenciales: el principio de igualdad y el principio
del mérito como unica condicién para acceder a los cargos de la carrera
administrativa,'”! por lo que fue declarada inconstitucional la reforma que
incluia automaticamente en la carrera administrativa a varios funcionarios
publicos nombrados en provisionalidad quienes iban a obtener un nom-
bramiento permanente sin tener que presentar examen de méritos, exigido
para cualquier persona que se presenta un concurso de méritos para prestar
sus servicios dentro del Estado.

Luego, en el examen constitucional mas importante que ha realizado la
Corte en su historia, declaré inconstitucional la ley que pretendia convocar
a un referendo reformatorio para permitir la segunda reelecciéon presiden-
cial inmediata.!”? Este examen tuvo dos partes; en la primera se analizaron

170 Sentencia C-1040 de 2005. En nticleo argumentativo de la sentencia para determinar
que la reeleccion presidencial no constituy6 una reforma constitucional es el siguiente: “Para
la Corte los elementos esenciales que definen el Estado social y democratico de derecho
fundado en la dignidad humana no fueron sustituidos por la reforma. El pueblo decidira
soberanamente a quién elige como Presidente, las instituciones de vigilancia y control con-
servan la plenitud de sus atribuciones, el sistema de frenos y contrapesos continua operando,
la independencia de los érganos constitucionales sigue siendo garantizada, no se atribuyen
nuevos poderes al Ejecutivo, la reforma prevé reglas para disminuir la desigualdad en la con-
tienda electoral que sera administrada por 6rganos que contintan siendo auténomos, y los
actos que se adopten siguen sometidos al control judicial para garantizar el respeto al Estado
Social de Derecho”. Declar6 inconstitucional entonces solo el otorgamiento de funciones
legislativas temporales al Consejo de Estado, con lo cual el Congreso excedié su competencia
como reformador de la Constitucion, porque la norma en realidad sustituye el principio de
supremacia de la Constitucion y lo reemplaza por el de la supremacia del legislador transi-
torio. El texto de la norma decia: “Si el Congreso no expidiere la ley en el término senalado
o el proyecto fuere declarado inexequible por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado,
en un plazo de dos (2) meses reglamentara transitoriamente la materia”.

171 Sentencia C-588 de 2009.

172 Sentencia C-141 de 2010.
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los vicios en el procedimiento de su formacion, y debido a que la sociedad
estaba esperando también un pronunciamiento en sentido sustancial, en la
segunda fue objeto de revision la vulneraciéon de la competencia por parte
del Congreso para cambiar un aspecto esencial de la Constituciéon al per-
mitir una segunda reeleccion. Si bien la primera declaratoria de inconsti-
tucionalidad aconteci6 por los vicios de forma en los que se incurrié du-
rante el tramite parlamentario de la ley, luego la Corte abordé el problema
de los vicios sustanciales y encontré que permitir una segunda reeleccion
presidencial sustituia la Constitucion en los siguientes elementos esenciales:
principio de pesos y contrapesos, la alternancia en el ejercicio del poder pa-
blico, la igualdad entre los candidatos y la generalidad de las leyes porque la
reforma tenia nombre propio.

Habia en ese momento, como hay ahora, un asentado consenso doctri-
nario, y en general entre la opinién publica en que una segunda reeleccion
habria sido un ejemplo de reforma radical que terminaria cambiando un
aspecto esencial de la Constitucion. Ejemplos sencillos son la forma de or-
ganizacion politica, el preambulo, los derechos fundamentales y los princi-
plos constitucionales. Resulta poco problematico discutir que el examen de
constitucionalidad a la ley que convoca a un referendo no puede omitir con-
siderar por ejemplo la violacion de topes de financiacion en la campana de
recoleccién de firmas, porque constitucionalmente un referendo sélo puede
tener dos iniciativas: la gubernamental o la popular, y si se violan tales topes,
muchas veces por aportes cuantiosos de contratistas del gobierno, se viola
correlativamente el principio constitucional de transparencia y la naturale-
za misma de la iniciativa popular por la potencialmente pervertidora inje-
rencia del dinero en la configuraciéon de la voluntad general.

La Corte declaré inexequible el Acto Legislativo 4 de 2011,'7® que in-
corporaba un articulo transitorio a la Constitucion, conforme al cual se or-
denaba homologar las pruebas de conocimiento de los concursos de méritos
con la experiencia de los empleados provisionales y los estudios adicionales
que acreditaran. A su juicio, el acto transgredia los principios constituciona-
les al mérito y la igualdad de oportunidades propios la carrera administrati-
va, con el Gnico propésito de imponer una decisiéon que beneficia a un gru-
po de personas. El Congreso, con la declaratoria de inconstitucionalidad del
Acto Legislativo 01 de 2008, también usando la doctrina de la sustitucion,
entendi6é que el concurso publico de méritos era un elemento esencial de
la Constitucion, en tanto elemento definitorio de la carrera administrativa,
por lo cual lo establecié como necesario para acceder a los cargos.

173 Sentencia C-249 de 2012.
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En el caso del Acto Legislativo 4 de 2011, no obstante, cometi6 el error
de poner en ventaja a los provisionales respecto de los demas aspirantes, lo
cual desarticula el sistema de carrera. Conforme al precedente sentado por
la sentencia C-588 de 2009, “quiso amparar la efectividad de ese proposi-
to colocandolo bajo el manto de una reforma constitucional que de tal, si
acaso, unicamente tiene el nombre, por lo que la Corte insiste, en que este
tipo de decisiones puramente ad-hoc desnaturaliza el poder de reforma a la
Constitucion al ser la materializaciéon de una ruptura o quiebre temporal o
incidental de la Carta”. Se configurd entonces nuevamente una sustitucion
de la Constitucion, por lo que se evidencia un vicio de competencia en el
ejercicio de la potestad del Congreso para reformar la Constitucion.

Para determinar st mediante el poder de reforma el Congreso por e¢jem-
plo incurre en vicio de competencia, se debe examinar sila Constitucion fue
o no sustituida por otra. Ello implica detectar en la Constitucion aquellos
aspectos que son esenciales y cuales no. Al respecto encuentro discutible un
caso en el cual la Corte declar6é una inconstitucionalidad a partir de los li-
mites competenciales del poder de reforma. El Acto Legislativo 01 de 2008,
que permitia a los empleados en provisionalidad permanecer en sus cargos
sin necesidad de concurso publico, fue declarado inconstitucional porque
operd una sustituciéon debido al cambio en el contenido del articulo 125 por
otro integralmente distinto respecto de la carrera administrativa. Vulneraba
gravemente también la supremacia constitucional, el principio de la separa-
cion de poderes y la pretension de universalidad de las reglas, evidenciada
por la no superacion del test de efectividad de la reforma.'7* La misma Cor-
te podria decirse que lo encontré discutible, toda vez que lo aprob6 en una
votacion de cinco contra cuatro.'” Si bien la carrera administrativa debe
proveerse con cargos luego de un concurso de méritos que debe ser publico,
e independientemente de que se esté en desacuerdo con esta reforma (bien
sabemos como suele operar el Ejecutivo con la provision de ciertos cargos,
con lo cual eliminar el concurso socavaria dicha arbitrariedad), encuentro
complejo sostener que dicha reforma constituye una sustitucion de la Cons-
titucion. Si esta objecion es correcta el test de la sustitucién exhibe un pro-
blema en su fundamentacién.

174 Este test evalta que la reforma tenga una pretensién minima de universalidad, que se
trate de una regulacién expedida para regular un conjunto de situaciones que son iguales en
sus aspectos relevantes en lugar de una regla adhoc. El test se aplica verificando si las normas
constitucionales a reformar siguen siendo las mismas antes y después de la reforma, de modo
tal que “si las normas siguen siendo las mismas, entonces no ha existido reforma constitu-
cional, sino que se ha encubierto con el ropaje de la reforma una decision politica singular”.
C-551 de 2003.

175 Sentencia C-588 de 2009.
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En un importante caso la Corte empled la doctrina de la sustitucion
constitucional para analizar si los elementos de justicia transicional consa-
grados por el legislador en el Acto Legislativo 1 de 2012,176 que se plantea-
ron como medios efectivos y necesarios para conseguir una paz estable y
duradera, intervenian severamente sobre un elemento esencial de la Consti-
tucion, como es la garantia a los derechos y, en este sentido, la investigacion
y el juzgamiento en casos de su violacion.

En las sentencias C-170, C-249 y C-288 de 2012 se aborda el criterio
de la sustituciéon y se amplia con nuevos elementos. Importante destacar
aquellos elementos encontrados esenciales en la Constitucion: 1) el princi-
pio de Estado de derecho y la prohibicién de normas adhoc de contenido
plebiscitario, 2) la forma de Estado social de derecho fundado en el respeto
de la dignidad humana, 3) el principio democratico y de supremacia cons-
titucional, 4) los principios de igualdad y mérito en el acceso a la carrera
administrativa, ) los principios de democracia participativa y de soberania
popular, 6) la separacion de poderes, el sistema de frenos y contrapesos, y 7)
la regla de alternancia en el ejercicio del poder.

A pesar del grado de autorrestriccion que la Corte ha demostrado en
su jurisprudencia con las competencias de las otras ramas del poder publi-
co, se esta ante el latente riesgo de que cuando esté en desacuerdo con una
reforma constitucional (puede incluso que con buenas razones), pero que
fue aprobada por el Congreso con respeto a los procedimientos y sin vulne-
racion de la competencia, la declare inconstitucional abriendo una puerta
giratoria de la doctrina de la inconstitucionalidad por sustitucion. Hay que
insistir como lo hiciera en las sentencias relativas al acto legislativo que per-
miti6 la reeleccion presidencial que

No le corresponde a la corte juzgar la conveniencia o inconveniencia de las
caracteristicas de esta reforma, ni sus efectos favorables o desfavorables para
los diversos actores o grupos politicos, ni su significado a la luz de la historia
del pais, puesto que tales consideraciones corresponden a decisiones politicas
que escapan al control judicial de la validez juridica de la reforma. La corte
solo puede juzgar desde el punto de vista juridico si una reforma en realidad
sustituye la Constitucion por una opuesta o integralmente diferente.!””

176 Estos instrumentos son: criterios de seleccién y priorizaciéon de casos para concentrar
los esfuerzos en la investigacién de los maximos responsables de delitos de lesa humanidad,
genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica; renuncia condicionada
a la persecucion penal; y suspension condicional de la ejecucion de la pena, aplicacion de
penas alternativas, de sanciones extrajudiciales y de formas especiales de cumplimiento.

177 Corte Constitucional, comunicado de prensa, octubre 20 de 2005, p. 5.
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La doctrina de la sustitucion, aunque exhibe problemas, hace parte de
los criterios que la Corte ha establecido para controlar los excesos en las
acciones del Legislativo. Como se afirmé al final del apartado inmediata-
mente anterior, la Constitucion instaur6 unos diques, que la Corte identifico
como sus elementos esenciales porque le confieren su naturaleza, que crean
un cauce dentro del cual debe fluir, con toda su fuerza, la democracia. La
razon es que no se trata de una democracia a secas o de una democracia
meramente representativa, sino de una democracia constitucional. Una de
las principales caracteristicas de esta forma de democracia es que ademas
de resguardar el principio de mayorias, las elecciones libres y el sufragio
universal, las disposiciones que consagra la Constitucion son criterios para
que en el examen constitucional se contenga la voluntad de las mayorias,
para que en toda actuacién se respeten esos elementos esenciales y para
prevenir que dicha voluntad sea manipulada por liderazgos caudillistas o
por dineros privados, como para que, en ultimas, se impida que median-
te plebiscitos o referendos se generen autoritarismos con amparo popular,
como ha sucedido en otros paises. La doctrina de la sustituciéon contribuye
a defender la indisociabilidad de la democracia politica y los derechos fun-
damentales en principios medulares de la férmula politica del Estado social
y democratico de derecho.

VII. ELEMENTOS DE LAS TRANSFORMACIONES
DEL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Desde las transiciones a la democracia de la década de 1980 la mayo-
ria de paises de la region han reformado al menos en una ocasion su texto
constitucional.'” Colombia fue pionera en estos procesos de cambio consti-
tucional.’ En el marco de la proclamacién normativa con eficaz garantia
de los derechos fundamentales, dichos procesos de reforma requirieron de
renovadas doctrinas judiciales y planteamientos tedricos que permitieran
responder solida y sistematicamente ante los procesos de implementaciéon
de las provisiones constitucionales. De manera paulatina se evidencié un
cambio en la dogmatica juridica; es decir, un cambio en los textos constitu-
cionales, en los co6digos y demas leyes —no s6lo en momento de su interpre-

178 Nolte, Detlef y Schilling-Vacaflor, Almut (ed.), New Constitutionalism in Latin America.
Promuses and Practices, London, Ashgate, 2012.

179 Noguera Fernandez, Albert y Criado de Diego, Marcos, “La Constitucién colombiana
de 1991 como punto de inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina”, Estudios
Socio-Juridicos, Bogota, vol. 13, nam. 1, 2011.
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tacion judicial mediada por el proceso de constitucionalizacion del derecho,
sino desde la misma proclamacion legislativa—, y también en las teorias del
derecho que respaldan la compresion de cada campo normativo, lo cual
vincula a la academia juridica y a la doctrina.

Los rasgos pioneros que marcaron el cambio de paradigma constitucio-
nal colombiano en 1991, tanto por el resultado del proceso constituyente
como por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, irradiaron procesos
de reforma constitucional que desde entonces se han desarrollado en varios
paises de la region, particularmente en Venezuela, Ecuador y Bolivia.'s El
proceso de reformas constitucionales en América Latina ha estado enmar-
cado por la expediciéon de la Constituciéon de Brasil en 1988, pero sobre
todo la Constitucion Politica de Colombia de 1991,'8! y culminé con la
Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia en 2009.'%? En el medio
de este periodo de reformas se comprende la expedicion de las siguientes
constituciones: Paraguay en 1992, Perti en 1993,'% Venezuela en 19998+ y
Ecuador en 2008.18>

Elementos del paradigma constitucional que determiné el destino de
los nuevos ordenamientos juridicos, permearon asimismo otros contextos,
que si bien no cambiaron de Constitucion, realizaron reformas estructurales
importantes. Dentro de los procesos de reforma se destaca el argentino, el

180 Carpizo, Jorge et al. (coords.), Tendencias del constitucionalismo tberoamericano, México,
UNAM, 2009. César Rodriguez (ed.), El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento
Juridico del siglo, XXI, cit. Elvol. 89, num. 7, 2011, de Texas Law Review recoge las memorias del
simposio Latin American Constitutionalism celebrado ese mismo ano. Sobre el constitucio-
nalismo colombiano con elementos en perspectiva comparada, véanse las contribuciones de
Uprimny, Rodrigo, “The Recent Transformation of Constitutional Law in Latin America:
Trends and Challenges”; Rodriguez, Ciésar, “Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial
Activism on Socioeconomic Rights in Latin America”, y Cepeda, Manuel José, “Social and
Economic Rights and the Colombian Constitutional Court”.

181 Redactada por una Asamblea Nacional Constituyente y ratificada por el entonces
presidente.

182 Promulgada por el presidente luego de que el texto redactado por la Asamblea Cons-
tituyente fuera aprobado mediante un referendo con participacion del 91% del censo.

183 Redactada por un Congreso Constituyente Democratico a inicios del gobierno de
Fujimori tras la disolucion del Congreso en 1992. Luego fue aprobada por un referendo en
1993.

18+ Redactada por una Asamblea Nacional Constituyente luego de que el pueblo se ma-
nifestara mediante referendo (abril 25) a favor de una nueva Constitucién, y ratificada una
vez que el texto redactado por la Asamblea se aprobé mediante referendo (diciembre 15).
Ecuador 2008, redactada por una Asamblea Nacional Constituyente (julio 25) y sometido el
texto definitivo a referendo (septiembre 28).

185 Redactada por una Asamblea Nacional Constituyente y ratificada por el entonces
presidente.
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costarricense y el mexicano. El argentino'® moderniz6 la Constitucion in-
troduciendo un catalogo mas amplio de derechos, medidas para el ejercicio
de la ciudadania democratica y normas para la defensa de la Constitucion
misma; cre6 nuevos organos de control. Se ha criticado no obstante por
reforzar el sistema presidencial y reproducir la democracia delegativa. El
costarricense instituy6 la jurisdiccién constitucional y cred una sala especia-
lizada de la Corte Suprema para tramitar los recursos de amparo y los vetos
por razones de inconstitucionalidad (1989), establecié el derecho a un am-
biente sano (1994) y determiné que la ciudadania es irrenunciable (1995).187
El mexicano fue sobre el desarrollo del control de constitucionalidad (1994)
y sobre derechos humanos, que incluye el bloque de constitucionalidad y el
principio de interpretacién a favor de los derechos mas amplios (2011).

El constitucionalismo latinoamericano tuvo un nacimiento tardio res-
pecto de los procesos acontecidos en Estados Unidos y en el viejo con-
tinente, pero un desarrollo precoz por lo que hasta este entonces se ha
evidenciado en el tiempo transcurrido comparativamente con los paises
de la regién que cambiaron recientemente sus Constituciones. Tardio, en
la medida en que décadas transcurrieron desde el origen de los cambios
hasta su implementacion local —con algunas dictaduras que ensangren-
taron las democracias de paises de la region— precoz, porque los avances
son apreciables en el desarrollo de la dogmatica de los derechos fundamen-
tales durante las tres ultimas décadas, lo cual en paises europeos tardo en
consolidarse casi dos siglos. Un analisis sobre el tema tendria naturalmente
que distinguir entre la consagracion constitucional y normativa —via por
ejemplo bloque de constitucionalidad—, el desarrollo de la dogmatica de
los derechos fundamentales —de la exigibilidad de los derechos sociales,
por ejemplo— y la garantia efectiva otorgada a los derechos por parte de
las instituciones del poder publico.

En Italia y Alemania, asi como en Espafia y Portugal, acontecié una
radical trasformacién de su derecho constitucional, que paulatinamente
reconfigur6 el contenido del derecho ordinario.’® En Estados Unidos la
riqueza del debate constitucional sobre todo ha sido tradicionalmente un

186 Sobre el cual sobresalen Alfonsin, Raul, Constitucién y consenso. A propésito de la reforma
Constitucional, Buenos Aires, Tiempo de Ideas, 1996; Menem, Eduardo y Dromi, Roberto, La
Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1994.

187 Hubo otras reformas, tales como la de 2003, que adopt6 la reeleccion presidencial que
habia sido abolida por la reforma constitucional de 1969.

188 Bellamy, Richard y Castiglione, Dario (eds.), Constitutionalism in Transformation: Eu-
ropean and theoretical perspectives, Oxford, Blackwell, 1996; Sunstein, Cass, The Second Bill of
Rughts, cut.
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referente para los académicos latinoamericanos. Entre otros temas, la con-
figuraciéon y metodologia del derecho de precedentes se ha heredado del
common law norteamericano.'® Los estandares de constitucionalidad usados
por su jurisprudencia constitucional han sido referentes permanentes de la
labor adelantada por la Corte Constitucional colombiana. Algunas de las
experiencias exitosas en los procesos de creacion constitucional y desarrollo
doctrinario y jurisprudencial fueron receptadas con diferencias contextua-
les, pero facilmente identificables en América Latina, cuando al final tam-
bién de dictaduras o de procesos intensos de cambio institucional, como en
Colombia, urgieron doctrinas para fundamentar una nuevas practicas en
los sistemas juridicos constitucionalizados.

En lo relativo al referente estadounidense, se debe sobre todo a una pro-
fusa doctrina y al nacimiento de la jurisdiccién constitucional a inicios del
siglo XIX a partir de fallos como Marbury v. Madison," y con el importante
antecedente de los fallos proferidos por la Corte Warren (1953-1969), que
demostraron la posibilidad de que la rama judicial tome un rol protagénico
en la garantia de los derechos. La Corte Suprema se vio abocada a definir
y reafirmar la supremacia del Poder Judicial, y suya en particular, respecto
de su poder Gltimo en materia jurisdiccional. En Martin v. Hunter’s Lessee'!
sentd por primera vez un precedente en el cual reafirmé no solo en este caso
sino en general su autoridad definitiva sobre las cortes supremas estatales,
no obstante tratarse de un pais integrado por estados con margenes signi-
ficativos de independencia,'® en asuntos que tienen relevancia nacional; es
decir, de derecho federal. Posteriormente, en materia de interpretaciéon en

189 Lopez Medina, Diego, El derecho de los jueces, 2a. ed., Bogota, Legis, 2006; Bernal Pu-
lido, Carlos, “Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en el control de constitucio-
nalidad de las leyes”, £l derecho de los derechos, cit.; “El precedente en Colombia™, El neoconstitu-
cionalismo y la normatividad del derecho, Bogota, Universidad Externado, 2009; Cepeda, Manuel
José, Polémicas constitucionales, cit.

190" Sobre el que, entre mucha bibliografia, puede consultarse, Nelson, William, Marbury v.
Madison: The Origins and Legacy of Judicial Review, Lawrence, University Press of Kansas, 2000;
Cueva, Ricardo, De los niveladores a Marbury v. Madison, Madrid, CEPC, 2011, I1.2.6.

191 14 U.S. 304, 1816.

192 Un relato anecdético, pero significativo ilustra la importancia de este caso en la his-
toria constitucional estadounidense. Al afamado juez Oliver W. Holmes, magistrado entre
1902 y 1932, le preguntaron cual consideraba el caso mas importante que habia proferido
el tribunal del cual ahora hacia parte. Respondié haciendo la salvedad de que no era, como
la gran mayoria habia acordado en senalar, Marbury v. Madison (1803), sino Martin v. Hunter’s
Lessee (1816), ya que, para Holmes, un pais puede vivir sin revision judicial de constituciona-
lidad, pero no puede existir si no esta clara la supremacia de una instituciéon en definir qué
dice y qué no dice la Constitucién. Véase Holmes, Oliver W., The Essential Holmes, Posner
Richard A. (ed.), University of Chicago Press, 1992.
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particular, profirio la sentencia Cooper v. Aaron,'® donde confiri6 a su juris-
prudencia caracter vinculante a este respecto y en caso de control de cons-
titucionalidad.!'*

Una de las caracteristicas del sistema juridico estadounidense, que cons-
tituye a su vez, si no el mas, uno de los aportes mas influyentes que ha rea-
lizado al constitucionalismo global, es la judicial review, extendida ya en los
paises en los cuales se promulgaron democracias constitucionales. Consiste
en la facultad judicial para revisar la conformidad con la Constitucién de
las normas expedidas por el Congreso y el gobierno, pudiendo por tanto
declararlas invalidas o sometiendo su interpretaciéon a un sentido determi-
nado. Los defensores del nuevo derecho en Colombia, asi como los parti-
darios del movimiento del constitucionalismo democratico, no objetan y en
cambio respaldan la facultad judicial para controlar la conformidad con la
Constitucion de las leyes expedidas por el Congreso, y en general de todos
los actos de los poderes ptblicos garantizando la integridad y supremacia
del texto fundamental, asi como la vinculacién de los organismos estatales a
los derechos fundamentales.

En Marbury se instruyo la posibilidad de intervencién judicial como me-
canismo de realizaciéon de la Constitucion. En el caso que resolvié dicha
sentencia, William Marbury demandé a James Madison, secretario de Es-
tado del presidente Thomas Jefferson, porque no obstante haber sido nom-
brado juez federal de segunda instancia por John Adams, entonces presi-
dente, pero no reelegido, a Marbury no se le confirmé el nombramiento.
Jefterson no confirmé éste ni otros nombramientos a cargos judiciales, por-
que Adams los habia hecho con premura antes de retirarse del cargo para
conservar algo de poder una vez fuera de la presidencia.

Marbury acudié directamente a la Corte Suprema solicitandole un auto
de mandamus, que obliga a los funcionarios a cumplir las obligaciones que
les impone la ley, para que se le ordenara al secretario Madison realizar el
nombramiento correspondiente. Marbury apoyo6 su demanda en el acto del
Poder Judicial (Judiciary act) promulgado por el Congreso de la Unién en
1789. Como base de esta decision, el presidente de la Corte Suprema, John
Marshall, argument6é que aunque el nombramiento reunia los requisitos
legales y Marbury efectivamente tenia el derecho a reclamarlo, la Corte no
tenia competencia para ordenarlo, y no reconoci6 por tanto la pretension
de Marbury. La Constitucion establece que, salvo en casos determinados, la

193 358 U.S. 1, 18, 1958.
194 Tarry, Alexander y Schauer, Frederick, “On Extrajudicial Constitutional Interpreta-
tion”, Harvard Law Review, vol. 1359, nam. 110, 1997.
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Corte solo es una instancia de apelacion, y este caso no figuraba entre aque-
llos enumerados taxativamente como de su competencia original.!%

Sin embargo, el acto del Poder Judicial debia ser considerado para ese
caso concreto como una norma inconstitucional, y por unanimidad, la Cor-
te descartd la aplicaciéon de una ley federal por considerarla contraria a
la Constituciéon. La Corte adquiri6 la competencia para declarar invalidas
normas que se interpretaran contrarias a la Constitucion. “El juramento
no podia cumplirse de otra manera”. El juez Marshall establecié las bases
de la autoridad futura de la Corte al declarar que la rama judicial tiene la
competencia para “decir lo que es la ley, que es la esencia de su deber juridi-
co”, afirmando que la responsabilidad de la Corte de derogar la legislacion
inconstitucional era una consecuencia necesaria del cometido de sostener
la Constitucion. Se establece asimismo el principio de la interpretacion ju-
dicial sobre la interpretacion politica de la Constitucion. Se salvaguarda la
propia Constitucion por parte de la jurisdiccion de cada estado y la Consti-
tucion federal contra las leyes estatales.

Se dice en la sentencia:

Si una ley se opone a la Constitucion, si tanto la ley como la Constitucion se
aplican a un caso particular, de tal manera que la Corte debe decidir el caso
conforme a la ley, desestimando la Constitucion, o conforme a la Constitu-
ci6n desestimando la ley; la Corte debe determinar cual de estas reglas en
conflicto gobierna el caso. Esto es de la pura esencia de la funcién judicial.
Si, entonces, las cortes estan para vigilar la Constitucion, y la Constitucion es
superior a cualquier acto ordinario del legislador, la Constitucion, y no el acto
ordinario, debe regir el caso.

Mas adelante se sostiene que

Luego, si los tribunales deben tener en cuenta la Constitucién y esta es supe-
rior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucién y no la ley la que debe regir
el caso al que ambas normas son aplicables. Quienes niegan el principio de
que el Tribunal debe considerar la Constituciéon como ley suprema, se ven
reducidos a la necesidad de sostener que los tribunales deben cerrar los ojos
a la constitucion y mirar sélo a la ley... El observar que con tal principio
[obligatoriedad de una ley inconstitucional] se reduce a la nada lo que hemos
considerado el mas grande de los logros en materia de instituciones politicas

195 Kl primer ejemplo de la exclusiva sujecién de la Corte a las facultades que le otorga
la Constitucién para resolver casos especificos se encuentra en la negacion del primer Chief
Justice, John Jay, a dar un concepto solicitado por el presidente George Washington sobre las
implicaciones constitucionales de un proyecto sobre politica exterior.
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[una Constitucion escrita] es ya suficiente para rechazar la tesis en América,
donde las Constituciones escritas se han visto con tanta reverencia. !

Ademas de establecer y fundamentar dicha facultad judicial, el fallo
ubico la perspectiva del magistrado Marshall sobre la del presidente Jeffer-
son, actuando asi como un verdadero poder politico del Estado.

Con importantes similitudes a los procesos de reforma institucional
acontecidos en Europa, dentro de los cambios afines en la parte dogma-
tica de las Constituciones en América Latina se destaca la superacion de
la adscripcion o del reconocimiento de los Estados como confesionales y la
adopcion de una correlativa separacion entre la Iglesia y el Estado, dotan-
do de mayor consideraciéon puablica al pluralismo religioso respecto de las
funciones de los organismos del Estado y las competencias y prerrogativas
atribuidas a la Iglesia catdlica, tradicionalmente dominante como deposi-
taria de la fe de los pueblos vecinos. Si bien de distintas formas se invoca el
nombre o la proteccién de Dios en los preambulos de las nuevas Constitu-
ciones, se consagro6 la libertad de cultos, lo cual hace a los Estados latinoa-
mericanos no teistas ni ateos, sino laicos. Se reconocen las diversas formas
de religiosidad y espiritualidad, como expresa la Constitucién ecuatoriana.
El fundamento de esta forma de Estado no sélo es la igualdad de todos los
ciudadanos, la garantia de los derechos sin configuraciones relativas a al-
guna fe particular, sino también la soberania popular y la proteccion de las
creencias de las minorias.

Se extendieron los catalogos de derechos, incluyendo no soélo sociales,
sino también derechos al medio ambiente sano y las nuevas tecnologias.!%?
Las Constituciones también se caracterizan por consagrar un particular in-
terés en proteger el ambiente. Ademas de reiterar en la importancia de sal-
vaguardar la libertad, se incluyeron principios como igualdad, solidaridad,
pluralismo, justicia, dignidad humana, autodeterminacién nacional y res-
ponsabilidad social. Se recept6 la férmula, de forma casi invariable respecto
del contexto europeo, del Estado social y democratico de derecho, fundado
en la dignidad de la persona, y cuya soberania radica en el pueblo.' Se

196 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 1803. Trad. propia, énfasis afiadidos.

197 La Constitucion Ecuatoriana (Titulo II, cap. VII y Titulo VII, cap. 1I) incluye una
serie de derechos de la naturaleza.

198 Colombia es un Estado social de derecho (articulo 1), Venezuela es un Estado demo-
cratico y social de derecho y de justicia (articulo 2), Ecuador es un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico (articulo 1) y Bolivia que se constituye en un Estado unitario social de
derecho plurinacional comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercul-
tural, descentralizado y con autonomias (articulo 1). Aunque la Constituciéon de Pert no
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consagré en general la forma central del Estado, pero con una administra-
cion descentralizada. El principio de descentralizacion fiscal y presupuestal
reforzé el régimen municipal y departamental. Adicionalmente al respeto
a las fuerzas minoritarias y al amparo a las diversidades sexuales y religio-
sas, el nuevo constitucionalismo latinoamericano incorpora muy importan-
temente la protecciéon a los pueblos indigenas.!?” La proteccién y promocion
de las diversidades (étnica, religiosa, politica y sexual) se establece como
principio de rango constitucional.

En los paises que cambiaron en las Gltimas dos décadas de Constitucion
politica se vive en general en una disociacién permanente entre el plano
normativo: el garantismo, la inclusion y el igualitarismo de las provisiones
constitucionales; y el plano factico: la desigualdad, el desempleo, el subdesa-
rrollo, los millones de personas victimas del desplazamiento forzado, la ma-
yoria de ciudadanos por debajo de la linea de pobreza y la pobreza extrema
en un alto grado; altos indices de criminalidad, impunidad y corrupcion.
La impunidad reinante termina siendo un incentivo adicional para resolver
los conflictos por la violencia.?” Se ha agudizado la brecha de la separacion
social, pues cada vez hay mas pobres, mientras que un pequefio grupo se
beneficia de los modestos grados de progreso y desarrollo. Colombia, segiin
el exconsejero presidencial para la prosperidad, Samuel Azout, es el cuarto
pais mas desigual del mundo en términos de distribucion del ingreso.

Los modestos grados de crecimiento econémico que se han alcanzado
no han repercutido en un beneficio compartido por el gran nimero de ciu-
dadanos, ya que correlativamente aumentan los indicadores tales como la
confianza inversionista traducida en mayor inversiéon extranjera, aumentan
los niveles de pobreza, pobreza extrema y desigualdad. Esto nos permite
aseverar que muchas medidas que los gobiernos han tomado en desarro-

adscribe formalmente al modelo ideolégico del Estado social de derecho, o a alguna de sus
variaciones, el articulo 3o. consagra una clausula de derechos innominados segtn la cual la
enumeracion de los derechos no excluye otros que la Constitucién garantiza, ni otros de na-
turaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania
del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

199 Grijalva, Agustin et al., Povos indigenas. Constituigoes e Reformas Politicas na America Latina,
Brasilia, Instituto de Estudios Socioeconémicos, 2009.

200 Afirmaba un columnista de opini6én de la época: “Los jueces adelantan un millén y
medio de procesos, sin detenido alguno. Ocho ministros en 48 meses reflejan la dramati-
ca situacion del sector”. Canén Moreno, Luis, “Narcoterrorismo y paramilitares esperan
a Gaviria”, El Tiempo, agosto 7 de 1990. A mediados de 1990 habia 1.200,000 procesos
penales sin detenido alguno y de 2,000 procesos de extinciéon de dominio contra bienes de
narcotraficantes, no habia ningtn fallo en firme. Canén, Luis, “Narcodialogos, doble juego
mortal”. cit.
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llo de la Constitucion, no son siquiera utilitaristas, pues no benefician a un
gran namero de personas.?’! Pareciera que estamos cada vez mas lejos de
modelos normativos de democracia, como el que se deriva de planteamien-
tos como los de Rawls, conforme al cual las desigualdades sociales y econo-
micas deben resolverse de modo tal que redunden en el mayor beneficio de
los miembros menos aventajados de la sociedad.?? En este mismo sentido
podria dejarse planteada una idea: por los enormes problemas de repre-
sentacion politica real de la gran mayoria de ciudadanos en las sociedades
latinoamericanas, la conocida objecién contramayoritaria al Poder Judicial
debe ser repensada en su denominacién cuando se trata de objetar el papel
activista de los tribunales que deben impartir justicia en tales contextos,
pues no es precisamente contra las mayorias que se decide, sino contra los
pequeiios grupos cuyo poderio econdémico se traduce en mayor representa-
cién ante las instancias de decision politica. Los parlamentos estan integra-
dos cada vez menos por mayorias, de ahi su escasa representatividad y su
baja popularidad.

Dicha disociacién se explica en otra caracteristica transversal de los
procesos de reforma. Las Constituciones promulgadas en las altimas déca-
das en los paises latinoamericanos consagran un constitucionalismo aspira-
cional, porque no organizan exclusivamente el Estado en sus organismos,
funciones y competencias, sino que también consagran un tipo de sociedad
a la que se aspira. Reflejan un descontento con la situaciéon actual de sus
sociedades, por lo cual, ademas de descriptivas son prescriptivas con alto
contenido normativo, por lo cual contienen numerosas clausulas de realiza-
cion progresiva. De este tipo de constitucionalismo, a su vez, se deriva que
el primer cambio en las Constituciones es en su catalogo de derechos, pues
en un contexto donde hay tanto descontento en una sociedad lo mas natu-
ral es que la norma que regira sus destinos no sélo organice las cosas como
estan, sino también que consagre un proyecto de pais hacia donde se quiere
llegar. Ademas de la consagracion de nuevos derechos y principios, se han
implementado politicas de accién afirmativa a partir del reconocimiento
constitucional a sujetos de especial proteccién (indigenas, minorias politicas,
desplazados, mujeres y afro descendientes). La apertura al derecho interna-

201 Conforme a la filosofia utilitarista, el principio moral més elevado, bien sea respecto
de las personas o politicamente hablando, consiste en maximizar el bienestar general, la
felicidad colectiva o el equilibrio total del placer sobre el dolor. En una frase: maximizar
la utilidad, lo cual significa maximizar el equilibro entre felicidad y sufrimiento. Sandel,
Michael, Justice. What’s the right thing to do?, New York, Farrar-Straus-Giroux, 2009.

202 Primera parte del segundo principio de justicia, o principio de diferencia. Rawls, John,
Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1979.
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cional de los derechos humanos es también un rasgo comun en los procesos
de renovacion institucional latinoamericana.

La modificacién en el sistema de fuentes se encuentra dentro de los
principales cambios en la parte dogmatica; es decir, en la parte de la Consti-
tuciéon que consagra derechos, incluye principios y adscribe a una determi-
nada férmula politica. Actualmente la jurisprudencia se ha involucrado en
el estudio de problemas tedricos generales sobre la naturaleza general y so-
cial del derecho y su relacién con la justicia y la moral, versando igualmente
sobre el funcionamiento y la disposicién de los conceptos juridicos que son
utilizados en casos particulares. A la jurisprudencia constitucional subyace
una ideologia que irradia todas las instituciones, la cual se vislumbra con
meridiana claridad en el respeto constitucional al pluralismo, a la primacia
en proteger la igualdad sin desamparar la libertad y en la necesidad de con-
tar con una economia libre pero solidaria de mercado.

La consagracién de la dignidad y la forma de su proteccién amparando
la autonomia individual hace al colombiano un constitucionalismo particu-
larmente liberal. Ademas, se ha introducido la jurisprudencia internacional
de tribunales especializados en proteccion de derechos humanos, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Latinoamérica.
La jurisprudencia se ha constituido en muchos casos en fuente primaria de
la conciencia juridica; es decir, en la principal fuente de la forma en la cual
se comprende y practica el derecho en el ambito académico y profesional.

Ademas de la ampliacién de la facultad de iniciativa legislativa a otros
organismos, se reconoce como un significativo logro la incorporacion de
mayores espacios de participacion ciudadana. Con diferencias contextuales,
se evoluciond de una democracia representativa a una democracia partici-
pativa. Se crearon instituciones electorales autbnomas y se procuré forta-
lecer los érganos de control. Se reorganizaron los parlamentos, se crearon
otras instituciones como tribunales constitucionales, defensorias publicas y
juntas monetarias, y se realizaron cambios al proceso legislativo para la ex-
pedicion de leyes y la aprobacion de reformas constitucionales. Se avanzo
hacia los mecanismos de justicia constitucional y se consagraron formas de
proteccion judicial para hacer efectivos los derechos y aplicar la Constitu-
cién no solo respecto de los particulares y el Estado, sino también de las
relaciones entre particulares.

Se doté de mayor equilibrio a los 6rganos de poder, lo cual en algunos
casos se ha visto menguado por el correlativo poder de cooptacion institu-
cional que ha conseguido el presidente. A ello se articula alguna tendencia
a las reformas para conseguir la reeleccion presidencial, lo cual ha conduci-
do a un reforzamiento del hiper-“presidencialismo” (Nino). Se observa una
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preocupacion constitucional por fortalecer al Poder Judicial y garantizar la
separacion entre las ramas del poder puablico, receptando asi la idea de los
frenos y contrapesos, que si bien se encontraba ya en algunos casos recono-
cida constitucionalmente, la falta de efectividad de los 6rganos creados para
resguardarla la tornaba una garantia inocua.

En casos como el colombiano, el ecuatoriano y el boliviano, se trata de
un constitucionalismo de la diversidad, toda vez que el principio del plura-
lismo cultural se dot6 de particular efectividad, tanto por su consagraciéon
como por la posibilidad brindada por las propias Constituciones de ratifi-
cacion de tratados internacionales en los cuales se amparan derechos de
pueblos indigenas y sujetos de especial proteccion. Igualmente, la mayor ex-
tension, pero sobre todo la vocacion de rigidez de las nuevas constituciones
latinoamericanas —en la medida en que establecen sus propias condiciones
de modificabilidad de manera mas estricta respecto del procedimiento legis-
lativo ordinario—, constituyen dos aspectos afines al contexto europeo, que
permiten referir a un robusto constitucionalismo latinoamericano, o aquello
que tempranamente se ha denominado “neoconstitucionalismo”, con par-
ticular repercusiéon en México, Colombia, Brasil, Ecuador y Argentina. La
rigidez de la Constitucion es, conjuntamente con su garantia jurisdiccional,
su fuerza vinculante y la posibilidad de interpretarse extensivamente, uno
de los principales elementos que contribuyen al proceso de constitucionali-
zacion del derecho; de esta forma, se constituye en un elemento esencial de
la doctrina neoconstitucional. Para Ferrajoli, la rigidez constitucional es un
rasgo estructural de la Constitucion vinculado con su posicion en la caspide
de la jerarquia normativa.?%?

A nivel organico sobresalen las reformas institucionales a los sistemas
judiciales, los regimenes politicos y los ordenamientos territoriales. En el
contexto de las modificaciones a la parte dogmatica de las Constituciones
latinoamericanas, especialmente el reconocimiento de la diversidad y el for-
talecimiento de los derechos constitucionales, se pueden identificar en sinte-
sis varios elementos comunes:

1. Ampliacion del catdlogo de derechos mediante la precision de dere-
chos de libertad, la inclusiéon de derechos econémicos, sociales y culturales,
y de derechos colectivos y ambientales. Asimismo, se incluyeron clausulas de
derechos innominados para no restringir el tipo de derechos a los incluidos
expresamente en la Constitucion. En Colombia, el Gltimo articulo del ca-

203 Ferrajoli, Luigi, “Democracia constitucional y derechos fundamentales”, en Ferrajoli,
Luigt et al., La teoria del derecho en el paradigma constitucional, Madrid, Fundacién Coloquio Juri-
dico Europeo, 2009, pp. 91 y 92.
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pitulo sobre proteccién y aplicacion de derechos, preceptiia que “La enun-
ciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ellos”.20¢

2. Lo anterior se ha visto reforzado por la apertura hacia el derecho
internacional de los derechos humanos y tratamiento especial a los trata-
dos de derechos humanos,?” lo cual ha conducido a reconocer y amparar
estandares internacionales de derechos humanos a partir, basicamente, del
“bloque de constitucionalidad” que integran las normas de un determinado
ordenamiento juridico, no por su consagracion o por creacion jurispruden-
cial, sino por integracion, debido a la ratificacién de un acuerdo internacio-
nal de derechos,20°

3. Consagraciéon de mecanismos para pugnar por la garantia y pro-
mocion de los derechos constitucionales, mediante instituciones judiciales
como el amparo y la accién de tutela, y la creacién de instituciones como
defensorias publicas.?0”

204 Articulo 94. El Decreto 2591 de 1991, que reglamenta la accién de tutela, en su articu-
lo 2 sefiala en igual sentido, ademas de que la tutela garantiza los derechos constitucionales
fundamentales, que “Cuando una decisién de tutela se refiere a un derecho no sefialado ex-
presamente por la Constitucion como fundamental, pero cuya naturaleza permita su tutela
para casos concretos, la Corte Constitucional le dara prelacion en la revision a esta decisiéon”.
Esta posibilidad coherente con la referida clausula fue sometida a examen de constituciona-
lidad, encontrandose exequible en sentencia C-018 de 1993.

205 Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Lati-
na: tendencias y desafios”, en Rodriguez, César (coord.), El derecho en América Latina. Un mapa
para el pensamiento juridico del siglo XXI, cit.

206 Sentencias C-225 de 1995, C-578 de 1995 y C-191 de 1998. En Colombia, por ejem-
plo, los derechos de las victimas del conflicto armado a verdad, justicia y reparacién, han
sido reconocidos en virtud del bloque de constitucionalidad. Las disposiciones constitucio-
nales que establecen los parametros de adopcién de las normas internacionales en el orden
interno son reconocidas por los articulos: el 90. que reconoce que las relaciones exteriores
del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion
de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional; el 93, que
establece la prevalencia en el orden interno de los tratados y convenios internacionales ratifi-
cados que reconocen los derechos humanos, e igualmente consagra que los derechos consti-
tucionales se deben interpretar conforme a tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados; el 94, que integra la clausula de derechos innominados; el 214, que al regular
los estados de excepcidon preceptia la imposibilidad de suspender los derechos humanos ni
las libertades fundamentales; y el 53, segin el cual los convenios internacionales del trabajo
ratificados hacen parte de la legislacion interna.

207 Tanto algin mecanismo juridicial como alguna forma de “ombudsman” lo consagran
las Constituciones de Argentina, Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panama,
Paraguay, Perti, Reptblica Dominicana y Venezuela.
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4. Modificacion de la forma de comprender la unidad nacional alrede-
dor de ciertos principios tradicionales de identidad de pueblos y naciones
(una determinada religién, lengua y forma de autoridad), para reconocer
que la identidad y el reconocimiento no debe procurar conseguirse homo-
geneizando legalmente las diferencias, sino a partir del reconocimiento a un
pluralismo razonable entre las concepciones del buen vivir de los distintos
grupos.

5. En este sentido, el latinoamericano es el constitucionalismo de las
diversidades, pues no soélo se reconoce la importancia sustantiva a la promo-
cién de la igualdad y a la prohibicién de discriminacion, trascendiendo la
vetusta nocion de la igualdad formal, sino que a los grupos histéricamente
discriminados, tales como las minorias raciales, religiosas, politicas, sexua-
les y étnicas, asi como mujeres y discapacitados, se les han dispensado tipos
especiales de proteccion. En varios paises incluso se determinaron circuns-
cripciones especiales indigenas de representacion politica y se reconocieron
lenguas autoctonas como oficiales, e igualmente se les reconocieron dere-
chos especiales y diferenciados de ciudadania.?’

Si bien el constitucionalismo latinoamericano es laico, porque en todos
los casos se consagra la figura de Dios, pero se reconoce la libertad religiosa,
hay variaciones de grado pues algunas constituciones conservan algin rasgo
confesional?” y otras reconocen la separacion entre Iglesia y Estado.21

6. Robustecimiento de la democracia y ampliacion los canales para la
participacion democratica de la ciudadania.?!!

208 Tas Constituciones que realizaron los mayores cambios constitucionales respecto de la
cuestion indigena fueron las de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia

209 “El Gobierno federal sostiene el culto catélico apostélico romano” (Argentina); “la
religion catélica es la del Estado” y se restringe la libertad de cultos a que no se oponga a
la moral universal y a las buenas costumbres (Costa Rica); y “la religién catélica es la de la
mayoria de los panamenos” y se limita la libertad de cultos al respeto a la moral cristiana y
al orden publico” (Panama). La Constitucion peruana senala que “Dentro de un régimen de
independencia y autonomia, el Estado reconoce a la Iglesia Catélica como elemento impor-
tante en la formacion historica, cultural y moral del Perd, y le presta su colaboracion”.

210 Tal es el caso de las Constituciones colombiana, boliviana, brasilera, ecuatoriana, mexi-
cana, nicaragliense, paraguaya y venezolana.

211" Se destaca en este punto la Constituciéon colombiana, que consagré varios mecanis-
mos de democracia directa, como son el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el ca-
bildo abierto y la revocatoria de mandato. Otras Constituciones inspiradas por la creacion y
consolidacién de instituciones y mecanismos de este tipo, son la venezolana, la ecuatoriana,
la boliviana, la brasilera y la peruana.
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CAPITULO SEGUNDO

EL NEOCONSTITUCIONALISMO:
CONCEPTUALIZACION E INFLUJO EN COLOMBIA

I. INTRODUCCION

La derrota del fascismo en Europa condujo a una reconfiguraciéon de la
geopolitica global como pocas veces habia acontecido desde la decadencia y
caida del Imperio romano. El mundo se dividi6 con una “cortina de hierro”,
al decir de Churchill, y dos fuerzas adversarias dominaron el panorama po-
litico hasta la década de 1990 y tuvieron al mundo en vilo por una guerra de
proporciones nucleares. Condujo también a una profunda reorganizacion del
poder publico y de las instituciones estatales, sobre todo de los paises que ha-
bian resultado vencidos en la Segunda Guerra. Dogmatica y organicamente
sus sistemas constitucionales debieron ser intervenidos para borrar todo ras-
tro de la dictadura y la represiéon de derechos y garantias que habian envile-
cido al derecho cuando fue puesto al servicio de la validacién de medidas au-
toritarias. Se trato sobre todo de los paises que, como el ave Fénix, “resurgian
de sus cenizas™ al final de la derrota bélica; es decir, Italia con su Constitucion
del 22 de diciembre de 1947,22 y con una Corte Constitucional instaurada
diez anos después; y Alemania con la Ley Fundamental de Bonn, de mayo
23 de 1949.21% Esta Ley inicia con un capitulo sobre derechos fundamentales
y consagra de entrada el respeto a la primacia de la dignidad humana, a la
cual le otorga un caracter de intangibilidad y un estatus inmodificable. Una
fecunda produccién tedrica y la progresiva renovacion de las tradiciones ju-

212 Vigente desde enero lo. del afio siguiente. Se trata de su primera Constitucion, la cual
se gesto luego de la abdicacion de Victor Manuel III en 1946. Antes de 1948 sélo existia un
estatuto (“albertino”) que instauraba la monarquia constitucional con sufragio. El fascismo
no aboli6 dicho Estatuto, pero lo dejo sin vigencia, pues como se sabe, la voluntad de 1/ Duce
era el derecho en ese momento, tal como en Alemania era la del Fiihrer.

213 La cual en un principio sélo fue promulgada para Alemania Occidental, pero en agos-
to se firm¢ el tratado de la unificacién entre la Republica Federal Alemana y la Republica
Democratica Alemana, adhiriéndose asi los cinco estados federados orientales, la Ley Fun-
damental adquirié vigencia nacional a partir de octubre de ese ano. Otra fecha de trascen-
dental importancia en este punto es el establecimiento del Tribunal Constitucional en 1951.
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risprudenciales sucedieron estos acontecimientos de cambio constitucional, a
partir de los cuales inici6 la configuracion de una nueva forma de abordar el
fenémeno constitucional y la concepcion sobre la democracia.?!*

Este constituye el primer momento histérico en el cual se configura un
neoconstitucionalismo en los paises que serian particularmente influyentes
en el desarrollo del derecho publico en Occidente cuando en otros con-
textos se debieron afrontar, ante el fin de las dictaduras y la entrada a la
democracia, los problemas que ya habian enfrentado los paises derrotados
en la Segunda Guerra. Es asi como surge un segundo momento en el cual
ingresan al neoconstitucionalismo los paises que salieron de las dictaduras,
tales como Portugal (1976) y Espana (1978). Instituciones publicas, formas
de organizacién y control del poder, doctrinas judiciales y teorias juridicas
se encuentran entre las lecciones que tomaron varios paises de la experien-
cia germana e italiana. Un tercer y ultimo momento es del que hacen parte
Colombia y los demas paises latinoamericanos que desde la década de 1980
empezaron a cambiar sus regimenes constitucionales o a introducir refor-
mas que incorporaban elementos de estos procesos constituyentes en Euro-
pa.2® Se ha tratado sobre todo del intento de reconstruir su orden politico
tras experiencias de dictaduras militares, guerras civiles o como respuesta a
complejas crisis de legitimidad, tal como en Colombia fue el desgaste ins-
titucional que trajo consigo el postfrente nacional por su cerrado sistema
politico, la falta de garantias sociales a la ciudadania por la recurrente figura
del estado de sitio, el ascenso de la violencia, una crisis institucional genera-
lizada, los altos indices de pobreza, desigualdad, inseguridad y desempleo,
asi como una estructuralmente fragil forma de democracia representativa.

Desde dos puntos de vista se pueden observar los cambios acontecidos
en las formas de los Estados y en el contenido y tipo del derecho constitu-
cional. Histéricamente, desde el surgimiento de un modelo ideolégico y for-
mula politica denominada Estado constitucional de derecho, el cual surge
en Alemania en la versién que se recepté en muchos paises.?’6 A Colombia

21% Bellamy, Richard y Castiglione, Dario (eds.), Constitutionalism in Transformation: Furopean
and theoretical perspectives, Oxford, Blackwell, 1996; Baynes, Kenneth, “Democracy and the
Rechsstaat”, en White, Stephen (ed.), The Cambridge Companion to Habermas, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1995.

215 Uprimny, Rodrigo, “Las transformaciones constitucionales recientes en América Lati-
na: tendencias y desafios”, en Rodriguez, César (ed.), £[ derecho en América Latina. Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2012.

216 Colombia es un Estado social de derecho (articulo 1), Venezuela es un Estado demo-
cratico y social de derecho y de justicia (articulo 2), Ecuador es un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico (articulo 1) y Bolivia que se constituye en un Estado unitario social de
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ingres6 por via del influjo que habia ejercido en Espafia, pais cuya doctrina
influencié determinantemente este y otros aspectos dogmaticos y organicos
en los procesos de renovaciéon constitucional en América Latina. Teorica-
mente, a partir de las criticas al positivismo que empiezan a configurar otros
movimientos y escuelas que comparten la centralidad en el discurso juridico
de los derechos fundamentales, la vocacion normativa de la Constitucién y
el desmoronamiento de las tradicionalmente solidas fronteras entre el dere-
cho, la moral y la politica.

Las doctrinas juridicas contemporaneas han acercado el derecho a la
moral. Las tradicionalmente s6lidas fronteras que los separaban se han des-
moronado debido, tanto desde lo juridico a la incorporacién en las Consti-
tuciones de principios morales (libertad, igualdad, solidaridad, pluralismo,
justicia y dignidad humana) como desde lo politico, a la reivindicaciéon de
una ideologia conforme a la cual estos principios deben orientar la inter-
pretacién de los textos juridicos?'” para cumplir en tltimas con el principal
fin del Estado, cual es la realizacion de los derechos, vy, asi, con el princi-
pio mas importante en una democracia constitucional, cual es la dignidad
humana. La moral ha dejado de ser un dominio individual y restringido a
la conciencia individual, para transformarse en un discurso entre diversos
participantes que siguen un procedimiento de toma de decisiones. Respecto
del pluralismo, por ejemplo, si bien en América Latina las nuevas Constitu-
ciones consagran la figura de Dios, incluyen la libertad religiosa y el respeto
a la diversidad ideoldgica.

La expansion global de importantes elementos de la dogmatica juri-
dica alemana e italiana, asi como de las teorias juridicas subyacentes, han
determinado cambios en el discurso juridico que abonan el terreno a la re-
cepcion de las variantes tedrica, metodologica e ideoldgica del neoconstitu-
cionalismo.?'® En particular, en Colombia desde 1991 una serie de procesos

derecho plurinacional comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercul-
tural, descentralizado y con autonomias (articulo 1). Aunque la Constitucién de Pert no
adscribe formalmente a este modelo ideologico, el articulo 3o. consagra una clausula de
derechos innominados segtn la cual la enumeracion de los derechos no excluye otros que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la
forma republicana de gobierno.

217 Dentro de los principales defensores de esta ideologia se encuentra Ronald Dworkin.
Véase Guest, Stephen, Ronald Dworkin, 3a. ed., Stanford, Stanford University Press, 2013,
cap. 4.

218 Clomanducci, Paolo, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo”, en Carbonell,
Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/ canon neoconstitucional, Bogota, Universidad
Externado, 2011.
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de cambio y renovacion se han venido presentando en el derecho consti-
tucional y, por via de la constitucionalizaciéon del derecho, en todo el or-
denamiento juridico. Central en este punto es la expansion de la densidad
normativa material de la Constitucién por cuenta de la jurisprudencia y el
desarrollo de una nueva interpretacién constitucional determinada por los
principios que reivindica la filosofia liberal, ante el surgimiento de nuevos
desafios a los cuales se debe enfrentar un ordenamiento juridico constitu-
cionalizado.

El neoconstitucionalismo aporta un valioso referente para analizar cri-
ticamente la manera como doctrinas jurisprudenciales, teorias juridicas y
discusiones académicas que han surgido en otros paises para responder mu-
chas veces —pero no necesariamente— a sus propias necesidades sociales
y urgencias juridicas contextuales han sido receptadas a distintos procesos
locales de produccién, interpretacién y aplicacién normativas. Comprender
de forma adecuada el neoconstitucionalismo es ttil para entender las mane-
ras como se conforma a nivel trasnacional un canon de doctrinas y teorias,
e igualmente otorga elementos para describir la manera en la cual teorias
juridicas y doctrinas jurisprudenciales surgidas en paises con contextos so-
ciales, politicos e incluso culturales particularmente distintos entre si viajan
no obstante entre ellos y son receptadas conforme muchas veces a otras
necesidades tedricas y practicas. El influjo de los elementos medulares del
neoconstitucionalismo en Colombia ha trascendido la cuestién académica
y pedagogica, para dar cuenta de una influencia efectiva en la concepcién y
puesta en practica de sistemas constitucionales amplios y ambiciosos en sus
alcances.

Se analizaran algunos de los principales elementos del nuevo constitu-
cionalismo colombiano, sobre todo en consideracién de uno de los asuntos
mas contenciosos en estos tltimos afos en los cuales se han expandido los
contenidos materiales de la Constitucién, por cuenta del trabajo de la ins-
titucion a la que se le confié en 1991 la guarda de su integridad y supre-
macia. La cuestion tiene que ver con el rol que debe prestarle un tribunal
constitucional a una sociedad profundamente desigual y con carencias de
representacion ante las instancias de decision politica, que a la vez se en-
marca en una democracia que no es ya la mera representacion electoral de
la ciudadania mayoritaria, sino una forma de organizacién politico-social
sustantivada por principios constitucionales.

Son dos los objetivos de este capitulo: reconstruir los elementos medula-
res del neoconstitucionalismo tal como se ha constituido en un canon tras-
nacional desde finales de la década de 1940 en Europa y destacar algunas
de las principales instituciones y doctrinas que han sido receptadas en Co-
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lombia. Interesa observar el contexto teérico desde el cual fue posible que
en Colombia surgiera un “nuevo derecho” como recepcion y configuracion
del neoconstitucionalismo trasnacional. Se analizaran entonces algunos de
los principales aspectos del canon tal como se han receptado, interpretado
y configurado en los procesos locales de implementacién progresiva de la
constitucionalizaciéon del derecho vy, en ultimas, de realizaciéon del modelo
ideoldgico del Estado social y democratico de derecho. Para propender por
esta realizaciéon, conforme a Alexy,?!? se debe poner en marcha un sistema de
democracia deliberativa, cuyos elementos normativos son a su vez incorpo-
rados y defendidos por las principales doctrinas dentro del neoconstituciona-
lismo.

II. PROBLEMATICA Y GENESIS DEL CONCEPTO

Los elementos medulares del neoconstitucionalismo se han asentado en la
teoria juridica iberoamericana. Algunos incluso han comenzado a realizar-
se en campos determinados, y su influencia desde los mismos procesos de
configuracién constitucional se ha incrementado tanto doctrinaria como ju-
risprudencialmente. El neoconstitucionalismo representa un debate contem-
poraneo claro en el estado actual de la cuestion constitucional (y mas alla del
derecho publico e incluso privado). Se observa con claridad por la cantidad
de bibliografia que en los Gltimos afios ha aparecido en Latinoamérica y Es-
pafia sobre el neoconstitucionalismo,?? pero sobre todo sobre sus principales

219 Alexy, Robert, “Ley fundamental y teoria del discurso”, en Cardinaux, Nancy et al.
(eds.), Las razones de la produccion del derecho. Las razones de la produccion del Derecho, Buenos Aires,
Eudeba, 2006.

220 Sus perfiles estan bien reconstruidos en los trabajos més citados sobre el tema: Prieto
Sanchis, Luis, Fusticia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003; Sastre, San-
tiago, Ciencia juridica positivista_y neoconstituctonalismo, Madrid, McGraw-Hill, 1999; Carbonell,
Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4a. ed., Madrid, Trotta, 2009; del mismo autor (ed.),
Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta, 2007; Atienza, Manuel, Frag-
mentos para una teoria de la Constitucién, Madrid, Tustel, 2007; Ferreres, Victor, , fusticia constitu-
ctonal y democracia, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2007; Barroso,Luis R, El neoconstitucionalismo y la
constitucionalizacion del derecho, cit.; Bernal Pulido, Carlos, £/ neoconstitucionalismo y la normatwidad
del derecho, Bogota, Universidad externado, 2009; Moreso,,Juan José, Constitucion. Modelo para
armay, Barcelona, Marcial Pons, 2009; Garcia Figueroa, Alfonso, Craturas de la moralidad. Una
aproximacion neoconstitucionalista al derecho a través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009; Clérico,
Laura - Sieckmann, Jan (eds.), Derechos_fundamentales, principios y argumentacién, Granada, Co-
mares, 2011; Clérico, Laura, £l examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Buenos
Aires, Eudeba, 2009; Carbonell, Miguel (ed.), Argumentacion juridica. El juicio de ponderacion y
el principio de proporcionalidad, México, Porraa, 2011; Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo,
Leonardo (eds.), £/ canon neoconstitucional, cit.
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teorias, instituciones jurisprudenciales y doctrinas constitucionales. También
se observa por que algunas de sus instituciones y de sus principios se han
asentado en la teoria y se han realizado, por un lado, en la practica de los
paises que redactaron sus Constituciones atendiendo a una tendencia tras-
nacional que las concibe como normas directamente aplicables y, por otro
lado, en los tribunales cuando conciben un derecho como garantia real de
una persona.

Siguiendo esta tendencia, también las facultades de derecho renovaron
sus programas curriculares. La preeminencia del neoconstitucionalismo en
el debate doctrinario trasnacional y la determinacion de los cambios doc-
trinarios, institucionales, jurisprudenciales y académicos que trajo consigo
son factores de esencial consideraciéon para avanzar en el cometido de va-
lidar la discusiéon neoconstitucional, porque, como toda ciencia social, las
teorias juridicas, y constitucionales en particular, aspiran a realizarse en la
practica.

La profusion de investigaciones y estudios,??! a nivel transnacional
y local, sobre los elementos medulares del neoconstitucionalismo, no ha
conducido sin embargo a una clarificacién particularmente meridiana del
concepto ni a una delimitacién precisa de los limites de su contenido.
Cast cualquier persona cercana a los estudios juridicos cree tener por lo
menos alguna idea vaga, creencia o intuicion sobre aquello que (al me-
nos) parece significar o implicar el concepto “neoconstitucionalismo”. La
carencia de unanimidad en su uso despierta una cierta sospecha o, como
advierte Bernal Pulido, la heterogeneidad en el recurso al concepto es un
argumento que desaconseja su uso.??? A juicio de sus criticos, se trata de
una corriente u orientaciéon doctrinal de perfiles difusos. También se han
enderezado objeciones acerca de la manera en la cual se han importado
instituciones juridicas y tesis doctrinarias en contextos distintos a los de su
surgimiento.??’

221 Mientras que en 2008 aparecerian poco mas de 1,500 citas sobre neoconstituciona-
lismo en libros acogidos por Google Scholar y en las revistas indexadas, en la actualidad
totalizan mas de 4,000.

222 Bernal Pulido, Carlos, El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, cit., cap. 3,
segunda parte. En este sentido son también conocidas las criticas de Juan Antonio Garcia
Amado, de quien puede consultarse L2/ derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridi-
ca, Bogota, Universidad Externado, 2010, cap. II.

223 Garcia Amado sostuvo que si bien los perfiles del movimiento no son del todo diafa-
nos, “esto no impide que entre los propios defensores y cultivadores de esos planteamien-
tos se¢ pueda hablar ya de un canon neoconstitucional”; canon que pretende identificarse
en este capitulo. (fir Garcia Amado, Juan Antonio, “Prélogo” a Zavala, Jorge, Derecho cons-
titucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica. Guayaquil, Edilex, 2010. En el mismo
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Como sucede con otros conceptos de reciente acuiio (multiculturalis-
mo, democracia deliberativa, posmodernidad), el neoconstitucionalismo ha
abrazado amplios rasgos, que inevitablemente lo han conducido a una am-
plitud semantica. Algunas de las tendencias adeptas al modelo procuran
enmarcar ideas diversas e incluso divergentes de autores provenientes de
variadas tendencias surgidas en distintos paises y durante muchos anos. El
uso vertiginoso del concepto en la terminologia iusfilosofica y constitucional
extendi6 su capacidad denotativa reduciendo sus potencialidades connota-
tivas.?2* Conviene por tanto procurar una mayor claridad analitica a partir
de una caracterizaciéon que muestre qué objetivo condujo al acufio del con-
cepto y qué objeto identifica.

El neoconstitucionalismo como modelo de organizaciéon politica con
fuerte contenido ideologico, vocaciéon sustantiva y con una teoria juridica
subyacente, surgi6 para responder a los nuevos desafios que imponia la ne-
cesidad de reconfigurar las instituciones del poder publico luego de la Se-
gunda Guerra vy, luego, de la entrada de Portugal y Espana a la democracia.
El constitucionalismo europeo durante la segunda posguerra exhibié una
particular singularidad producto de los cambios institucionales, politicos e
ideologicos que se debieron acometer para armonizar la vocaciéon de poder
del derecho y el respeto a la regla de mayorias, con principios de naturaleza
moral, como la dignidad humana y aquellos incorporados en los derechos
humanos, que se empiezan a constituir en el marco dentro del cual se deben
implementar los cambios y en su mismo objetivo.

Se ha desarrollado no obstante de maneras originales y creativas res-
pecto de algunas de sus principales instituciones cuando otros paises se han
visto en necesidades similares ante cambios normativos que deben ser im-
plementados. En la génesis del neoconstitucionalismo se encuentra el objeti-
vo de designar la instauraciéon de una serie de posiciones teoricas defendidas
por algunos autores que representan una manera afin de aproximarse al
derecho, asi como la necesidad por especificar las posturas positivistas cen-

sentido, Pedro Salazar Ugarte, en una reconstruccién del garantismo y un enfoque critico
del neoconstitucionalismo para mostrar sus diferencias, reconoce que una de las aproxi-
maciones tedricas mas acreditadas al derecho constitucional contemporaneo “en el ambito
italo-iberoamericano”, es precisamente el neoconstitucionalismo. Salazar Ugarte, Pedro, La
democracia constitucional. Una radiografia tedrica, México, FCE-UNAM, 2006; “Garantismo y
neoconstitucionalismo frente a frente: algunas propuestas para esquivar confusiones recu-
rrentes”, 2011. Version facilitada por el autor.

22% Pozzolo, Susanna, “Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la
Constitucién”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/ canon neoconsti-
lucional, cit.
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trales de la filosofia del derecho contemporanea, que presentan identidades
y diferencias tedricas.??

El concepto se acuiié hacia mediados de la década de 1990. Fue intro-
ducido al léxico filosofico-juridico y tedrico-constitucional por profesores
italianos: Tecla Mazzareze, de la Universidad de Brescia, y Susanna Pozzo-
lo, Mauro Barberis y Paolo Comanducci, de la Universidad de Génova.??
Prontamente fue receptado en Espana y luego en América Latina, en Brasil,
Pert, Ecuador, México y Colombia particularmente. Si bien dentro de la
academia juridica italiana y espafiola con prontitud se empez6 a hablar en
distintos claustros universitarios de un nuevo derecho constitucional, la pri-
mera ocasion donde se expuso en América Latina el concepto fue en 1997
en el XVIII Congreso de la Asociacion Mundial de Filosofia del Derecho
y Filosofia Social, celebrado en Buenos Aires. En esa oportunidad Pozzolo
lo utilizé en una conferencia sobre interpretaciéon constitucional. Hizo re-
ferencia a un movimiento teérico que comparte algunas tesis y perspectivas
especiales en torno a la concepcion, interpretacion y aplicacion del derecho,
asi como a los problemas que traen aparcjadas dichas actividades. Sostuvo
que la interpretacion constitucional contiene una serie de especificidades que
la distinguen de la interpretaciéon de otros textos normativos, tales como
las leyes, y la cual, asimismo, esta relacionada con una forma particular de
configurar la Constitucion.

Aunque el recurso al concepto “neoconstitucionalismo” no es univoco,
sus versiones representativas comenzaron por coincidir en reconocer que
una de las principales caracteristicas de los sistemas juridicos que se rigen
por los postulados de dicha doctrina es la limitacion juridica al poder a par-
tir del criterio de la vinculacion de los organismos del Estado a los derechos

225 Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo. Breve nota sulla fortuna di una parola, versibn manus-
crita facilitada por la autora.

226 Pozzolo, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién consti-
tucional”, Doxa, nam. 21, 1998, pp. 355-370; Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Turin,
Giappichelli, 2001; Comanducci, Paolo, “Il positivismo giuridico: un tentativo di bilancio”,
Studi in onore di Franca De Marini, Milan, Giuftre, 1999, pp. 123 y 124; Barberis, Mauro,
“Neocostituzionalismo, democrazia e imperialismo della morale”, Ragion pratica, 2000, pp.
147-162; Filosofia del diritto. Un’introduzione teorica, Turin, Giappichelli, 2003, pp. 27-41; “Neo-
constitucionalismo, democracia e imperialismo de la moral”; en Carbonell, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), cit. Véase también, Mazzarese, Tecla, “Diritti fondamentali e neocosti-
tuzionalimo: un inventario di problemi”, en Tecla Mazzarese (ed.), Neocostituzionalismo e tutela
(sovra)nazionale det diritty fondamentali, Turin, Giappichelli, 2002, p. 2, nota 2; Pozzolo, Susanna,
“Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la Constitucion”, op. cit. Pozzolo,
Susanna y Ramos, Ecio O., Neoconstitucionalismo e positivismo juridico, Sio Paulo, Landy, 2006;
Quaresma, Regina e al. (eds.), Neoconstitucionalismo, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2009.
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constitucionales,??” como por ejemplo lo dejo claro la primera jurispruden-
cia proferida por el Tribunal Constitucional colombiano. No existia un con-
cepto lo suficientemente comprehensivo de las doctrinas jurisprudenciales,
tesis académicas, planteamientos ideologicos, que a su vez estuviera en ca-
pacidad de configurar el progreso y la renovacion en el campo teérico, judi-
cial y jurisprudencial en varios paises de Europa con el cambio de sus textos
constitucionales y la articulaciéon con instituciones juridicas estadounidenses
que gestaron un movimiento al cual se unieron muchos paises latinoame-
ricanos, que no soélo cambiaron de Constitucion, sino que la redactaron de
una manera particular, al incorporar parte esencial de las caracteristicas
distintivas de un nuevo paradigma constitucional, articulado con un arsenal
para propender a su garantia efectiva. La explicacién contextual permite
comprender la razéon por la cual el “neoconstitucionalismo” goz6 de un
éxito fulminante.

Ademas de conservar los principios del Estado de derecho —introdu-
ciendo modificaciones en algunos casos para su mejor implementacién—
como la separacion de poderes, los importancia de los frenos y contrapesos
institucionales y el principio de legalidad, el neoconstitucionalismo repre-
senta el final de un largo camino hacia el gobierno del derecho en lugar
del gobierno del poder; es decir, el fin del enfrentamiento entre el dere-
cho del Estado y el Estado de derecho. Desde el canon trasnacional que se
ha formado, el neoconstitucionalismo se puede considerar descriptivamen-
te desde los rasgos mas relevantes del Estado constitucional de la segunda
posguerra, y tedricamente desde las doctrinas juridicas que buscan explicar
cémo se ha evolucionado desde el formalismo “ingenuo” de la jurispruden-
cia de conceptos y la Escuela de la exégesis,? hasta la concepcion de la
Constituciéon como “un orden valorativo” (segin la concepcion de la juris-
prudencia germana en el fallo Lith de 1958).22

227
p. 27.

228 “Formalismo ingenuo” porque las doctrinas sustentadas por ambas escuelas respecto
de la decision judicial comportaban la negacién absoluta de la discrecionalidad. La convic-
ci6én en ciertas caracteristicas del sistema juridico (completitud —no hay lagunas—; coheren-
cia —no hay antinomias—; diafanidad —mno hay necesidad de interpretarlo—) formalizaba
la decision del juez y la volvia entonces la estructuracién de un razonamiento silogistico a
partir de premisas acabadas. Garcia Amado, Juan Antonio, “¢Existe discrecionalidad en la
decision judicial?”, Isegoria, nam. 35, julio-diciembre, 2006.

229

Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 2001,

Cruz, Luis, La Constitucién como orden de valores, Granada, Comares, 2005. Sobre los
tres puntos fundamentales de esta sentencia respecto del neoconstitucionalismo, véase Alexy,
Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota, 2a. parte,
Universidad Externado, 2003.
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Los desarrollos juridicos durante la segunda posguerra constituyeron
la configuracion de los lineamientos distintivos de un nuevo constituciona-
lismo, tales como la incorporacion de derechos sociales y de principios de
naturaleza moral en las Constituciones, asi como de mecanismos para su
garantia material y de instituciones encargadas de controlar la constitucio-
nalidad de las normas de inferior jerarquia. La Constitucién se ha transfor-
mado de norma organica para determinar competencias entre las ramas
del poder publico y regular funciones entre organismos del Estado, en una
norma juridica propiamente que exige aplicar a las relaciones ciudadanas
las garantias, los valores y los principios que la inspiran y fundamentan,
asi como a las tradicionalmente pétreas relaciones de poder en las esferas
privadas. La insistencia en esta posibilidad, y su misma defensa neoconsti-
tucional, de aplicar directamente los postulados de la Constitucion a partir
de mecanismos judiciales de naturaleza procesal, en lugar de dejarlos como
inspiracion de politicas y restriccion para la expedicion de leyes, constituye
una reivindicaciéon normativa de la histéricamente alegada necesidad de
que la moral contribuya a determinar al derecho.

El influjo del neoconstitucionalismo en un contexto particular se puede
determinar de varias formas. Se desarrollard desde el contexto colombiano
conforme a una serie de caracteristicas de tipo organico y dogmatico a nivel
del texto constitucional, pero también de dos rasgos: primero, la renovacion
de las practicas jurisprudenciales, que lejos ya de la mera solucién en dltima
instancia de conflictos juridicos entre partes o contra organismos del Estado
se han constituido en la principal forma de evolucion dinamica del derecho;
y segundo, el cambio en la literatura juridica, que ademas de modificar sus
marcos tedricos y pretensiones se encuentra permanentemente atenta a los
desarrollos académicos y a las principales doctrinas jurisprudenciales ex-
tranjeras. Esta caracterizacién procura no solo establecer los elementos que
dotan de identidad tedrica al movimiento, sino presentar argumentos para
defender su conveniencia dentro de los procesos de constitucionalizacion
del derecho.

III. CARACTERIZACION E INTENTO
DE CONCEPTUALIZACION

Las Constituciones, ademas de reglas, estan integradas por principios; es de-
cir, por normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible a partir de las posibilidades juridicas y facticas existentes. Por esto, en
lugar de ser mandatos definitivos como las reglas, los principios son manda-
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tos de optimizacion. Debido a esta caracteristica estructural distintiva entre
reglas y principios, la forma idénea de aplicacion de estos es la judicial y
mediante la ponderacién: mecanismo metodoldgico que se debe constituir en
forma racional de argumentacion. El ejercicio de la ponderacion en la prac-
tica de la aplicacién de los derechos fundamentales es un presupuesto de la
complejidad alcanzada por los sistemas juridicos desde la segunda posguerra.
Se le otorga una centralidad a la dimensién argumentativa del derecho.
“La implantaciéon de un Estado constitucional democratico crea ciertamen-
te un espacio institucional para la solucién de los problemas juridicos. Pero
ese espacio necesita ser llenado. El medio para ello es la argumentacion
juridica”.?®® Al Poder Judicial y al intérprete en general se les impone la
utilizaciéon de herramientas argumentativas como el principio?! de propor-
cionalidad para controlar la implementaciéon de medidas legislativas, que
tienen impacto negativo sobre los derechos fundamentales. Esta estructura
argumentativa permite fundamentar la invalidacién de intervenciones en
derechos que implican un sacrificio constitucionalmente ilegitimo, innece-
sario o desproporcionado de los mismos. Resulta un mecanismo metodol6-
gico muy importante, y esencial en el contexto de las Constituciones norma-
tivas y los sistemas juridicos constitucionalizados, porque, por ejemplo, en
casos relativos al juicio de igualdad, su prescindencia implicaria que un acto
que afectara muy intensamente la igualdad para favorecer muy levemente
un fin constitucionalmente legitimo no seria declarado inconstitucional.???

230" Alexy, Robert, “Mi teoria del derecho”, discurso impartido en la Universidad de Ali-
cante con motivo de la aceptacion del doctorado h.c. Citado de la version electrénica facili-
tada por el autor.

231" Al cual se le ha denominado de distintas formas: “principio”, “mandato”, “regla”,
“criterio”, “examen”, “factor” y “juicio”. Conforme a Clérico, debido a que los tres sub-
mandatos del principio de proporcionalidad en sentido lato tienen caracter de reglas (y mas
precisamente reglas de segundo grado porque determinan como deben aplicarse las normas
con estructura de principio), la proporcionalidad no se pondera frente a otros mandatos, sino
que determina coémo deben ponderarse los objetos de la ponderacién. Por esta razén, en
lugar de “principio” lo denomina “examen”. Cfi Clérico, Laura, £l examen de proporcionalidad
en el derecho constitucionalm, cil.

232 Una de las discusiones més dindmicas sobre el neoconstitucionalismo en América La-
tina tiene que ver con el principio de proporcionalidad como mecanismo para resolver las
colisiones entre derechos que se presentan en casos concretos. La idea de la ponderaciéon y
el propio concepto de principio parten de la base de que las disposiciones de derecho funda-
mental son indeterminadas e imponen a los intérpretes su concreciéon. Véase Bernal Pulido,
Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., pp. 90 y ss. Para el caso
aleman: Clérico, Laura, £l examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, cit. 2007. Para
la jurisprudencia de la Corte IDH: Clérico, Laura, “Hacia la reconstrucciéon de un modelo
integrado de proporcionalidad a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Sieckmann, Jan et al. (eds.), Internacionalizacion del derecho constitucio-
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El neoconstitucionalismo comporta elementos no sélo desde la pers-
pectiva tedrica, sino también desde el punto de vista politico. Dentro de
los componentes del concepto se ha distinguido ademas un tipo de Estado
constitucional de derecho con alto contenido ideolégico en la medida en
que adopta el modelo axiologico de Constitucién como norma directamen-
te aplicable. Esta concepcion implico un viraje del modelo institucional, asi
como de la forma de organizacion politica que hasta entonces se conocia.
Otro componente es el tedrico, ya que se torna imperativo un cambio o
desarrollo en las teorias que tradicionalmente explicaban los diversos esce-
narios de la fenomenologia juridica. Un planteamiento como el neoconsti-
tucional, de profunda raigambre normativa y prescriptiva, seria deficitario
sin una filosofia politica que sustente, desde las ideas histéricas sobre la legi-
timidad del Estado y el ejercicio justo del poder, dicho modelo.

Si bien la nomenclatura neoconstitucional ha sido utilizada apenas des-
de finales de la década de 1990, procura describir y explicar los cambios
que se realizaron en los sistemas juridicos iberoamericanos desde la década
de 1970, y que progresivamente han ido extendiéndose no solo institucio-
nal sino doctrinalmente, por cuenta de la promulgacion de constituciones
politicas que a su vez, en distinta medida segin el contexto, transformaron
las practicas jurisprudenciales, exigieron una cualificaciéon de la producciéon
bibliografica y una sofisticacién de la doctrina juridica.

Esta nueva sensibilidad iusteérica e ideoldgica, a partir de la cual se
comprende la necesidad de realizar trasplantes tedricos e institucionales,>?

nal. Constitucionalizacion del derecho internacional, Buenos Aires, Eudeba, 2012. Desde diversos
contextos y enfoques: Carbonell, Miguel (ed.), £/ principio de proporcionalidad y la interpretacion
constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008. Para el caso espanol:
Sarmiento Ramirez, Daniel, £l principio de proporcionalidad en el derecho administrativo. Un andlisis
desde el derecho espaiiol, Bogota, Universidad Externado, 2007; Perell6 D., Isabel, “El principio
de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, Jueces para la Democracia, nam. 28,
1997. Para un analisis critico de su aplicaciéon por parte del Tribunal Constitucional Perua-
no: Bernal Pulido, Carlos, “La aplicaciéon del principio de proporcionalidad en el juicio de
igualdad”, El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, cit., cap. 11. Para su recepciéon
en Colombia: Bernal Pulido, Carlos, “Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en
el control constitucional de las leyes” y “El principio de proporcionalidad de la legislacion
penal”, El derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado, 2005; José Cepeda, Manuel,
“La Constitucion y el juez. Nuevos enfoques interpretativos”, Polémicas constitucionales, Bo-
gota, Legis, 2007. Para una perspectiva comparada entre Colombia y Chile: Lopera Mesa,
Gloria, “Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes penales”, Revista
de Derecho, vol. XXIV, ntim. 2, diciembre de 2011.

233 Gargarella, Roberto, “Injertos y rechazos: radicalismo politico y trasplantes constitu-
cionales en América”, en Gargarella, Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, t. 1, cap. XX; Bohmer, Martin, “Préstamos y adquisi-
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ha sido implantada y fortalecida por el destacado papel de algunas acade-
mias juridicas (lideradas por los polos intelectuales de México y Argenti-
na, pero a los cuales se atinan progresivamente otras academias, como la
colombiana, la brasilera, la ecuatoriana y la peruana), que renovaron sus
Constituciones, dotaron a su jurisprudencia y a la de organismos internacio-
nales de caracter vinculante, aumentaron y cualificaron su produccién teo-
rico-doctrinaria, empezaron a prestar atencion a los desarrollos dogmaticos
trasnacionales, y desde hace unos afios se han empezado a traducir impor-
tantes obras publicadas en Inglaterra, Italia, Alemania y Estados Unidos.

En este sentido, pueden identificarse sitios locales de produccion de un
nuevo modo trasnacional y sitios donde lo que sucede es la recepciéon con
minima influencia retributiva hacia el pais de influencia trasnacional. Hay
también casos intermedios.?* El neoconstitucionalismo ha implicado la ne-
cesidad de contar con una nueva teoria del derecho que se distinga de los
fundamentos tedricos iuspositivistas que sirvieron de marco conceptual al
Estado de derecho decimonoénico.?”® En tres grupos se pueden reunir las
tesis medulares del neoconstitucionalismo.

1. Constitucién

1. Se reconoce un tipo de Estado y un modelo de organizacion juridico-
politica con alto contenido ideoldgico, en la medida en que se adoptan el
modelo axiologico de Constitucion y el modelo ideologico del Estado social,
o constitucional, de derecho.

1. El neoconstitucionalismo constituye una “nueva cultura juridica”. Se
incorporan a las Constituciones principios morales. La Constituciéon esta
cargada de un valor intrinseco: es un valor en si.2%

iii. Ademas de normas organicas que establecen los parametros basicos
de los organismos del Estado y la organizacion del poder publico, las nuevas
Constituciones consagran numerosas normas de caracter dogmatico, que

ciones. La utilizacién del derecho extranjero como una estrategia de creaciéon de autoridad
democratica y constitucional”, conferencia presentada en la version de 2007 del SELA. Re-
ferenciada a partir de la version manuscrita facilitada por el autor.

23% El abordaje mas completo sobre la tematica en Colombia se encuentra en Bonilla
Daniel (ed.), Teoria del derecho y trasplantes juridicos, Bogota, Siglo del Hombre-Universidad de
los Andes, 2009.

235 Prieto Sanchis, Luis, “El juicio de ponderacion™, Fusticia constitucional y derechos funda-
mentales, cit.; Ahumada, Maria Angeles, La jurisdiccion constitucional en Europa, Madrid, Thom-
son y Civitas, 2005.

236 Dogliani, Mario, Introduzione al diritto costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1994, p. 14.
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garantizan los derechos subjetivos frente al Estado y los poderes privados.
El contenido de la Constitucion es sustantivo.

iv. Como novedad determinante se cuenta el que las Constituciones
contemporaneas contienen un catalogo de derechos que no sélo esta inte-
grado por los clasicos de libertad, sino también por derechos sociales.

v. En tanto norma juridica, la Constituciéon posee un atributo hasta aho-
ra atribuible a las normas, a saber; la naturaleza normativa, en tanto se trata
no ya de una norma para validar o invalidar la adscripcién de otras normas
de inferior jerarquia como pertenecientes al sistema juridico, sino de una
norma juridica propiamente cuyos mandatos son obligatorios e impositivos
en lugar que meramente declarativos o programaticos.

vi. Mediante la aplicacion directa de la Constitucion por su naturaleza
normativa y a partir de la fuerza vinculante de los derechos, se constituye en
un esquema para orientar la actuacion de todas las ramas del poder puablico.
Las normas dogmaticas determinan aquello que a las normas organicas les
esta permitido hacer, asi como qué es lo que deben hacer.

vil. Ademads de imponer limites al legislador respecto de como realizar
los tramites de los proyectos de ley y de reforma constitucional, amplian las
exigencias a todos los poderes del poder puablico y los 6rganos de control,
por lo cual asistimos a un transito de la forma de concebir a la Constituciéon
como un limite al orden juridico, hacia la consideracién del ordenamiento
juridico como un desarrollo de las exigencias constitucionales.??”

viil. La Constitucion condiciona ademas de las fuentes del derecho (legis-
lacion, jurisprudencia y doctrina), la acciéon de los actores politicos. Un de-
recho constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion “invasiva”.?3
El orden valorativo que representan las provisiones iusfundamentales no
solo vale para todos los ambitos del derecho, sino que también proporciona
directrices e impulsos para la legislacion.??

ix. La Constitucién se interpreta sistematicamente, en lugar que ais-
ladamente. Los jueces asumen en su actividad que el sentido de las provi-
siones iusfundamentales se extrae concibiendo a la Constitucién como un

237 Aguild, Josep, “Sobre la Constitucién en el Estado constitucional”, Doxa, ntim. 24,
Alicante, 2001, pp. 454 y 456; “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo
y las concepciones de la Constitucién”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo
(eds.), £l canon neoconstitucional, cit.

238 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, 3a. ed., México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas-Fontamara, 2007.

239 El punto central del sistema valorativo objetivo lo constituye el derecho general a la
personalidad y la dignidad humana. Alexy, Robert, Teoria de los derechos_fundamentales, Madrid,
CEPC, 1997, pp. 507 y ss.
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todo, en lugar que como una agregaciéon de normas que se interpretan una
por caso. Se articulan directamente en la interpretacién para resolver un
caso diversas disposiciones juridicas con principios fundamentales (Estado
social de derecho) y tesis doctrinarias (efectividad de los derechos sociales,
por ejemplo).

x. La normativa se debe interpretar conforme a los mandatos constitu-
cionales. Cuando hay una disyuntiva interpretativa donde ambas opciones
son admisibles, se debe optar por aquella favorable a algin mandato cons-
titucional.

xi. La Constitucion debe ser rigida; es decir, debe tener altas exigencias
para su propia reforma. Si bien la idea de la rigidez es propia del constitu-
cionalismo clasico, que por e¢jemplo desempend un papel importante en el
periodo de ratificaciéon de la Constitucion estadounidense, surge revitaliza-
da contemporaneamente por su valor en el proceso de constitucionalizacion
del derecho.

xil. Las nuevas Constituciones comportan una nueva perspectiva sobre
la nacionalidad, ya que los textos constitucionales tendian a homogeneizar
a las personas segtn criterios determinados. Actualmente, no sélo se elimi-
na la homogeneizaciéon via normatividad, sino que se reivindica el plura-
lismo como uno de los caracteres propios y distintivos de la identidad civil
latinoamericana.

xiil. Las Constituciones promulgadas en las Gltimas décadas en los pai-
ses latinoamericanos no organizan exclusivamente al Estado en sus organis-
mos, funciones y competencias, sino que también reflejan un descontento
con la situacion actual de sus sociedades, por lo cual consagran normativa-
mente un tipo de sociedad a la que se aspira mediante la inclusion de nume-
rosas disposiciones-provisiones de realizaciéon progresiva. En este sentido, las
Constituciones latinoamericanas contemporaneas son “aspiracionales”. 24

xiv. Ademas de reglas, las Constituciones estan integradas por princi-
pios, los cuales se representan conspicuamente en las provisiones contenidas
en los derechos fundamentales. De forma conjunta con las normas que or-
ganizan los poderes publicos, las Constituciones democraticas contempora-
neas contienen normas que limitan y encauzan el poder estatal: los derechos
fundamentales.?*!

240" Garcia Villegas, Mauricio, “El derecho como esperanza: constitucionalismo y cambio
social en América Latina, con algunas ilustraciones a partir de Colombia”, en Garcia Ville-
gas, Mauricio et al., ;Justicia para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia.
Bogot4, Norma, 2006.

241 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, en Carbonell,
Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/ canon neoconstitucional, cit.
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xv. La Constitucion tiene garantia jurisdiccional; es decir, comporta la
existencia de tribunales que deben pugnar por su propia supremacia al con-
dicionar las normas de inferior jerarquia y los actos que pretenden cam-
biar la propia Constitucion; resguarda que la Constitucién sea la norma
de normas.

xvi. Las tesis sobre el valor normativo de la Constitucion y la fuerza
vinculante de los derechos, asi como la eficacia entre particulares de los
derechos fundamentales, comportan dos ideas: la Constitucién no esta di-
rigida solamente a las autoridades ptblicas; es decir, rige también las rela-
ciones entre particulares, y todos los jueces pueden aplicar la Constitucion.
La Constitucion influencia de forma determinante las relaciones politicas.

2. Derechos

1. Los derechos fundamentales existen como parte del derecho positivo;
es decir, tienen valor normativo pleno en lugar de ser normas programa-
ticas, que seran eventualmente desarrolladas por el Legislativo. Como las
disposiciones de los derechos fundamentales delimitan su contenido, son
el principal elemento de la estructura de estos derechos.?*> A partir de la
institucionalizacién de los derechos en la Constitucion, existen en el mundo
juridico, lo cual adquiere actualmente preponderancia respecto de su fun-
damentaciéon moral.

ii. Se producen multiples mundos constitucionalmente posibles como
consecuencia de la naturaleza normativa de la Constitucion y de su conte-
nido sustantivo (amplio catalogo de derechos y principios que vincula como
eje del analisis constitucional). El lenguaje en el que se expresan los dere-
chos es indeterminado, o de “textura abierta”. 2%

iii. La transformacion del constitucionalismo secundo en un primer mo-
mento una vigencia vertical de los derechos fundamentales, la cual concen-
traba el efecto normativo de los derechos sélo en las acciones entre los entes
publicos y los ciudadanos. Ademas del efecto de irradiaciéon, los derechos
fundamentales tienen eficacia horizontal o hacia particulares.

iv. La tesis de la irradiacion de los derechos fundamentales al ordena-
miento es correlativa a la tesis de la constitucionalizacion del derecho. La
fuerza expansiva de los derechos y la labor judicial de garantizar la inte-

242 Alexy, Robert, Teorta de los derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2008.
243 Hart, L. A, “The Open Texture of Law”, The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Oxford
University Press, 1994.
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gridad de la Constitucion, hacen que las prescripciones contenidas en los
derechos irradien todas las normas.

v. Respecto del efecto de irradiacién de los derechos fundamentales y
la constitucionalizacién del derecho, los derechos fundamentales influyen
todo el derecho en las relaciones juridicas de los ciudadanos con los pode-
res publicos, pero también cuando regulan las relaciones juridicas entre los
particulares. Constituyen una pauta para todos los organismos que aplican
el derecho.?*

vi. Los derechos sociales, en tanto normas fundamentales, son justicia-
bles judicialmente. Ya no estan necesariamente sujetos a leyes que los ga-
ranticen y desarrollen.

vii. El aumento del ntmero y el tipo de derechos en las Constituciones
contemporaneas, via reforma al texto o via desarrollo jurisprudencial, ha
estado acompanado por la creacion de mecanismos judiciales para propen-
der por su efectiva garantia. La mas significativa invencién procesal es el
recurso de amparo (o, como se denominé en Colombia, accién de tutela).
Como mecanismo autébnomo para la proteccion de los derechos, la tutela ha
propendido en parte fundamental por la garantia de la eficacia real de los
postulados progresistas de la Constitucion.

viil. Los derechos fundamentales tienen un “contenido esencial”; es de-
cir, si bien por no ser absolutos ceden y se restringen en casos concretos, hay
un limite a la restriccion, que se gradiaa desde su conformidad constitucio-
nal y a partir del examen de proporcionalidad.

ix. Como ademas de reglas los sistemas juridicos contienen principios,
adicionalmente a la subsuncién como mecanismo metodologico para la
aplicacion del derecho, hay que contar con otro mecanismo para aplicar
los principios. Este mecanismo es la ponderacién, que, como forma de ar-
gumentacioén, permite construir una jerarquia relativa de los principios res-
pecto del caso concreto.

x. En el contexto mas general de la ponderacion, el principio de pro-
porcionalidad es un examen para controlar las restricciones en derechos
fundamentales que descalifica las intervenciones que suponen un sacrificio
inutil, innecesario o desproporcionado de los mismos. Controla la actividad
de los poderes publicos que incide en la érbita de tales derechos. Es una
herramienta de interpretacién y argumentacion constitucional orientada a
establecer el contenido definitivo de los derechos fundamentales que resulta
vinculante.

24* Hesse, Konrad, “Significado de los derechos fundamentales”, en Bendae, Ernst et al.
(eds.). Manual de derecho constitucional, Barcelona, Marcial Pons, 1996, p. 93.
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x1. Valen tanto para el juez como para el legislador las razones justifica-
torias distintas y tendencialmente contradictorias que suministra una Cons-
titucién sustantiva.?* En los casos en los cuales la Constitucién habla con
muchas voces, los tribunales tienen que desplegar el significado normativo
implicito en los derechos para determinar su contenido prescriptivo y resol-
ver asi la nueva situacion que se somete ante la composicion jurisdiccional.

3. Poder Judicial y jurisprudencia

xil. El Poder Judicial es poder politico porque versa sobre la integridad
y supremacia del texto politico por excelencia: la Constitucion Politica. En
1848 el constitucionalista chileno, José Victorino Lastarria, afirmaba que
como todos los demds poderes, el Poder Judicial es un verdadero poder po-
litico del Estado.*#

xiil. El Poder Judicial es entonces un verdadero poder publico del Esta-
do, porque el derecho aumento el ambito de sus competencias en la medida
en que sobre todos los poderes puede recaer el control jurisdiccional. El rol
judicial consiste en la interpretacion, pero también en la creacion y en el
desarrollo del derecho, asi como en la proteccion de la Constitucion.

xiv. A la renovacion en las practicas jurisprudenciales, incluso mas que
a la consagracion constitucional de los derechos, se debe su aplicacion efec-
tiva. La consagracion de los derechos es un presupuesto de su efectividad,
pero la garantia en si misma es deudora del rol comprometido con los dere-
chos de los jueces constitucionales.

xv. La jurisprudencia ha determinado que el texto constitucional confi-
gura, ya no los derechos en la ley, sino la ley en los derechos. En Colombia,
bajo la Constitucion anterior, de 1886, las normas sobre derechos tenian un
valor meramente programatico, razéon por la cual los derechos solo valian
en el ambito de la ley,?*” pero hoy por el contrario las leyes sélo valen en el
ambito de los derechos.

xvi. Desde el constitucionalismo del Estado de derecho, la jurispruden-
cia denotaba fundamentalmente un conjunto de decisiones judiciales reite-
radas tomadas con antelacion y sin caracter obligatorio para casos futuros.

245 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell, Miguel
(ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, cit.

246 Lastarria, José V., Elementos de derecho constitucional, 1848. Agradezco esta referencia a
Jorge Contesse.

247 En Colombia el legislador de entonces ordend incluir la carta de derechos de la Cons-
titucién al inicio del Codigo Civil.
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En la actualidad se ha involucrado decisivamente en el estudio de proble-
mas teéricos generales sobre la naturaleza general del derecho y su relacion
con la justicia y la moral, versando igualmente sobre el funcionamiento y
la disposicion de los conceptos juridicos que son utilizados en casos parti-
culares.

xvil. La jurisprudencia ha pasado a ejercer una notable influencia en las
formas tradicionales de comprender el derecho. Se ha constituido en muchos
casos en fuente primaria de la conciencia juridica; es decir, en la principal
fuente de la manera como se comprende el derecho en el ambito académico
y profesional.

xviil. Como factor determinante de la labor judicial, la jurisprudencia
ha instituido las técnicas interpretativas propias de los desarrollos dogma-
ticos transnacionales recientes de la concepcion vy, fundamentalmente, la
aplicaciéon de los derechos constitucionales en procura de maximizar sus
efectos normativos y reducir las arbitrariedades al momento de su concre-
cion, tales como, principalmente, el juicio de razonabilidad y el principio de
proporcionalidad.

xix. Las transformaciones en la forma de concebir el derecho a las que
procura responder el neoconstitucionalismo tienen que ver también con la
hasta ahora inédita posibilidad de que hayan normas formalmente validas
pero sustancialmente invalidas. Es decir, el concepto “Constitucién”, en-
tendido desde una concepcidn légico-juridica, no admite la invalidaciéon de
normas ante casos concretos, pero en ciertos casos los jueces deben omitir la
estricta aplicacion de reglas, porque se generarian efectos inconstitucionales
en tanto se violentarian principios fundamentales.

xx. La labor de los tribunales y jueces constitucionales que se defiende
desde las nuevas doctrinas sobre el constitucionalismo, respecto de la ga-
rantia jurisdiccional de la Constitucién, se relaciona con la admisibilidad
de la declaratoria de nulidad de leyes, porque resultan violatorias de algin
principio constitucional.

xxi. Es democratica la revision judicial de constitucionalidad de las leyes
y de las reformas constitucionales, porque contemporaneamente democra-
cia no solo significa mayorias (es decir, fue superada por su propia historia
la idea de gobierno o poder del pueblo), sino también respeto a los derechos
minoritarios. Ofende a la concepcién neoconstitucionalista el argumento
segun el cual una decisiéon mayoritaria es, de forma necesaria, genuinamen-
te democratica.?*

248 Hay una tensién inevitable entre el autogobierno y el gobierno limitado por los de-
rechos individuales, en tanto aspiraciones irrenunciables y valiosas. Los mecanismos con-
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IV. EL “NUEVO DERECHO” COMO CONFIGURACION
LOCAL DEL NEOCONSTITUCIONALISMO TRASNACIONAL

El concepto “neoconstitucionalismo” constituye una nomenclatura constitu-
cional de caracter transnacional que, en general, se ha conservado y extendi-
do en los contextos latinoamericanos. En Colombia —no pacificamente— se
ha denominado “nuevo derecho” desde cuando en 1991 hubo un cambio de
Constitucion. En tanto recepcion y configuracion local del neoconstituciona-
lismo trasnacional, el concepto “nuevo derecho”, aunque pareciera denotar
un cambio radical como el acontecido luego de una revolucion, se empezo
a usar desde las sesiones de la asamblea debido a las novedades que se intro-
ducian en la nueva Constitucion respecto de la anterior. El marco en el cual
se comprenden los principales procesos de cambio y reforma institucionales
es la adscripcion constitucional al modelo de Estado social, o constitucional,
de derecho. Podria referirse indistintamente al Estado de derecho social o
constitucional en la medida en que al consagrarse en la Constitucion los dere-
chos sociales y al haberse propendido hacia su aseguramiento por via judicial
mediante mecanismos como el amparo, lo constitucional en sentido amplio
implica lo social.**

Durante el periodo en el cual en Italia se publicaban y difundian los tra-
bajos pioneros del neoconstitucionalismo por parte, como se sefiald, de Ma-
zzareze, Pozzolo, Barberis y Comanducci, en Colombia estaba surgiendo la
necesidad de contar con teorias y doctrinas para orientar, pero sobre todo
para fundamentar los procesos de implementacion de una nueva normativa
constitucional. Sobre la genealogia del neoconstitucionalismo en Colombia
es interesante destacar que fue una sentencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia previa al cambio constitucional acontecido en 1991 —y, por lo tanto,
anterior a la Corte Constitucional— la que podria concebirse inspirada en
él. Se trata de la sentencia del 9 de octubre de 1990, que declard constitu-
cional el decreto mediante el cual se convoco a elecciones para elegir una
asamblea constituyente. La Corte configurd el camino para cambiar de tex-
to constitucional. Argumenté que “El Derecho no pertenece al ambito de

tramayoritarios del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restriccion de uno de
nuestros derechos (igual participacién en la toma de decisiones publicas); sin embargo, cabe
la posibilidad de que se compense por una mejor proteccién de derechos, como aquellos que
aseguran la autonomia individual. Consultese, Bayon, Juan Carlos, “Democracia y derechos”,
en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £l canon neoconstitucional, cit.

249 En Colombia, después de que la Corte Constitucional declaré un derecho innominado
al minimo vital —difuminando la radical separacién entre derechos fundamentales y dere-
chos sociales— se hace referencia a los derechos constitucionales fundamentales.
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lo l6gico, ni el jurista debe limitarse a examinarlo como un simple conjunto
de normas. Su ser ontologico se halla en el mundo de los valores y por lo
tanto exige preguntarse sobre la utilidad o inutilidad de las normas juridicas
para realizar determinados fines que se juzgan valiosos para la comunidad”.

Una vez proclamada la Constitucién, el uso del concepto fue erratico.
Se utilizé6 fundamentalmente, por un lado, como categoria de tintes politi-
cos para demarcar la senda que el nuevo texto le habia abierto a la sociedad,
y, por otro, como un concepto académico que criticaba el derecho tradi-
cional. Esta distincion puede plantearse como se dio en la antigua Roma
entre el “derecho elegante” y el “derecho vulgar”. Un discurso del entonces
presidente César Gaviria, impartido en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Javeriana, en junio de 1993, puede ser considerado como una de
las primeras defensas y descripciones de este movimiento.?” En uno de sus
apartes se contraponen “los administradores de codigos, paragrafos e inci-
sos” a los “administradores de justicia”. Los primeros tienden a decir siem-
pre “no” porque se quedan amarrados en una coma o en una palabra y re-
ducen el derecho al texto de las leyes; mientras que los segundos buscan un
cambio dentro del respeto a las leyes y miran el sentido de una regla dentro
de la realidad social y entienden en Gltima instancia cudles son los valores
democraticos que las leyes buscan preservar.?!

En otros discursos presidenciales impartidos en la Asamblea Nacional
Constituyente y después de la proclamacion de la Constitucion, la expresion
“nuevo derecho” aparece con frecuencia. Se le hace referencia sin un signi-
ficado particular y mas bien como un modelo ideolégico que enmarca los
cambios esperados en las formas de concebir, interpretar y aplicar el dere-
cho en el contexto de una nueva Constitucion. Gaviria reconoce que tituld
“nuevo derecho” aquel discurso para recurrir a una terminologia comin
entre periodistas, editorialistas y profesores de derecho. Dentro de los pri-
meros aspectos que se destacan es la cercania histéricamente inédita entre
el ciudadano y el propio texto; relacién en la que median las nuevas insti-
tuciones que estan colocando “en la letra fria de las normas rostros de seres
humanos que han vuelto a confiar en la justicia y en el derecho” —se dice
en el discurso— cuyas ideas centrales responden a las expectativas y necesi-
dades de la comunidad acercando el derecho a la realidad, la creciente con-
fianza del ciudadano en las instituciones. Tal como lo fue en Alemania con
su Ley Fundamental, el epicentro del analisis constitucional es el respeto a la

250 Publicado en Quaestiones luridicae, ntim. 1, Bogota, Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas, 1993.
251 Ihidem, p. 9.
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dignidad del ser humano. Amparar el pluralismo y fortalecer la primacia en
proteger la igualdad sin desamparar la libertad, son otras ideas centrales de
lo que se concibi6 desde el principio como caracteres propios y distintivos
del nuevo derecho en Colombia.

Este marco permite asimismo entender que a partir, tanto de las lectu-
ras y renovadas interpretaciones de textos juridicos cuyos autores eran bien
conocidos en el exterior, pero permanecian practicamente an6nimos hasta
ese momento, como de la propia producciéon bibliografica nacional —origi-
nal y por traducciones—, empezaron a difundirse y arraigarse cada vez mas
una serie de elementos de analisis juridico, los cuales surgieron en otros pai-
ses, tales como argumentos constitucionales, herramientas interpretativas,
instituciones judiciales y mecanismos para la interpretacion y aplicacion de
las provisiones constitucionales, asi como ideologias de raigambre antifor-
malista que criticaban la cultura juridica dominante.

Las caracteristicas medulares del neoconstitucionalismo han tenido
eco efectivo en diversos sistemas juridicos iberoamericanos. Constituciones
como la espanola, la brasilefia, la colombiana y la ecuatoriana son, ademas
de limitadoras del accionar de las ramas del poder pablico, esquemas para
orientar su actuacion; tienen fuerza normativa y un catalogo amplio de de-
rechos fundamentales y sociales. Las Constituciones con amplios catalogos
de derechos y eficaces mecanismos judiciales para su protecciéon han sido
el marco normativo para la amplia judicializaciéon de la politica que en los
ultimos anos ha acontecido en América Latina, sobre todo en paises como
Colombia, Brasil y Costa Rica.

Se crearon instituciones encargadas de vigilar la correspondencia de
las leyes con la norma superior y, fundamentalmente, de propender a la
realizaciéon de los derechos. Otras caracteristicas se relacionan con la inter-
pretacion y aplicacion del derecho, con el descenso de la ley del sitial que
tradicionalmente ocupaba en el podio de las fuentes del derecho, el papel
del juez constitucional en la creacion y desarrollo del derecho, la legitimi-
dad de la justicia constitucional, la relacién entre el derecho y la sociedad, el
caracter vinculante de los principios, los procesos de constitucionalizacion y
su correlativo efecto de irradiacion de los derechos fundamentales en la es-
tructura del derecho ordinario, asi como la consideraciéon de la fundamen-
talidad de los derechos sociales y la busqueda de su justiciabilidad judicial.

Al seguir un ntcleo comun del neoconstitucionalismo, de sus elementos
cardinales en contextos de recepcion tedrica y doctrinaria, debe realizarse
un filtrado de los planteamientos y argumentos mas representativos a nivel
transnacional que presenten mayor relevancia para explicar la naturaleza
de dicho modelo a partir de las consecuencias que han sido derivadas para
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explicar, modificar y desarrollar elementos propios de distintos sistemas ju-
ridicos. Este proceso puede denominarse de “aclimatacion tedrica”, y no
proviene de la imposicién intelectual de un canon prefijado, sino que han
sido necesidades institucionales propias que han urgido recurrir a doctrinas
e instituciones extranjeras que contribuyan a interpretar y aplicar adecua-
damente los mandatos del texto.?>?

Para sustentar el modelo que supone la recepcion del neoconstituciona-
lismo en Colombia como marco para comprender las dinamicas de creacion
del derecho, se desarrollaran tres niveles de analisis: una nueva Constitucion
en 1991, renovadas practicas jurisprudenciales de la Corte Constitucional
—y su misma creacién— y desarrollos académicos y doctrinales. De aqui se
pretende argumentar que el neoconstitucionalismo en Colombia si supone
una novedad y una particular significacion dentro de la concepcion del Es-
tado social de derecho.

1. Nueva Constitucion politica

Bernal Pulido senala contundentemente que la Constituciéon de 1991
determino la entrada de Colombia al neoconstitucionalismo.? Lopez Me-
dina también asigna a la promulgacién de la Constitucion la creacion del
nuevo constitucionalismo colombiano.?* Siguiendo de manera entusiasta
esta adscripcion, es fructifero observar otros aspectos y peculiaridades que
ha venido presentado paulatinamente el ordenamiento juridico colombia-
no para determinar mejor el nivel de tal influjo y, sobre todo, para que la
adscripcion de la categoria al contexto constituya una argumentacion que
eluda y supere muchas de las criticas que ha recibido desde la misma génesis
constitucional.

Atribuir a la expediciéon de una Constitucién la creaciéon de un nuevo
constitucionalismo puede incurrir en el defecto de considerar a la Consti-
tucién solo desde un punto de vista formal y estatico, el cual resulta insufi-
ciente para caracterizar adecuadamente las dinamicas de ampliacién de la
densidad normativa material de la Constitucién, proceso inevitable en un
ordenamiento juridico constitucionalizado. No se pueden dejar de lado, en
un analisis sobre la creacién del nuevo constitucionalismo colombiano, va-

252 Evans, Peter, Instituciones y desarrollo en la era de la globalizacién neoliberal, Bogoté, ILSA,
2007.

253 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, cit., p. 149.

25% Lopez Medina, Diego, Interpretacién constitucional, Bogota, Consejo Superior de la Judi-
catura-Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2002, p. 15.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
126 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

riables como la normativa constitucional, que no hace parte propiamente
del texto como aquella de origen jurisprudencial, la que se refiere a los dere-
chos innominados, la que regula el régimen de partidos o la proveniente via
bloque de constitucionalidad. Solo a partir de una consideraciéon conjunta
de la creacién de una nueva Constitucion, de la renovacion de las practicas
jurisprudenciales y del desarrollo de una dogmatica juridica que responda
a estos avances, es posible reconocer la verdadera creaciéon del nuevo cons-
titucionalismo colombiano.

Por esto Alexy afirma que si se pregunta déonde estan consignados los
derechos en un pais, no se debe referir a la Constitucién, sino a los to-
mos de jurisprudencia del tribunal constitucional.?> Si la naturaleza de
la constitucionalizacion del derecho se entiende como instrumental, pero
fundamentalmente como gradual, deben examinarse otros aspectos poste-
riores a la promulgacion de una Constitucion, que son los que permiten
determinar en realidad el grado del influjo que en un contexto particular
ha tenido el neoconstitucionalismo por cuenta de elementos determinados
de la categoria.

La concepcién contemporanea de la Constitucién como “un orden va-
lorativo” (Liith) que determina obligaciones puntuales a las autoridades y es-
tablece mecanismos para su aplicacion, forma parte de toda una fenomeno-
logia de cada vez mayor raigambre transnacional. En paises donde se han
reformado parcialmente o cambiando del todo sus textos constitucionales
desde mediados del siglo pasado, hablar de neoconstitucionalismo implica,
sin duda, hablar al unisono de los procesos de constitucionalizaciéon del or-
denamiento juridico y de la Constituciéon entendida como provision. Con la
nocioén de constitucionalizacién se da a entender la irradiaciéon de la Cons-
titucion, y particularmente de los derechos fundamentales, a todo el sistema
juridico, lo cual conlleva la transformacién desde y hacia las instituciones
centrales del Estado.

Los cambios que trajo consigo la implementacion de los elementos me-
dulares del neoconstitucionalismo, aunados a la cardinal tarea desempenada
por la Corte Constitucional y por la doctrina, instituyeron transformaciones
importantes que diferencian los esquemas institucionales, en particular en
lo relativo al desarrollo de la dogmatica de los derechos fundamentales. Los
rasgos pioneros que marcaron el cambio de paradigma constitucional en
1991 seran desarrollados por los procesos adelantados en Venezuela, Ecua-
dor y Bolivia, paises a los cuales fueron invitados constituyentes colombia-
nos para asesorar sus respectivos cambios constitucionales.

255 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teorta de los principios, cit.
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Varios cambios constitucionales en América Latina han estado dirigidos
hacia la integracion de la reflexién académica y doctrinal sobre variables
culturales como el multiculturalismo, la interculturalidad, la transcultura-
cion, las fronteras culturales, la negociacion identitaria y la apropiacion e
hibridacién cultural, las cuales han llegado a convertirse en estos Gltimos
tiempos en una de las dimensiones fundamentales de la propia condicion
civil latinoamericana. En Colombia la perspectiva del pluralismo se ha ins-
taurado debido a la justicia que imparte la Corte Constitucional mediante
una prolija y progresista jurisprudencia que ha logrado dar salida efectiva a
intensas problematicas y tensiones respecto a la pretendida hegemonia de la
cultura mayoritaria sobre las minorias culturales.

De manera conjunta a las normas de caracter organico de la Consti-
tucion que establecen los parametros basicos de los organismos del Estado
en cuanto a su estructura, dinamica y gobierno, y la distribuciéon compe-
tencial entre los poderes publicos y entre éstos y la sociedad civil, la juris-
prudencia constitucional ha fortalecido y enaltecido el valor de las normas
constitucionales de caracter dogmatico que garantizan los derechos de las
personas frente al Estado y a los poderes privados. Los valores y principios
que se incorporaron en las Constituciones orientan su concepcion vy las for-
mas idoneas y legitimas de interpretarla. Lo mismo sucedi6 en Alemania: la
Constitucion de Weimar ya contenia derechos fundamentales, pero eran un
objetivo que se le planteaba al Estado y no, como pretende la Ley Funda-
mental, derechos en tanto provisiones exigibles.

Organicamente es importante destacar en Colombia la creaciéon de una
jurisdiccion independiente (la constitucional) a cuya cabeza se ubico una nue-
va institucion a la que le corresponde resguardar su integridad y suprema-
cia. El maximo tribunal de la jurisdicciéon constitucional no se ha limitado
a realizar una funcién de revision de la validez constitucional de una ley,
sino que ha transformado esta labor en funcién del alcance y significado de
una Constituciéon democratica, que consiste, fundamentalmente, en que las
normas del texto son directamente aplicables por razén de herramientas
judiciales como la tutela, la cual permite proteger derechos innominados en
las leyes, e incluso apartarse de la ley cuando sefiala una solucion diferente
de la que se deriva de una interpretacion sistematica de la Constitucion. La
validez de las normas bajo el paradigma neoconstitucional no s6lo compor-
ta requisitos formales; es decir, el riguroso acatamiento de los requisitos de
creacion establecidos en la Constitucion y en las leyes de mayor jerarquia,
sino también materiales, es decir, la plena conformidad constitucional de las
medidas legislativas propuestas.
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El cambio de idea de Constitucion formal por Constitucion material es
uno de los aspectos cardinales del neoconstitucionalismo en Latinoamérica.
La necesidad de implementar y elevar a rango constitucional los principios
y valores que comportan tales garantias condujo a la transformacién de un
modelo de Estado con un sistema politico-administrativo mucho mas com-
plejo que su antecesor. Tal como en Europa a principios del siglo pasado se
dejo atras el modelo de Estado liberal para dar cabida al Estado de bienes-
tar en respuesta a las demandas de diversos movimientos sociales, y con el
antecedente de las revoluciones rusa y mexicana, y de la evolucién consti-
tucional de Weimar y del New Deal de Roosevelt, las necesidades sociales y
las transformaciones globales tornaron imperativo el cambio del Estado de
derecho hacia un Estado social, o constitucional, de derecho, que procura
no s6lo determinar reglas amplias de competencia, sino sustentar la garan-
tia a los derechos sociales que se les deben asegurar a los ciudadanos. La
idea de protecciéon a derechos como los sociales no puede concebirse como
caridad o buena voluntad, sino como una obligaciéon propia de los Estados
contemporaneos.

La Constitucion colombiana ha ampliado las exigencias normativas a
todos los poderes publicos. La mas significativa invencién procesal a este
respecto transnacional de la Constitucion, en Colombia, es la version parti-
cular que se adopt6 del recurso de amparo: la accion de tutela ha permitido
en parte fundamental la garantia de la eficacia real de los postulados pro-
gresistas de la Constitucion debido a que mediante ella se ha extendido el
alcance material de la proteccion de los derechos al reconocer efectivamen-
te que no so6lo son fundamentales los derechos consignados en el capitulo
constitucional titulado “De los derechos fundamentales”, sino que también
lo son derechos como los sociales, que igualmente merecen una proteccion
del Estado en determinadas circunstancias.?’

256 Los principales trabajos teérico-practicos sobre la tutela son: Garcia Villegas, Mauri-
cio y Uprimny, Rodrigo, “Reforma a la tutela: sajuste o desmonte?”, Revista de Derecho Piblico,
num. 15, Universidad de los Andes, 2002; Cepeda, Jos¢é Manuel (coord.), La tutela: materiales y
reflexiones sobre su significado, Bogoté, Presidencia de la Republica, 1992; Osuna, Néstor, Tutela
v amparo: derechos protegidos, Bogota, Universidad Externado, 1998; Barreto, Antonio, “Amparo
constitucional de los derechos sociales. A proposito del cardcter social de la accion de tutela”,
Derecho constitucional. Perspectivas criticas, Bogota, Universidad de los Andes-Facultad de Dere-
cho, 1999; Arango, Rodolfo, “La jurisdiccion social de la tutela”, Derechos, constitucionalismo
9 democracia, Bogota, Universidad Externado, 2004; Botero, Catalina, La accién de tutela en el
ordenamiento constitucional colombiano, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2006; Pérez,
Bernardita, La accidn de tutela, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2003; Barreto, José
Vicente, Accion de tutela. Teoria y prdctica, 3a. ed., Bogota, Legis, 2001; Quinche, Manuel Fer-
nando, La tutela: el amparo colombiano, Bogota, Temis, 2011.
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El trascendental cambio en la concepcion de la Constitucion como una
norma directamente aplicable, y no s6lo ya como la norma que regula la
creaciéon y aplicacién de las normas inferiores, no hubiera podido pasar de
la novedad teorica a la realidad practica sin la instauraciéon de mecanismos
eficaces creados para procurar asegurar la realizacién social de los postu-
lados y las garantias constitucionales, traducidos en derechos fundamenta-
les. Si en América Latina la historia del Poder Judicial ha sido en general
la restriccion y falta de progresismo, la historia de los derechos ha sido la
de un texto escrito en letra muerta por la falta de mecanismos eficaces que
propendan a su protecciéon. Estos cambios propiciaron una verdadera trans-
formacion de la sociedad por cuenta del derecho, y particularmente del
constitucional. Ahora los ciudadanos son por primera vez conscientes de la
dimension constitucional de muchos de los principales problemas que los
aquejan, los cuales entonces pueden encontrar respuesta por medio de las
acciones establecidas en la Constitucién, tanto de forma individual como
colectiva. Las figuras creadas constitucionalmente y desarrolladas por la
Corte han producido también un importante proceso de apoderamiento de
los ciudadanos y los grupos sociales.

Ademas de intelectual y juridico, el neoconstitucionalismo se destaca
también por un rasgo politico debido a su alto compromiso con el modelo
ideologico del Estado social de derecho, en virtud del cual se extiende la
proteccion a los derechos sociales dentro de una economia libre de merca-
do, pero también solidaria. La importancia de la tutela radica igualmente
en que se ha constituido en un mecanismo que ha permitido unificar la
jurisprudencia en el ambito constitucional, cuando no se hace por via de
sentencias de constitucionalidad (particularmente mediante la tutela contra
sentencias). Si se fuera entonces a determinar puntualmente el rasgo central
de la corriente neoconstitucional cuyo modelo de organizacion politica es el
Estado constitucional, habria que sefialar la supremacia de la Constitucion
y su concepciéon como provision, debido, esencialmente, al catalogo de dere-
chos fundamentales y sociales que consagra, a los mecanismos que establece
para garantizarlos, a los tribunales que deben propender a su efectivo cum-
plimiento y al control de constitucionalidad como amplio dispositivo que ha
propendido a garantizar la efectividad de la Constitucion.

2. Practicas jurisprudenciales renovadas

La Constitucion inserté en la realidad juridico-constitucional colom-
biana un amplio catalogo de derechos, pero fue la jurisprudencia consti-
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tucional la que permitié que entrara en vigor. Es s6lo a partir de la labor
comprometida de la Corte con el catalogo de derechos como las provisio-
nes contenidas en ellos se convierten en verdaderas garantias. La histérica
concepcién de una Constitucién como un texto de referencia o principio
de trasfondo para la elaboracion de las leyes de menor jerarquia y que soélo
consagraba un catalogo teérico de garantias, ha trascendido en Colombia y
muchos paises de la region hacia una concepcion donde los tribunales cons-
titucionales pueden, y deben, crear y desarrollar el derecho, labor que han
desempenado mediante una novedosa y creativa jurisprudencia.

Se ha abandonado el uso arcaizante que tenia la jurisprudencia, la cual
s6lo denotaba un conjunto de decisiones judiciales reiteradas tomadas con
antelacion y sin caracter obligatorio; ahora se ha involucrado decisivamente
en el estudio de problemas tedricos generales sobre la naturaleza general y
social del derecho y su relacién con la justicia y la moral, versando igual-
mente sobre el funcionamiento y la disposicion de los conceptos juridicos
que son utilizados en casos particulares. La Corte demanda que se instaure
y fortalezca en todo el Poder Judicial la posibilidad instruida por la jurispru-
dencia constitucional de intervencion judicial como mecanismo de realiza-
cion de la Constitucion y de su amplio proyecto social, maxime en paises
cuyos sistemas juridico-politicos amparaban tradicionalmente los derechos
con dependencia de su estipulacion legal, mas no de su consagraciéon cons-
titucional.

Por el mencionado valor esencialmente programatico de las Constitu-
ciones que se promulgaron antes de que entrara en apogeo el movimien-
to neoconstitucional, sus normas y principios s6lo podian contar con una
realizacion efectiva en la medida en que se diera un desarrollo legislativo.
Las sucesivas reconfiguraciones dogmaticas de los textos fundamentales han
puesto de manifiesto que si bien la Constitucién es basicamente un cuer-
po normativo organico, es mucho mas que eso, pues mediante una inter-
pretacion sistematica de sus normas se ha establecido una funciéon politica
con miras a que se adapte constantemente a realidades convulsionadas y
representadas por elocuentes factores de desigualdad y subdesarrollo. La
jurisprudencia ejerce una notable influencia en las formas tradicionales de
entender el derecho, y a la cual subyace una ideologia que irradia todas las
instituciones.

El nuevo derecho colombiano se caracteriza por una alteraciéon en el
sistema de fuentes. Se minimiz6 el monopolio de la creaciéon del derecho
en cabeza de la rama legislativa. La jurisprudencia, en particular cuando
constituye subreglas, es una fuente plena de derecho. En dos décadas de
renovadas practicas jurisprudenciales, el Poder Judicial se ha constituido en
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un verdadero poder politico del Estado, porque versa sobre la integridad
y supremacia del texto politico por excelencia: la Constitucion politica. El
Judicial no es s6lo un poder arbitral de lo constitucional e inconstitucional,
sino que de forma determinante consiste ahora también en la creacion y el
desarrollo del derecho.

Ha instituido técnicas interpretativas propias de los desarrollos juridi-
cos transnacionales sobre la concepcion y, en particular, la aplicacion de
los derechos fundamentales para maximizar sus efectos normativos y redu-
cir las arbitrariedades al momento de su concrecion. Son ya cada vez mas
conocidos por fuera de una elite intelectual de especialistas herramientas
como la ponderaciéon, que se utiliza metodolégicamente para resolver con-
flictos que surgen entre los derechos fundamentales al aplicarse. Es tam-
bién influyente la concepcion de tales derechos desde una doble dimension
(individual subjetiva frente a la institucional-objetiva) y el criterio de la
razonabilidad para lograr su proteccion; el principio de proporcionalidad
como examen para controlar las restricciones en derechos fundamentales
logra con su aplicacién en la resolucién de casos concretos irradiar los de-
rechos al derecho ordinario, y su proyeccion horizontal (a través de la Dritt-
wirkung), o, debido a la consideracion en casos particulares, la observancia
del “contenido esencial” de tales derechos.

Hasta septiembre de 2013 la Corte Constitucional ha proferido 15,536
sentencias de tutela, 5,574 de constitucionalidad y 4,667 autos.?’ Esta
cuantiosa cifra se dimensiona en su verdadera magnitud al confrontarla con
el namero de decisiones de otros tribunales cuya funciéon es idéntica o con-
siderablemente similar a la desempenada por la Corte Constitucional co-
lombiana. La Suprema Corte de los Estados Unidos decide en promedio
de poco mas de cien casos por afio; nimero similar a las decisiones que
tomo por ano la Corte Suprema canadiense en la Gltima década;?* el Tri-
bunal Constitucional de Espafia dicté 220 sentencias en 2011.%9 Siendo lo
cuantitativo un factor relevante para determinar la dimensiéon de la labor
llevada a cabo por un tribunal, la importancia de su rol en la creacion y el
desarrollo del derecho debe determinarse también —y quiza incluso par-
ticularmente— por lo cualitativo. La multiplicidad de cuestiones sobre las
que ha decidido y su relevancia nacional, asi como el enfoque tedrico desde
el cual las ha abordado, constituyen factores de singular importancia en di-

257 Consulta en la relatoria de la institucion.

258 www.sce-cse.ge.ca (17/111/12).

259 Entre recursos de inconstitucionalidad, cuestiones de inconstitucionalidad y recursos
de amparo. www.tribunalconstitucional.es (15/111/12).
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cho examen. De esta forma, la Corte visibilizo muchos problemas sociales,
permitiendo asi que adquirieran significacion politica se constituyd un actor
importante en el proceso de formaciéon de las politicas publicas.

La Corte Constitucional colombiana ha tomado una serie de decisiones
sobre temas abandonados por la politica tradicional, por lo cual se ha situa-
do a la vanguardia del constitucionalismo en la region. La multiplicidad de
cuestiones sobre las que ha decidido y el contenido de sus sentencias (funda-
mentacion, enfoque tedrico, metodologia y creatividad), asi como el progre-
sismo que las ha inspirado, constituyen factores de singular importancia en
el examen relativo a la novedad del constitucionalismo colombiano.

En su prolijja jurisprudencia, ademas de legislador negativo decidiendo
que determinadas normas promulgadas por el Legislativo no deben hacer
parte del ordenamiento juridico, ha tomado decisiones que han suscitado
criticas desde diversos sectores (los gremios, las otras altas cortes, el gobier-
no, un sector de la academia y columnistas de opinién), pero que al tiempo
han hecho a Colombia un pais interesante en términos de derecho compa-
rado. Se ha argumentado que la Corte es el tribunal judicial mas poderoso
del mundo, incluso respecto de la Corte Suprema de los Estados Unidos;*0
asimismo que supone el punto de inflexiéon que marca el inicio y establece
las bases para el desarrollo de una forma constitucional propia durante las
dos dltimas décadas en Latinoamérica.?!

Una muestra representativa la constituyen decisiones sobre la objecion
de conciencia frente al servicio militar, el uso obligatorio del cinturén de se-
guridad como medida de proteccion personal, el ejercicio del libre desarro-
llo de la personalidad frente a otras normativas, como los manuales de los
colegios, el derecho a la libertad de expresion en relacion con los alcances
de la libertad de informacién, la proteccion del derecho a la igualdad ante
casos de discriminacién por sexo o raza, el reconocimiento de garantias
constitucionales a las parejas homosexuales y a las minorias indigenas y ra-
ciales, la regulacion de los salarios publicos, el reconocimiento del derecho
a la consulta previa de comunidades étnicas minoritarias, la interrupcion
voluntaria del embarazo, la despenalizacién del consumo de dosis personal
de droga, la permisioén condicionada de la eutanasia, la regulaciéon del siste-
ma de financiacion publica de vivienda (UPAC), la consideracion del sector
bancario como servicio publico y configuraciéon de un contrato realidad en

260 Landau, David, “Political Institutions and Judicial Role in Comparative Constitutional
Law”, Harvard International Law Journal, vol. 51, ntm. 2, 2010.

261 Noguera Fernandez, Albert y Criado de Diego, Marcos, “La Constitucién colombiana
de 1991 como punto de inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina”, Estudios
Socio-Juridicos, Bogota, vol. 13, nim. 1, enero-junio, 2011.
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el trabajo sexual, de lo cual se deriva la existencia de relaciones laborales
entre el duefio de un burdel y las personas que prestan su servicio.

Sentencias polémicas también han sido aquellas sobre la autonomia de
la Corte para modular los efectos de sus providencias, la creacion jurispru-
dencial de derechos fundamentales (minimo vital), la tutela contra senten-
cias, la posibilidad de exigir derechos sociales mediante tutela, el respeto de
la justicia indigena con un nucleo minimo de derechos, la obligatoriedad
de la doctrina constitucional y la declaratoria de estados de cosas incons-
titucionales en virtud de los cuales la Corte se ha incorporado en el pro-
ceso de formacion de las politicas publicas, asi como aquellas que se han
dirigido hacia la regulaciéon financiera de los derechos constitucionales, la
disposicion de fechas concretas para unificar el seguro de salud, la funda-
mentacion del derecho a la salud como fundamental, la orden de actualizar
integralmente el POS garantizando la participacién efectiva de la comu-
nidad médica y los usuarios, y el establecimiento de pisos perentorios para
salarios y pensiones. Estas cuestiones hubieran sido impensables durante
la vigencia de un régimen, instituciéon anterior a los avances enmarcados
por el neoconstitucionalismo. La Constitucion ha visto ampliado el rango
de cuestiones sobre las que tradicionalmente se ocupaba, pues la Corte ha
extendido la densidad normativa material que originalmente estructur6 la
Asamblea Constituyente.

Estos casos constituyen una muestra de la expansion de los contenidos
constitucionales materiales que se evidencia, entre otros fenémenos, en el
reconocimiento de los principios como orientadores de la puesta en practica
de los derechos, la vinculacion de los poderes pablicos a los derechos consti-
tucionales fundamentales, la ubicuidad de los derechos respecto del derecho
en general que los hace potencialmente relevantes en cualquier escenario
juridico y la garantia a todos los derechos vy, en particular por la creciente
desigualdad, a los sociales en el marco de una economia libre, pero solida-
ria de mercado. Ademas del contenido, fundamentaciéon y enfoque de las
sentencias, la Corte también ha innovado en los efectos que les ha asignado.
Aunque la tutela se disen6 para que tuviera en principio solo efectos entre
el actor y la institucién o persona tutelada (efectos inter partes), la Corte ha
otorgado efectos mas extensos, abarcando a personas que no interpusieron
la accion, pero que se encuentran no obstante dentro del grupo que pade-
ce la misma afectacion en sus derechos (efectos inter comunis). También ha
establecido efectos retroactivos o diferidos en el tiempo de sus sentencias.
Las sentencias modulativas condicionan la constitucionalidad de una nor-
ma determinada a que se interprete de una forma expresamente sefialada
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por la Corte o complementan la disposiciéon con un contenido normativo
para hacerla conforme a la Constitucion.??

A la renovacion en las practicas jurisprudenciales, mas que a la consa-
gracion misma de los derechos fundamentales en la Constitucion, se debe
su aplicacion efectiva. Es decir, la consagracion de los derechos en el texto
constitucional es un presupuesto de su efectividad, pero la garantia en si
misma es deudora del rol comprometido que ha llevado a cabo la Corte
Constitucional. No obstante, la transformacion del constitucionalismo se-
cundo en un primer momento una vigencia vertical de los derechos funda-
mentales, la cual concentraba su efecto normativo en las acciones de entes
publicos y los ciudadanos.

262 Dentro de los casos mas polémicos que han involucrado modulacién de efectos de
sentencias se encuentran aquellas sobre parejas del mismo sexo. Por ejemplo, la expresion
“familiar” del articulo 163 de la ley 100 de 1993, que creé el sistema de seguridad social
integral, fue sometida a examen constitucional, y en sentencia C-811 de 2007 se decidié
que es constitucional en el entendido que se aplica a las parejas integradas por personas del
mismo sexo el régimen de proteccion consistente en la cobertura familiar del plan obligatorio
de salud (POS) del régimen contributivo. En sentencia C-798 de 2008 la Corte moduld el
sentido de las expresiones “compafiero” y “compaiera permanente” en el entendido de que
comprenden también a los integrantes de parejas del mismo sexo. Reconocié a miembros de
parejas homosexuales el derecho a reclamar medios para la subsistencia tal como el derecho
alimentario. En sentencia C-336 de 2008 se declaré la constitucionalidad condicionada de
las expresiones “compafera o compafiero permanente” de los articulos 47 y 74 de la ley 100
de 1993. Tales expresiones deben significar que las parejas permanentes conformadas por
personas del mismo sexo también son beneficiarias de la pensién de sobreviviente. Sostuvo
la Corte que la Constitucion garantiza, en el caso de la pension de sobreviviente, la posibi-
lidad de reconocer el goce efectivo de los derechos a las parejas homosexuales, en igualdad
de condiciones a las parejas heterosexuales, porque “no existe un fundamento razonable
para explicar el trato desigual”. Excluir a las parejas homosexuales de la pension de sobre-
vivientes no responde a un principio de razoén suficiente. El déficit de proteccion vulnera la
prohibicién de discriminacion, la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad.
En sentencia C-029 de 2009, la Corte declard constitucional condicionadamente una serie
de normas que creaban beneficios o imponian cargas cuyos destinatarios eran las parejas
heterosexuales, mas no las homosexuales. Permiti6 la proteccién de los comparieros perma-
nentes del mismo sexo en ambitos civiles, politicos, penales, sociales, laborales, migratorios y
de justicia. Se regularon deberes de estas parejas y se les aplica desde entonces el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los funcionarios publicos y el régimen de contrataciéon
estatal. Considerando que la pareja goza de proteccién constitucional, independientemente
de que se trate de heterosexuales u homosexuales, reiter6 la Corte que toda distincién que
se origine en la orientacion sexual de las personas debe someterse a un examen de propor-
cionalidad para determinar si la distincién configura o no discriminaciéon. Para un contexto
de la discusion, véase Albarracin, Mauricio, “Corte Constitucional y movimientos sociales.
El reconocimiento judicial de los derechos de las parejas del mismo sexo en Colombia”, Sur
Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 8, naim. 14, 2011.
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En Colombia los derechos fundamentales tienen eficacia también res-
pecto de terceros. Al someterse a examen constitucional el decreto que re-
glamenta la tutela (2591 de 1991), la Corte declaré invalidas las partes que
restringian la procedencia entre particulares sélo respecto de algunos de-
rechos. Al examinar la conformidad con la Constitucion de los apartes de
su articulo 42, dijo la Corte que la tutela siempre procederd contra acciones
u omisiones de particulares que estén prestando cualquier servicio publico y
por la violacion de cualquier derecho constitucional fundamental.?6* Con an-
telacion habia senalado la Corte el caracter excepcional de la tutela cuando
el destinatario es un particular.26*

Manuel José Cepeda sintetiza como forma de “redistribucion del poder
social” uno de los mayores atributos de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales,?> ya que la practica jurisprudencial ha mostrado ser una
forma eficaz de imponer limites al despliegue de poder que unas personas
ejercen frente a otras. En el contexto constitucional anglosajon se ha estu-
diado la nocién de horizontal effect y se ha introducido la idea de “privatizar”
los efectos de los derechos fundamentales (privatisation of human rights).266

El “contenido esencial” de los derechos fundamentales, conforme al cual
si bien por no ser absolutos ceden y se pueden restringir en casos concretos,
hay un limite a la restriccion que se gradiia a partir de su conformidad cons-
titucional es una figura doctrinaria que se originé en la Ley Fundamental
de Alemania, en cuyo articulo 19, inciso 2, se sefiala que “En ningtn caso

263 Sentencia C-134 de 1994. Se sostuvo que es un contrasentido por parte del legisla-
dor que desconozca los propésitos fundamentales del nuevo ordenamiento constitucional
colombiano al limitar el radio de accion de la tutela, senalando taxativamente los derechos
fundamentales que pueden ser amparados cuando es un particular quien los restringe.

26% Sentencia T-507 de 1993.

265 Cepeda, Manuel José, Polémicas constitucionales, cit., pp. 104y 238.

266 En Colombia no se presentd el debate doctrinario ni el dilema procesal entre modelos
en lo relativo a la eficacia horizontal, como acontecié en Alemania y Espafia. La misma
Constitucion de 1991 al regular la tutela se ocupé de la procedencia de las garantias en casos
de violacién de derechos fundamentales. Al ser sometido a examen de constitucionalidad el
decreto que reglamenta la tutela (2591 de 1991), la Corte declaré invalidas las partes que
restringian la procedencia entre particulares sélo respecto de algunos derechos. Al examinar
la conformidad con la Constituciéon de los apartes de su articulo 42, dijo la Corte que la
tutela szempre procedera contra acciones u omisiones de particulares que estén prestando cual-
quier servicio publico y por la violacién de cualquier derecho constitucional fundamental. Se
sostuvo que es un contrasentido por parte del legislador que desconozca los propésitos fun-
damentales del nuevo ordenamiento constitucional colombiano al limitar el radio de accién
de la tutela, senalando taxativamente los derechos que pueden ser amparados cuando es un
particular quien los restringe. Con antelaciéon habia sefialado la Corte el caracter excepcio-
nal de la tutela cuando el destinatario es un particular. (i sentencias 1-507 de 1993 y C-134
de 1994.
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un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial”, y fue
receptada en Colombia por via de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional de Espana.?’ En Alemania y Espafia sus respectivas Constituciones
incorporan dicha figura en una clausula que obliga a su utilizaciéon en si-
tuaciones de resolucion de conflictos entre derechos fundamentales. Por su
parte, en Colombia se debe su utilizacién a la Corte Constitucional,?® que
desde sus primeras sentencias recurri6 a ella para insistir en que si bien los
derechos fundamentales por no ser absolutos pueden ceder y restringirse en
casos concretos, hay un limite a la restriccién que se gradua con su confor-
midad constitucional.?6?

Es una de las principales garantias de los derechos fundamentales, en
la medida en que configura la parte de indispensable cumplimiento del de-
recho para que el interés juridicamente protegido sea efectivamente ampa-
rado. Sefiala asi un margen de actuacién tanto a los jueces constitucionales
y al legislador como a los particulares en ciertas circunstancias, para que el
derecho sea reconocible como adecuado al tipo descrito y sin las cuales se
le dejaria de adscribirsele, lo cual implicaria la desnaturalizacion del dere-
cho.?”* Se constituye entonces en un “limite del limite”?’! de los derechos y
en el contorno indispensable de su proteccion, jurisprudencialmente defi-
nido respecto al bien juridico protegido, para determinar si en el caso con-
creto el derecho se cumple o no. Este fue el sentido del concepto que siguié
la Corte, el cual constituye aquello que Peter Hiberle denominara “ambito
necesario e irreductible de conducta que el derecho protege, con indepen-
dencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se
manifieste. Es el nacleo basico del derecho fundamental, no susceptible de
interpretaciéon o de opiniéon sometida a la dinamica de coyuntura o ideas
politicas”.?”2

El disenio del tribunal colombiano, de gran apertura en cuanto a su
acceso, permite que sus miembros sean testigos excepcionales de la situa-
cion real de los diversos grupos que componen la sociedad: de sus penurias

267 En sus sentencias STC 011/1981 y STC 037/1987.

268 No estd pues incorporada en la Constituciéon. S6lo una norma posterior consagra tal
figura. La ley 137 de 1994 “Estatutaria de estados de excepcion”, establecié una clausula de
limites a los limites de que pueden ser objeto los derechos fundamentales en casos de conmo-
cion interior, guerra exterior o emergencia.

269 Tal como en las sentencias, T-002 de 1992 y T-426 de 1992.

270" Sentencia T-426 de 1992.

271 Clérico, Laura, “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién y la insu-
ficiencia por omision o defecto”, en Carbonell, Miguel (ed.), L principio de proporcionalidad y la
inlerpretacion constitucional, cil.

272 Citado por la Corte en sentencia T-002 de 1992.
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y contrariedades. Los procesos de constitucionalizacion del derecho han
derivado indefectiblemente en que ahora se tenga como un imperativo la
legitimidad juridica del derecho, encuadrada también en la eficacia de las
provisiones y las garantias liberales y, fundamentalmente, sociales, debida a
los instrumentos consignados en el ordenamiento, los cuales permiten que
las provisiones se doten de eficacia para contar con lo que realmente es va-
lioso de una provision, que no es su mera consagracion sino su vigencia real.

La renovacion de las practicas jurisprudenciales esta inescindiblemente
ligada con la facultad otorgada a los tribunales para crear derechos fun-
damentales, cuya efectiva implementacion en Colombia constituye otra
muestra de la influencia y la configuracién local de elementos medulares
del neoconstitucionalismo trasnacional. La jurisprudencia ha ampliado el
catalogo de derechos fundamentales constitucionales incluyendo derechos
fundamentales innominados.

No sélo es primordial que las Constituciones consagren derechos, sino
también que los jueces los puedan interpretar de una manera tal que el
contenido del derecho, o de varios derechos, pueda ser ligado a un caso no
originalmente previsto.?”? A partir de esta figura se ha fortalecido la forma
de concretar derechos fundamentales innominados. Se entiende incorpo-
rada en el maximo texto la clausula de derechos innominados, a partir de
lo cual se ha derivado la existencia de derechos concretos conforme a una
interpretacion sistematica de la Constitucién y extensiva de los derechos.?+

Posee la naturaleza de un derecho fundamental cualquier derecho cons-
titucional orientado a lograr la realizacién de la dignidad humana, y siem-
pre que sea configurable como derecho subjetivo, ya que guardar la inte-
gridad de la Constitucion y de las provisiones que consagra implica sobre
todo preservar la igual dignidad de todas las personas.?’> La Corte ha en-
contrado dentro de la esfera de proteccion de diversas disposiciones iusfun-
damentales, una serie de derechos que ha creado en sentencias hito,?’0 y que

273 Aqui se revela la discusién neoconstitucional entre las teorias externa e interna de los
derechos fundamentales, ya que se trata de la manera de fijar el contenido minimo de los de-
rechos por lo que explicitamente prescriben las disposiciones que los establecen o los que se
puedan determinar en el caso concreto al contraponer ponderativamente el derecho afecta-
do y el contrario, por lo que resulta justificado imponer una restriccion.

27% Dworkin ha analizado la discusién que ha surgido en Estados Unidos por la objecién
frecuente debido a que derechos constitucionales que la Corte Suprema ha identificado no
estan enumerados en la Constitucién, sino que fueron creados por los propios magistrados.
Consultese su libro Freedom’s Law, Oxford, Oxford University Press, 1996, cap. IIIL.

275 Sentencia T-859 de 2003.

276 Sobre este concepto en el contexto colombiano, Lopez Medina, Diego, El derecho de los
Jueces, 2a. ed., Bogota, Legis, 2006.
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ha continuado amparando a partir de la consolidacion de subreglas. Tales
derechos son: la dignidad humana, el minimo vital, la seguridad personal
frente a riesgos extraordinarios, y la estabilidad laboral reforzada de sujetos
considerados de especial proteccion.

3. Desarrollos tedricos novedosos

Un tercer elemento dentro del conjunto de fenémenos que abarca el
neoconstitucionalismo consiste en desarrollos teoricos novedosos que con-
tribuyen a crear, ademas de explicar, el fenémeno juridico. Ferrajoli sefiala
que la ciencia juridica no tiene una funcién meramente contemplativa de su
objeto de estudio, sino que contribuye de forma decisiva a crearlo y, en este
sentido, se constituye como una especie de metagarantia del ordenamiento
juridico en su conjunto.?”” Las principales discusiones que suscita el neo-
constitucionalismo son de forma usual normativas antes que sélo meramen-
te descriptivas. Conforme a la version neoconstitucionalista sustentada por
Pozzolo, se rechazan los modelos eminentemente descriptivos de las normas
constitucionales, porque resultan incapaces de proveer razones dentro de la
practica de la decision judicial.?’¢ Coinciden entonces estas posturas en que
la ciencia juridica en el neoconstitucionalismo tiene ademas de la tarea de
describir las normas y la normatividad, asi como su interpretacion y apli-
cacion, aquella relacionada con su reformulacion vy, a partir de alli de su
reconstruccion.

Los desarrollos de la literatura juridica en los diversos ambitos del de-
recho, pero particularmente del constitucional, que resulta transversal al
derecho ordinario, son considerados un elemento de particular relevancia
dentro de los fenémenos inéditos en los contextos sociojuridicos. Para Car-
bonell, un singular conocedor de la doctrina y la jurisprudencia constitucio-
nales en América Latina, un ejemplo del neoconstitucionalismo iberoame-
ricano lo constituye precisamente la influencia de la teoria de los principios
y de la técnica de la ponderacion de Alexy en las sentencias de la Corte
Constitucional (que, ademas, “ha desarrollado la mejor jurisprudencia en
materia de derechos fundamentales de toda América Latina”).

Obras de literatura juridica como las publicadas por las editoriales Legis
y Temis, asi como por la Biblioteca de Ciencias Sociales y Humanidades de

277 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, Madrid, Trotta, 2009, pp. 33 y ss.
278 Pozzolo, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién consti-
tucional”, cit.
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Siglo del Hombre Editores, vy las series Zeoria juridica y filosofia del derecho, de
la Universidad Externado, y Nuevo pensamiento juridico y Derecho y sociedad, de la
Universidad de los Andes, han hecho que la comunidad juridica de habla
hispana se enfoque de manera muy importante en las inquietudes intelec-
tuales que actualmente se desarrollan en nuestro pais. Si bien los temas son
diversos, los principales titulos que en materia de literatura juridica se publi-
can en Colombia se pueden ubicar nitidamente en el espectro iusfilosofico
y constitucional. Permanecen como canones las obras de Dworkin, Alexy y
Habermas, pero en el ltimo lustro se han ampliado significativamente los
temas hacia la sociologia juridica, el derecho internacional de los derechos
humanos y los derechos de propiedad intelectual.?”

Ademas de la calidad analitica y el rigor investigativo de los trabajos
que se han publicado, otro mérito de la academia juridica en el proceso de
renovar y sofisticar sus investigaciones consiste en haber emprendido la ta-
rea de contribuir a adaptar (no sélo adoptar) localmente las teorias surgidas
en contextos radicalmente distintos (no solo juridica, sino social y cultural-
mente) a los de recepcion de teorias. Las doctrinas de amplia circulacion
transnacional se han puesto a hablar en clave de recepciéon, honrandolas en
sl mismas, pero problematizandolas respecto de los problemas que ocupan y
las necesidades que aquejan a las distintas jurisdicciones politicas y sociales.
Dicho empeno redunda en aportes cualitativamente superiores al proposito
de realizar reconstrucciones teéricas a partir de interpretaciones que solo
pretenden desentrafar los sentidos objetivos ¢ inequivocos de los textos a
partir de las intenciones de sus autores, y sin alejarse de sus ambientes socio-
culturales y realidades historicas. Sustentar teorias transfiguradas y mutadas
por contextos de recepciéon permite que éstas se constituyan mas factible-
mente en alternativas sélidas para hacer realizables ideales normativos.

V. NEOCONSTITUCIONALISMO, CONSTITUCIONALISMO
ASPIRACIONAL Y CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Constituciones promulgadas en las dos tltimas décadas, ademas de li-
mitadoras del accionar de las ramas del poder publico, son esquemas para
orientar su actuacion; tienen fuerza normativa y un catalogo amplio de de-
rechos fundamentales y sociales. Las Constituciones con amplios catalogos
de derechos y eficaces mecanismos judiciales para su proteccion, han sido

279 Ciomo se observa al consultar por indices y bases de datos (Google scholar, Redalyc
y Latindex) respecto de los articulos mayoritariamente publicados en las revistas cientificas
colombianas.
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el marco normativo para la amplia judicializacion de la politica que en los
ultimos afios ha acontecido en América Latina, sobre todo en paises como
Colombia, Brasil y Costa Rica. Se crearon instituciones encargadas de vi-
gilar la correspondencia de las leyes con la norma superior y, fundamental-
mente, de propender a la realizacion de los derechos. Otras caracteristicas
se relacionan con la interpretacion y aplicacion del derecho, con el descenso
de la ley del sitial que tradicionalmente ocupaba en el podio de las fuentes
del derecho, el papel del juez constitucional en la creaciéon y desarrollo del
derecho, la legitimidad de la justicia constitucional, la relacién entre el de-
recho y la sociedad, el caracter vinculante de los principios, los procesos de
constitucionalizacion y su correlativo efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales en la estructura del derecho ordinario, asi como la conside-
racion de la fundamentalidad de los derechos sociales y la basqueda de su
justiciabilidad judicial.

El neoconstitucionalismo ha tenido influjo sobre todo en los paises don-
de el descontento con las situaciones del presente han cambiado la concep-
cién misma que histéricamente se tenia de Constitucion, pues de una fun-
damentalmente organica que organiza las instituciones del poder ptblico
en sus funciones y competencias, ha habido una transformacion hacia otra,
que consagra un proyecto de pais. Por esta razon, las Constituciones del
neoconstitucionalismo se destacan, entre otras caracteristicas, la consagra-
ciéon de un amplio catalogo de derechos mediante la precision de derechos
de libertad y la inclusion de derechos sociales, el reconocimiento de las di-
ferencias sociales, politicas y culturales, y la apertura hacia la participaciéon
democratica y el caracter pluralista de las sociedades.

El concepto “constitucionalismo aspiracional”? tiene poder explica-
tivo para nuestro cometido. Este concepto articula la Constitucion con el
progreso. Explica que las Constituciones en contextos de desigualdad con-
tienen un catalogo de ilusiones que consagran un proyecto de pais a largo
plazo. En este sentido, prospera en contextos donde existe inconformidad
con el presente y una fuerte creencia en las posibilidades de un futuro mejor.
Por su cometido igualitario y por el principio de efectividad real de las nor-
mas, en lugar de meramente programatica, para el neoconstitucionalismo
lo importante es procurar la efectividad factica, y no so6lo juridica, de la nor-
mativa constitucional, tal como aquella que consagra principios y derechos.

Debido a la relaciéon facilmente identificable entre el neoconstitucio-
nalismo y el constitucionalismo aspiracional, la creacién y el desarrollo del

280 Garcia Villegas, Mauricio, “Constitucionalismo aspiracional”, Araucaria. Revista Ibe-
roamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, nimero monografico: “Colombia: pasado, pre-
sente y futuro”, afio 15, nim. 29, enero-julio de 2013.
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derecho exige mucho mas que la labor del Congreso expidiendo leyes, y de
la Corte Constitucional estableciendo subreglas jurisprudenciales. Primero
un fuerte compromiso de los movimientos sociales, la opiniéon publica y, en
general, las fuerzas politicas que apoyaron la promulgacién de la Constitu-
cién o que apoyan su aplicacion efectiva.

La disociacién entre un constitucionalismo aspiracional y una realidad
marcada por la pobreza, la desigualdad, el déficit en la realizacion de de-
rechos y los problemas de representatividad politica real del grueso de la
poblacion, solo se puede reducir al promover la aplicacion efectiva de las
provisiones constitucionales de una forma concertada entre los organismos
publicos y las instituciones. La amenaza que se cierne sobre la posibilidad
de realizar un verdadero cambio social desde el constitucionalismo, de con-
seguir mayores grados de justicia social desde el derecho, puede enfrentar-
se con amplios y solidos apoyos politicos a la Constitucion y los tribunales
encargados de resguardar su integridad y supremacia, pues sin un com-
promiso social por sus instituciones se corre el flagrante riesgo de que sean
neutralizadas por mayorias, y de que sufran reformas que alteren su real
naturaleza de realizaciéon de los derechos.

El neoconstitucionalismo en paises como los latinoamericanos senala
rumbos de accién politica y consagra un proyecto de pais, por lo cual se
relaciona con la idea de un constitucionalismo aspiracional. A su vez, el
desarrollo de este constitucionalismo no puede radicar exclusivamente en el
Poder Judicial, sino que debe responder a una vigorosa movilizaciéon politi-
ca, como indica el constitucionalismo democratico. Las decisiones judiciales
son importantes, pero no tanto. La opinién puablica debe organizarse para
ejercer un poder en la configuracion del derecho constitucional, e igual-
mente las cortes deben ser sensibles o receptivas a las opiniones constitucio-
nales de la ciudadania organizada.

Larelacién entre el neoconstitucionalismo y el constitucionalismo demo-
cratico se establece debido al principal desatio del neoconstitucionalismo,?®!
como es la utilizaciéon del amplio catdlogo de derechos y principios cons-
titucionales por parte del Poder Judicial, y en particular de la jurisdiccion
ordinaria en su uso en todo proceso, debido en parte al caracter vinculante
de los derechos y a la fuerza normativa de la Constitucion. Mucho puede
lograrse sin duda con una buena Constitucion, pero poco puede alcanzarse
realmente sin la politica. En los sistemas juridicos constitucionalizados, las
democracias necesitan de un Estado de derecho fuerte, pero también que

281" Asf identifica Prieto Sanchis el principal desafio del neoconstitucionalismo frente al
Estado legislativo de derecho. Véase su libro El constitucionalismo de los derechos, cit., cap. 1.
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el dialogo constitucional sea fluido y constante. Quienes suscriben y defien-
den el neoconstitucionalismo en el marco de paises con Constituciones as-
piracionales, deben suscribir el cambio en la metafora sobre la democracia
que propone Obama, que no es una casa que hay que construir, sino una
conversacion que hay que mantener. Los consensos locales, la percepcion
de la opinién publica, las tendencias de los movimientos politicos y las or-
ganizaciones civiles deben considerarse también cuando se ponderan los
principios en la interpretacion de los casos dificiles, y en general en la labor
de adjudicacion constitucional. Es necesario que el texto constitucional se
conciba como un proceso falible, abierto, en construcciéon.?? Un proceso
que debe ser refrendado popularmente con el apoyo y la critica.

El neoconstitucionalismo en el marco de paises con Constituciones as-
piracionales exige un cambio en la cultura politica relativo a la forma de
realizar el cometido de las provisiones constitucionales, que no sélo reafir-
me un fetichismo al convertir cualquier aspiracion social en norma juridica,
sino al conscientizar al pueblo de que el logro de los fines constitucionales
comporta la consolidacion de los procesos politicos. El neoconstitucionalis-
mo debe adoptar entonces una forma de constitucionalismo democratico,
conforme ha sido defendido por una fuerte tendencia que desde 2000 surgié
como contrapeso al proyecto republicano de influenciar desde varios fren-
tes la configuracion del significado del derecho constitucional con un fuerte
contenido conservador.

Al constitucionalismo democratico le interesa tanto cuestionar que los
tribunales encargados de los asuntos constitucionales se hayan atribuido
ciertas facultades que originalmente no les fueron conferidas como propo-
ner un tipo de rol judicial, que si bien esté orientado por el progresismo, sea
sobre todo consciente de que el significado de la Constitucion y en general
del derecho constitucional se configura a partir de diversas interacciones:
el gobierno, el congreso, el tribunal que conoce los asuntos constituciona-
les, las reivindicaciones de los movimientos sociales y los partidos politicos,
tienen conjuntamente la responsabilidad, no solo de hacer cumplir las nor-
mas constitucionales, sino también de contribuir a configurar el significado
del derecho constitucional. El constitucionalismo contemporaneo debe ser
sensible o receptivo a estas instancias, porque de esta interacciéon depende,
en altimas, su legitimidad. En los sistemas juridicos constitucionalizados las
democracias necesitan de un Estado de derecho fuerte, pero también que
este didlogo sea fluido y constante.

282 Habermas, Jiirgen, “La soberania popular como procedimiento”, Revista Foro, nam. 12,
Bogota, 1990, asi como Facticidad y valdez, Madrid, Trotta, 1998.
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En paises como Colombia, donde muchas veces pareciera que la ten-
sion entre el constitucionalismo (los derechos y valores) y la democracia
(las mayorias) se resuelve en sede exclusivamente judicial, tiene particular
importancia este punto que reivindica el constitucionalismo democratico,
pues pareciera que los magistrados de las altas cortes han monopolizado la
interpretaciéon constitucional, y que, entonces, el progreso social se puede
alcanzar ante la sede judicial y sin responder a la movilizacion politica.?

283 Post, Robert y Siegel, Reva, Constitucionalismo democrdtico, ed. acad. y trad. de Leonardo
Garcia Jaramillo, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013.
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CAPITULO TERCERO

:COMO AUMENTAR LA LEGITIMIDAD
DEMOCRATICA DE LA CONSTITUCION?
LA DEFENSA DEL DELIBERATIVISMO
DESDE EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

1. LA CONFIGURACION DEMOCRATICA
DEL CONSTITUCIONALISMO

El “constitucionalismo democratico” (“Democratic Constitutionalism’) hace parte
de uno de los desarrollos teorico-politicos mas importantes en el constitucio-
nalismo estadounidense de los tltimos veinte anos.?* Surge con la pretension
de reorientar el destino del constitucionalismo luego del viraje conservador y
retardatario que tuvo a partir del gobierno Reagan (1981-1989). Académicos
progresistas, dentro de los que se encuentran Robert Post (Yale), Reva Sie-
gel (Yale), Mark Tushnet (Harvard), Larry Kramer (Stanford) y Jack Balkin
(Yale), al evidenciar el avance y los éxitos conseguidos por la agenda politica
conservadora en las maneras prevalentes de interpretar y configurar el dere-
cho constitucional, tomaron una postura mas proactiva a este respecto.

El constitucionalismo democratico aborda una cuestion de acuciante
vigencia en el contexto de la practica del derecho constitucional estadou-
nidense, pero que estd en capacidad de rendir importantes efectos teori-
cos, doctrinarios, pedagogicos y jurisprudenciales en distintos contextos
iberoamericanos, en los cuales pareciera, por un lado, respecto del Poder
Judicial, que los magistrados de las altas cortes han monopolizado la in-
terpretacion constitucional y, por otro, respecto de la sociedad civil, que el
progreso social se puede alcanzar fundamentalmente ante la sede judicial y
sin responder a la movilizacién politica.

La expresion que denomina al movimiento estd integrada por los con-
ceptos “constitucionalismo” y “democratico”. Representa por lo tanto dos
ideas cardinales en la discusion publica occidental desde el fin del fascismo

28% Dentro de las obras representativas del movimiento se destaca Balkin, Jack y Siegel,
Reva (eds.), The Constitution in 2020, Oxford, Oxford University Press, 2009.
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cuando se asistié a un cambio de paradigma en la concepcion de los dere-
chos, de la democracia y del contenido mismo del constitucionalismo. En
virtud de estas nociones, las principales instituciones del poder puablico y las
organizaciones ciudadanas tienen un rol esencial que desempefiar en la in-
terpretacion y configuraciéon del derecho constitucional, en general, y en la
garantia de la Constitucion, en particular.

El gobierno, el congreso y el tribunal que conoce de los asuntos consti-
tucionales tienen la responsabilidad conjunta de hacer cumplir las provisio-
nes iusfundamentales establecidas en la norma que cuenta con la maxima
validez formal, porque ocupa la cuspide de la piramide normativa en los
paises que optaron por el constitucionalismo como forma de organizaciéon
juridico-politica. Si el derecho constitucional se enfoca exclusivamente des-
de la perspectiva de los tribunales, se tiende a perder de vista este aspecto,
asi como el hecho de que su legitimidad democratica radica, de modo fun-
damental, en que las sentencias surgen no sélo de estrictos razonamientos
judiciales, sino también de interacciones entre el Poder Judicial y las otras
ramas del poder publico, las asociaciones civiles, los partidos politicos, los
organismos de control, los movimientos sociales, la opinién puablica, los cen-
tros de investigacion y el Poder Judicial en conjunto.?> A estos escenarios se
les debe prestar atenciéon al momento de proferir sentencias ambiciosas o
que ejerzan un considerable impacto social. En los sistemas juridicos cons-
titucionalizados, las democracias necesitan de un Estado de derecho fuerte,
pero también que el didlogo constitucional sea fluido y constante.

El constitucionalismo democratico, como su antecesor, el constitucio-
nalismo popular, no es una teoria en sentido estricto. Es una concepciéon
general o una idea amplia?¥ segtn la cual las altas cortes deben tener capa-
cidades para reflejar e incorporar en sus fallos las perspectivas constitucio-
nales de diversos organismos democraticos, con el fin de configurar de ma-
nera conjunta el significado del derecho constitucional mediante un dialogo
constructivo. Al constitucionalismo democratico no sélo le interesa cues-
tionar que los tribunales encargados de los asuntos constitucionales se ha-
yan atribuido ciertas facultades que originalmente no les fueron conferidas;

285 Sobre la relacion entre la legitimacion democrética y la necesidad de las personas de
poder expresarse, asi como sobre la “experiencia del Estado como receptiva a sus propios
valores e ideas”, véase Post, Robert, “Equality and Autonomy in First Amendment Juris-
prudence”, Michigan Law Review, nim. 95, 1997; “Democracy and Equality”, Annals of the
American Academy of Political & Social Science, vol. 603, ntim. 1, 2006.

286 Kramer, Larry, «“The Interest of the Man”: James Madison, Popular Constitutional-
ism, and the Theory of Deliberative Democracy», Valparaiso Uniwversity Law Review, vol. 41,
num. 2, 2007.
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también le interesa proponer un tipo de rol judicial, que si bien esté orienta-
do por el progresismo, sea sobre todo consciente de que el significado de la
Constitucion y en general del derecho constitucional se configura a partir de
interacciones que surgen de una perspectiva dialogica o deliberativa.

Dentro de la academia juridica sélo recientemente han tomado real
importancia las interpretaciones, los argumentos y las discusiones cons-
titucionales, asi como las expresiones criticas y propositivas que sobre el
contenido del derecho constitucional tienen los ciudadanos por fuera de
las cortes. Estas resignificaciones y refiguraciones en el derecho constitu-
cional también ejercen influencia en su significado dentro de las cortes. La
Constitucion, y el derecho constitucional en general, tienen una existencia
que trasciende los muros de los tribunales. Las posiciones que se adoptan
respecto del significado de determinada norma ante un nuevo y polémico
caso (si la igualdad ampara a los afrodescendientes de ciertas discrimina-
ciones o si el tipo actual de matrimonio debe ser o no ampliado para incluir
a los homosexuales, por e¢jemplo), suscitan discusiones, que son las que al
final dotan al resultado, al fallo, de la legitimidad, que no s6lo es necesaria
para que la decision sea bien recibida por la comunidad, sino también para
su efectividad.

El progresismo por el que aboga el constitucionalismo democratico es
dialogico. Si bien los tribunales tienden puentes entre la normativa consti-
tucional y la realidad social, deben hacerlo conscientes de la importancia de
dicha interaccion. La forma mas adecuada como los tribunales desempefian
su funcion institucional es articulandose como partes en un extenso didlogo,
en virtud del cual responden no sélo al Estado de derecho y los principios
de legalidad y seguridad juridica, sino también ante las perspectivas popu-
lares de los valores constitucionales. Contribuyen asi a la incorporacion de
tales valores al derecho. En una sociedad democratica, caracterizada por
un pluralismo de visiones del buen vivir desde lo religioso, cultural, politico
y social, los tribunales deben desarrollar actualmente muchos de los fines
que persiguio la Corte Warren (1953-1969) en cuanto a los derechos a la
igualdad, la justicia social y la accién afirmativa, pero a partir de una juris-
prudencia menos centrada en si misma y mas en conexiéon con movimientos
politicos progresistas.

La posibilidad permanente de contribuir a configurar su significado
permite comprender por qué permanecen fieles a la Constitucién los ciuda-
danos cuyas perspectivas sobre el derecho no son las que imperan. El consti-
tucionalismo democratico otorga herramientas para comprender las mane-
ras como la constitucion inspira lealtad a pesar del intenso desacuerdo sobre
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su significado.?7 El pluralismo, como uno de los valores propios y distintivos
de las sociedades democraticas contemporaneas, se reivindica permanente-
mente al considerar abierto el pacto constitucional.?s Quienes defienden el
constitucionalismo democratico suscribirian el cambio en la metafora sobre
la democracia que propone Obama,?® a saber: que no es una casa que hay
que construir, sino una conversaciéon que hay que mantener.

Los liberales defensores de una configuracion progresista del derecho
constitucional deben sofisticar sus analisis y sus apologias al rol y a la impor-
tancia de los tribunales en las democracias constitucionales. Deben sobre
todo tomar conciencia de que la influencia efectiva que puedan llegar a
ejercer en la configuracién del derecho constitucional también les exige un
activo involucramiento en la accién politica, tal como hicieron los republi-
canos durante el gobierno de Reagan, en el disefio de sus programas electo-
rales, en la apelacion a la opinién publica y en el apoyo electoral a candida-
tos a corporaciones publicas (presidente, congresistas...), cuyas perspectivas
morales y juridicas concuerden con las suyas.

Si bien cuando las cortes elevan a rango constitucional un determinado
derecho ello implica que se le reduce en alguna medida el margen de acciéon
al Legislativo en la configuracion de la naturaleza o la estructura del dere-
cho, aquéllas pueden de igual forma trasformar la politica al motivar a las
partes en contienda para que dediquen tiempo y esfuerzo a la movilizacién
politica con miras a defender determinada interpretacién constitucional.
Esta idea parte de concebir, en contra de las perspectivas originalistas de
la interpretacién constitucional, al derecho como un organismo viviente.?”
La Corte Constitucional Colombiana ha hecho referencia a la doctrina del
“constitucionalismo viviente” cuando ha suscrito la concepcion conforme a
la cual independientemente de las intenciones subjetivas de los gestores de
una ley, lo cierto es que las normas, una vez dictadas, se independizan del
querer de sus autores.?!

287 «“Popular Constitutionalism, Departamentalism, and Judicial Supremacy”, 92 Califor-
nia Law Review 1027, 2004; vers. cast. de Leonardo Garcia J., en Post Robert y Siegel, Reva,
Constitucionalismo democrdtico, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013.

288 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998.

289 Obama, Barack, The Audacity of Hope, Random House-Crown Publishers, 2006.

290 Dice Waluchow que las Constituciones son mucho mas que un texto escrito, pudiendo
llegar a ser concebidas como entidades vivas, ya que pueden crecer y se les debe permitir
hacerlo para acomodarse a las circunstancias cambiantes. Waluchow, Will, Una teoria del con-
trol judicial de constitucionalidad basada en el ‘common law’, Madrid, Marcial Pons, 2009. Véase
también, Strauss, David, The Living Constitution, Nueva York, Oxford University Press, 2010.

291 En sentencias como la T-001 de 1992, retomada en sentencias como la C-152 de 2003.
Una interpretacién tipicamente originalista es la del magistrado Scalia cuando afirma que
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En este contexto, se ha utilizado una falsa dicotomia para caracterizar
a quienes defienden el progresismo constitucional.?? Los constitucionalis-
tas deben ser presuntamente anti-Corte o prosustantividad judicial. Post y
Siegel argumentan en cambio que toda posicidon progresista que se enmar-
que en un garantismo constitucional entraia un compromiso simultaneo
con valores particulares y con arreglos institucionales que los protejan en
la practica. Los partidarios del constitucionalismo democratico afirman la
importancia de que el Poder Judicial resguarde el caracter indisociable en-
tre la democracia politica y los derechos fundamentales, y de que los dere-
chos puedan ser garantizados por via judicial, pero insisten en que no hay
una tnica sede en el proceso de garantizar los derechos y de interpretar la
Constitucion, y que mucho menos esa sede la representan las altas cortes
del Poder Judicial.

El movimiento no sélo tiene pretensiones descriptivas, sino también
prescriptivas. No s6lo examina cémo la comprension popular del derecho
constitucional afecta o influye en realidad sobre sus significados y sobre sus
contenidos definitivos. Interesa observar como los movimientos sociales y
politicos, asi como los debates pablicos sobre la interpretacion de la Consti-
tucién que se desarrollan por fuera de las cortes terminan teniendo influen-
cia en el significado que dentro de las cortes se le otorga a la Constitucion.
Pero interesa sobre todo defender que los ciudadanos deben tener un rol
mas activo politicamente en los distintos contextos en los cuales se configura
el contenido del derecho constitucional.

Tiene asimismo un componente critico, que resulta particularmente re-
levante para la discusion constitucional latinoamericana. El Poder Judicial
no ha sido en general objeto de criticas por parte de la academia juridica
en los paises de la region, la cual se ha abocado, en cambio, casi de manera
exclusiva, a criticar los poderes Ejecutivo y Legislativo por sus excesos de
poder y sus problemas de corrupcion, ineficiencia y carencia de representa-

la Constitucién de los Estados Unidos no prohibe la discriminaciéon sexual ni la segregacion
racial. La enmienda decimocuarta garantiza el debido proceso y la igual proteccién, pero en
la actualidad ha sido interpretada de forma tal que se ha extendido la protecciéon hacia los
casos de discriminacién sexual y segregacion racial. Scalia objeta esta interpretacién exten-
siva, porque la enmienda se promulgé después de la Guerra Civil en 1868, y esa proteccion
no era la que se pretendia en ese momento por parte de quienes la redactaron. Esta objecion
hacia el significado de la enmienda no implica que Scalia defienda la discriminacion o la
segregacion, sino que a su juicio es a través de leyes y no de resignificaciones constitucionales
como se deben prohibir las diversas formas de discriminacion.

292 Tal como hace David Barron en “What’s Wrong with Conservative Constitutionalism?
Two Styles of Progressive Constitutional Critique and the Choice They Present”, I Harvard
Law & Policy Review, 2006.
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tividad real del grueso de la poblacion. Es poco conveniente que los doctri-
nantes del derecho constitucional tengan una deferencia en muchos senti-
dos acritica hacia las altas cortes, y Post y Siegel enfatizan las implicaciones
que ello tiene para la interpretacion colectiva del derecho constitucional.

II. EL. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO
Y LOS LIMITES A LA ACCION POLITICA

La idea de un constitucionalismo democratico tiene relaciéon directa tanto
con la implantacion de democracias constitucionales como con la constitu-
cionalizacion de los sistemas juridicos que, con diferencias contextuales, se
ha venido llevando a cabo en las dos tltimas décadas en varios paises lati-
noamericanos. Dentro de los principios esenciales que sustenta la concepcion
de la democracia constitucional, y en concreto la formula politica del Estado
social y democratico de derecho,? se destacan ademas del reconocimiento
a la maxima validez normativa de los derechos fundamentales y a principios
morales como igualdad material, justicia social, pluralismo, dignidad huma-
na y solidaridad, el respeto por las reglas de juego electoral con la posibilidad
real de alternancia en el poder, la salvaguarda del pluralismo politico, el sis-
tema de frenos y contrapesos, el goce efectivo de los derechos, los controles
interinstitucionales entre las ramas del poder ptblico y el presupuesto de que
entre los poderes del Estado debe haber un equilibrio y una colaboracién
armonica para la realizacion de los fines estatales. Por mayoritarias que sean
las medidas politicas, si exceden estos principios que constituyen los diques
por donde debe fluir el poder politico con toda su fuerza, la medida debe ser
invalidada por el Poder Judicial, asi se lo juzgue como elitista y “antidemo-
cratico”.

293 En América Latina, luego de los intensos procesos de reforma que vivieron varios paises
a partir de la década de 1980, se recept6 la féormula, de manera casi invariable respecto del
contexto europeo, del Estado social y democratico de derecho, fundado en la dignidad de la
persona, y cuya soberania radica en el pueblo. Asi, Colombia es un Estado social de derecho
(articulo 1), Venezuela es un Estado democratico y social de derecho y de justicia (articulo 2),
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico (articulo 1) y Bolivia se constitu-
ye como Estado unitario social de derecho plurinacional comunitario, libre, independiente,
soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con autonomias (articulo 1). Aunque
la Constitucién de Pert no adscribe formalmente al modelo ideologico del Estado social de
derecho, el articulo 3 consagra una clausula de derechos innominados segtin la cual la enume-
racion de los derechos no excluye otros que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza
analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pue-
blo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.
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Aunque surge una cuestion, discutible en principio, sobre la necesaria
prevalencia de las opiniones constitucionales de los magistrados sobre las
del pueblo, la presuncién relativa al hecho de que las mayorias deben go-
bernar sin limitaciones a su voluntad se desestima, porque en las democra-
cias latinoamericanas no son las mayorias las que estan en las instancias de
decision politica, sino pequenos pero poderosos grupos, y porque incluso
s1 asi fuera el proposito de las declaraciones de derechos que se incluye-
ron en las Constituciones luego de la segunda posguerra fue precisamente
retirar ciertas cuestiones de las vicisitudes de la coyuntura politica. Madi-
son sostenia que el “trono de la razén” debe estar resguardado de “pasio-
nes mayoritarias”. Una de las condiciones necesarias para hacer realidad
el respeto y la vigencia de los derechos fundamentales tiene que ver con la
debida delimitacion de los espacios de accién institucional entre los jueces
constitucionales y el legislador como representante de la voluntad popular.
Los principales problemas de justificacién del constitucionalismo surgen al
asumir el valor de la democracia y reconocer el principio mayoritario como
uno de sus elementos.

Debido a que en los Estados Unidos rige la Constitucion mas antigua
del planeta, promulgada en 1787, y a que su sistema de fuentes esta basado
en los precedentes judiciales, el ordenamiento constitucional puede tender
facilmente a convertirse en juriscéntrico. La Corte Suprema debe solucio-
nar en la actualidad casos complejos a partir de un insumo basico, a saber:
los siete articulos de la Constitucién y sus veintisiete enmiendas —sobre
todo las diez primeras, que constituyen el catdlogo de derechos, las cuales
fueron aprobadas en 1791-—. Debe por tanto configurar constantemente
una normativa para una realidad muy diferente de aquella para la cual fue
promulgada. Al decir de Lawrence Sager: “Una constituciéon en si misma
s6lo es un pedazo de papel. Lo interesante de una constitucion es lo que se
hace con ella”.2 Una pregunta de cardinal importancia en el movimiento
es: ;como podemos entender a la Constituciéon como algo que es al tiempo
duradero y estable, pero no obstante cambiante??%

Un rasgo significativo de la politica en América Latina en las Gltimas
dos décadas ha sido su judicializacién, la cual ha otorgado particular e in-
édito protagonismo al Poder Judicial. Ha acontecido un creciente protago-
nismo de las altas cortes en temas politicos, ya que muchos asuntos que tra-
dicionalmente eran decididos por medios politicos, y que se consideraban
propios de la arena politica, son ahora decididos por los jueces. Las altas

2% Sager, Lawrence, Justice in Plainclothes: A Theory of American Constitutional Practice, New
Haven, Yale University Press, 2004.
295 Balkin, Jack y Siegel, Reva (eds.), The Constitution in 2020, cit.
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cortes locales y los tribunales internacionales de justicia, edifican margenes
de configuracion constitucional desde la proteccion de los derechos funda-
mentales y crean controles de distintas intensidades para el ejercicio de la
funciéon puablica. La constitucionalizacién del derecho ha derivado en una
progresiva judicializacién de la politica, porque cuando los derechos y prin-
cipios irradian integramente la estructura del poder publico debido al deber
de interpretar toda la normativa conforme a la Constitucién, se limita la
soberania del legislador y de los parlamentos y se obliga a todas las institu-
ciones a seguir los dictados constitucionales.?”s Respecto de cémo ha sido
en Colombia,?” en México, Ecuador y Chile la judicializacion de la politica
ha sido débil. Ademas de la intensidad difieren los procesos de judicializa-
ci6n en la forma, pues en Colombia ha sido sobre todo trabajo de la Corte
Constitucional en general, y de la Corte Suprema de Justicia en los casos
de investigacién y juzgamiento de congresistas o de examen a la legalidad de
solicitudes de extradiciones, mientras que en Brasil ha sido el Poder Judicial
en general o en Argentina ha habido un importante papel de la ciudadania
que se manifiesta en paros y marchas.??

Los jueces, al llevar la Constitucion por cuenta de su naturaleza nor-
mativa a todas las areas del derecho, han influenciado de manera directa
las relaciones politicas. Adicionalmente, por la desidia de los congresos y los
gobiernos en cuanto al amparo de derechos fundamentales, sobre todo de
las minorias (mujeres, homosexuales, discapacitados, presos, entre otros), las
cortes han debido proferir decisiones garantistas y progresistas que han teni-
do un impacto politico y cultural e incluso fiscal, por lo cual se han agregado
nuevas y complejas variables a la discusion constitucional latinoamericana.
Las preguntas en este punto que vincula el constitucionalismo democratico
son: icual es la funcion que las altas cortes le deben prestar a la ciudadania?
¢Resulta al respecto relevante la consideracion de que sus magistrados no
son elegidos sino nombrados? ¢En qué institucion del poder publico radica
la sede de la voluntad general? ;Cuales restricciones, si es que hay algunas,
son admisibles en la configuracién de la voluntad general en una democra-
cia constitucional? Si la independencia judicial es un pilar de la democracia

296 Robinson, James, autor del libro Por qué_fracasan las naciones, se pregunta: “;Qué otro

pais de América Latina habria sacado a Uribe del poder?”. Entrevista a la revista Semana,
octubre 8 de 2013.

297 Cepeda, José Manuel, “La judicializacién de la politica en Colombia: lo viejo y lo
nuevo”, en Sieder, Rachel et al. (eds.), La judicializacion de la politica en América Latina, Bogota,
Universidad Externado, 2008.

298 Sieder, Rachel et al. (eds.), La judicializacién de la politica en América Latina, cit. La judiali-
zacion de la politica no siempre tiene efectos positivos, pues en Venezuela, por ejemplo, se
ha asociado a la politizacion de la justicia.
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¢cudl debe ser el grado de deferencia, si es que debe haber alguno, de las
altas cortes hacia el pueblo?

Tras estas cuestiones estan presentes temas propios no solo del constitu-
cionalismo, sino del estudio cientifico de la politica, campos en cuya area de
interseccion se ubica el constitucionalismo democratico. Un problema cen-
tral en estos campos es el rol de los tribunales constitucionales ante dos tipos
de situaciones: las normas proferidas por el congreso que vulneran princi-
pios constitucionales, y el déficit amplio y generalizado en la garantia de
derechos fundamentales que fuerza a las cortes a adoptar un rol progresista
en el disefio de remedios institucionales que contribuyan a solucionar dichas
violaciones, lo cual termina necesariamente por ensanchar jurisprudencial-
mente el contenido normativo de la propia Constituciéon. Una de las prin-
cipales caracteristicas de los ordenamientos juridicos constitucionalizados
es la ampliacion de la densidad normativa material de la Constitucién por
cuenta de las sentencias que en la resolucion de casos concretos interpretan
y concretan los principios y derechos constitucionales a partir de lo cual se
constituyen subreglas jurisprudenciales, que a su vez crean una red de pre-
cedentes con los cuales, fundamentalmente, las altas cortes contribuyen en
el proceso de la creacién y el desarrollo del derecho.

Se han presentado varias objeciones a estas situaciones por no ser de-
mocraticas o por ser incluso antidemocraticas. No es este claramente el
lugar para su repaso, pero interesa enfatizar que debido a los margenes
constitucionales que tienen las democracias contemporaneas, una institu-
ciéon debe asumir el rol de controlar que las mayorias respeten el pacto
constitucional. La idea de democracia constitucional preceptia sobre todo
que una democracia no es un régimen que se basa en la tirania de la validez
obtenida por apoyo mayoritario, sino que encuentra su fundamento y razéon
de ser en un principio mayoritario restringido en aras a la consecucion de la
legitimidad por la necesidad de propender hacia la satistacciéon igualitaria
de los intereses de todos. L.a democracia, desde que se dejo de pensar solo
en la configuracién de la voluntad general, cuenta dentro de sus elementos
esenciales la posibilidad de que las distintas facciones puedan llegar a tener
juego dentro de la institucionalidad.

III. ¢QUIEN TIENE LA ULTIMA (O LA UNICA) PALABRA
EN LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL?

El constitucionalismo democratico no adscribe a las concepciones populista
ni agregativa de la democracia, para las cuales las mayorias deben tener la
ultima palabra en la configuracion de las politicas, ni rechaza la revision judi-
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cial de constitucionalidad. No objeta la posibilidad de que los jueces ejerzan
un poder considerable al controlar la conformidad con la constituciéon de
las leyes expedidas por el congreso y, en general, de los actos de los pode-
res publicos, garantizando asi no solo la integridad y supremacia del texto
fundamental, sino también la vinculacién de los organismos estatales a los
derechos fundamentales. Sin embargo, Post y Siegel introducen y enfatizan la
distincion entre control judicial de constitucionalidad y supremacia judicial;
entre la posibilidad de que un tribunal tenga la d@/tima palabra y la posibilidad
de que tenga la dnica palabra.

Kramer aborda la distincién entre la supremacia judicial y la revision
judicial de constitucionalidad de las leyes, las cuales por décadas tendieron
a considerarse dos caras de la misma moneda, debido sobre todo a la sen-
tencia Marbury vs. Madison (1803), que fundamentoé primeramente la facultad
judicial para revisar la conformidad constitucional de las leyes y los actos
del Ejecutivo.? Una de las principales caracteristicas del sistema juridico
estadounidense es la fudicial Review, extendida ya en los paises en los cuales
se promulgaron democracias constitucionales, que consiste en la facultad
judicial para revisar la conformidad con la Constitucién de las normas ex-
pedidas por el Congreso y el gobierno, pudiendo por tanto declararlas inva-
lidas o sometiendo su interpretacion a un sentido determinado. En Marbury
se instruy6 la posibilidad de intervencion judicial como mecanismo de rea-
lizacion de la Constitucion.

En el caso que resolvié dicha sentencia,** William Marbury demandé
a James Madison, secretario de Estado del presidente Thomas Jefferson,
porque no obstante haber sido nombrado juez federal por John Adams,
entonces presidente, pero no reelegido, a Marbury no se le confirmo el
nombramiento. Jefferson no confirmé éste ni otros nombramientos a cargos
judiciales, porque Adams los habia hecho con premura antes de retirarse
del cargo para conservar algo de poder una vez fuera de la presidencia.
Marbury acudié directamente a la Corte Suprema solicitandole un auto de
“mandamus”, que obliga a los funcionarios a cumplir las obligaciones que les
impone la ley, para que se le ordenara al secretario Madison realizar el nom-
bramiento correspondiente. Marbury apoy6 su demanda a la ley del Poder
Judicial (Fudiciary act) promulgado por el Congreso de la Unién en 1789.

299 Kramer, Larry, The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review, Oxford,
Oxford University Press, 2004.

300" Entre una numerosa bibliografia, constltese Clinton, Robert L., “Marbury vs. Madison”
and judicial review, University Press of Kansas, 1989; Van Alstyne, William W., “A Ciritical
Guide to Marbury vs. Madison”, Duke Law Journal 1, 1969; Nelson, William E., Marbury v.
Madison: The origins and legacy of judicial review, Lawrence, University Press of Kansas, 2000.
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El presidente de la Corte Suprema, John Marshall, argumenté como fun-
damento de la decisiéon que aunque el nombramiento reunia los requisitos
legales y Marbury efectivamente tenia el derecho a reclamarlo, la Corte no
tenia competencia para ordenarlo, y no reconoci6 por tanto la pretension
de Marbury. La Constitucion establece que, salvo en casos determinados, la
Corte s6lo es una instancia de apelacion, y este caso no figuraba entre aque-
llos enumerados taxativamente como de su competencia original.’"!

Sin embargo, la ley del Poder Judicial (Fudiciary act) debia ser considera-
do para ese caso concreto como una norma inconstitucional y, por unani-
midad, la Corte descarté la aplicaciéon de una ley federal por considerarla
contraria a la Constitucion. La Corte adquiri6 la competencia para declarar
invalidas normas que se interpretaran contrarias a la Constitucion. “El ju-
ramento no podia cumplirse de otra manera”. El magistrado Marshall es-
tableci6 las bases de la autoridad futura de la Corte al declarar que la rama
judicial tiene la competencia para “decir lo que es la ley, que es la esencia de
su deber juridico”, afirmando que la responsabilidad de la Corte de derogar
la legislacién inconstitucional era una consecuencia necesaria del cometido
de mantener la vigencia de la Constitucién. Se establece asimismo el princi-
pio de la interpretacion judicial sobre la interpretacion politica de la Cons-
titucion. Se salvaguarda la propia Constitucion por parte de la jurisdiccion
de cada estado y la Constitucion federal contra las leyes estatales.

Se dice en la sentencia:

Si una ley se opone a la Constitucion, si tanto la ley como la Constitucion se
aplican a un caso particular, de tal manera que la Corte debe decidir el caso
conforme alaley desestimando la Constitucion, o conforme a la Constituciéon
desestimando la ley, la Corte debe determinar cual de estas reglas en conflicto
gobierna el caso. Esto es de la pura esencia de la funcién judicial. Si, enton-
ces, las cortes deben vigilar la Constitucion, y la Constitucion es superior a
cualquier acto ordinario del legislador, la Constitucion, y no el acto ordinario,
debe regir el caso.

Mas adelante se sostiene que

Luego, st los tribunales deben tener en cuenta la Constitucion y esta es supe-
rior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucion y no la ley la que debe regir
el caso al que ambas normas son aplicables. Quienes niegan el principio de
que el tribunal debe considerar la Constituciéon como ley suprema, se ven re-

301 El primer ejemplo de la exclusiva sujecion de la Corte a las facultades que le otorga
la Constitucién para resolver casos especificos se encuentra en la negacion del primer Chief
Justice, John Jay, a dar un concepto solicitado por el presidente George Washington sobre las
implicaciones constitucionales de un proyecto sobre politica exterior.
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ducidos a la necesidad de sostener que los tribunales deben cerrar los ojos a
la constitucién y mirar solo a la ley.302

Ademas de establecer y fundamentar dicha facultad judicial, el fallo
ubico la perspectiva del magistrado Marshall sobre la del presidente Je-
fferson, actuando asi como un verdadero poder politico del Estado. Casi
simultdneamente surgi6 la perspectiva departamentalista segtn la cual la
supremacia judicial es relativa y débese mediar con las otras ramas del pa-
blico en la aplicacion de la Constitucion. Ninguna de las ramas del poder, ni
la judicial, debe tener el monopolio de precisar el significado definitivo de la
Constitucion. La interpretacion constitucional por parte de las altas cortes
es autoritativa mas no autoritaria; es decir, constituye una de las voces, y no
la Ginica ni necesariamente la principal, en el intenso dialogo del cual debe
surgir en ultimas el significado del derecho constitucional, que encuentra
entonces su legitimidad en la cultura constitucional de los actores no ju-
diciales. Respecto de su superioridad jerarquica, en varios casos la Corte
Suprema se ha visto abocada a definir y reafirmar la supremacia del Poder
Judicial, y suya en particular, respecto de su poder Gltimo en materia juris-
diccional. En Martin vs. Hunter’s Lessee (14 U.S. 304, 1816), la Corte sentd por
primera vez un precedente en el cual reafirmé no sélo en este caso sino en
general su autoridad definitiva sobre las cortes supremas estatales, no obs-
tante tratarse de un pais integrado por estados con margenes significativos
de independencia, en asuntos de derecho federal.?0?

Casi simultaneamente al fallo Marbury surgi6 la perspectiva departa-
mentalista, segin la cual podria decirse que tanto en los sistemas de corte
suprema, que conoce de asuntos constitucionales, como en los sistemas de
corte constitucional independiente, la supremacia judicial es relativa, y debe
mediarse con las otras ramas del poder publico en la aplicacion de la norma-
tiva constitucional. Ninguna de las ramas del poder, incluyendo la Judicial,
debe tener el monopolio de precisar el significado definitivo de la Constitu-
ci6n. La interpretacion constitucional por parte de las altas cortes es autori-
tativa, mas no autoritaria; es decir, constituye una de las voces, no la tinica
ni necesariamente la principal, en el didlogo del cual debe surgir en Gltima
instancia dicho significado, que encuentra entonces también su legitimidad
en la cultura constitucional de los actores no judiciales.

302 Marbury vs. Madison, 5 U.S. 137, 1803, trad. propia. Enfasis afiadidos.
303 Posteriormente, en materia de interpretacién en particular, profiri6 la sentencia Cooper
vs. Aaron (358 U.S. 1, 18, 1958), donde confiri6 a su jurisprudencia caracter vinculante a este

respecto y en caso de control de constitucionalidad.
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No hay razon, ademas de la normativa organica que la ubica como un
tribunal de cierre jurisdiccional, que sustente el hecho de que los juicios que
las cortes hacen sobre la interpretacion constitucional deban situarse necesa-
riamente por sobre los juicios de los otros actores juridicos y politicos. En la
actualidad no se venera con la misma solemnidad la sabiduria que antes se
predicaba de los magistrados, en parte porque, como afirman Balkin y Levin-
son respecto del contexto estadounidense —coémodamente trasladable al lati-
noamericano—, la mayoria de las veces las sentencias son redactadas por au-
xiliares recién egresados de las facultades de derecho. Incluso se ha sostenido
que los pronunciamientos de la Corte Suprema no son en todos los casos in-
terpretaciones autorizadas del mas genuino significado de la Constitucion. 0+

Los tribunales no deben tener la tltima (y, en todo caso, nunca la Ginica)
palabra en cuestiones de interpretaciéon constitucional, maxime ante casos
complejos de progreso social. En una democracia, el constitucionalismo li-
mita y empodera al gobierno para garantizar los fines del Estado. En lugar
de definir la naturaleza y el alcance de los derechos constitucionales desde
una torre de Babel donde los tribunales no hablan con los organismos esta-
tales, el constitucionalismo democratico propugna una concepciéon confor-
me a la cual la realizacion de las provisiones constitucionales adquiere su
legitimidad y su efectividad como producto de un dialogo progresivo.

Larry Kramer ha llegado a afirmar respecto de la Corte Suprema Es-
tadounidense algo que para muchos es traslapable al contexto de la Corte
Constitucional colombiana, y es que se trata de “una élite social a la que
injustificadamente se ha atribuido una competencia suprema y su supre-
macia es un indeseable elemento aristocratico que vulnera el sistema de-
mocratico. Si la Constituciéon ha sido creada por el pueblo entonces el
pueblo mismo y no la Corte es el que deberia tener la supremacia para
interpretarla”.’% Para que el constitucionalismo tenga éxito en un contex-
to de progresismo judicial, debe ser democraticamente legitimo, tiene que
reflejar nuestros valores y la forma en la cual entendemos sus profundos
significados. A través de las movilizaciones sociales y de la expresion de
las posiciones politicas por parte de grupos no institucionales, las personas

30% Levinson, Sanford, Constitutional Faith, Princeton, Princeton University Press, 1988, pp.
9-53; Paulsen, Michael S., “The Most Dangerous Branch: Executive Power to Say What the
Law Is”, Georgia Law Review, 217, 1994, pp. 217 y 220-222.

305 Kramer, Larry, The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review, cit. Han
planteado influyentes criticas similares: Waldron, Jeremy, “The Core of the Case against
Judicial Review”, The Yale Law Journal, nam. 115, 2006; Tushnet, Mark, Weak Courts, Strong
Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative Constitutional Law, Princeton Uni-
versity Press, 2008.
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realizan demandas concretas sobre lo que esperan que sea constitucional-
mente amparado o prohibido, sobre la validez que legisladores y jueces
deben darle a un significado particular de la Constitucion, y sobre los cam-
bios que debe tener el derecho constitucional para responder a un mundo
interconectado y en permanente cambio.30

IV. LOS TRIBUNALES Y LA OPINION PUBLICA

Post y Siegel enfatizan la paradoja en virtud de la cual la posibilidad de de-
sacuerdos sobre el significado de la Constitucion, debido al reconocimiento
del pluralismo como un valor esencial en las democracias contemporaneas,
es la que mantiene su autoridad, toda vez que permite a las personas de con-
vicciones y concepciones diferentes observarla como si expresara sus compro-
misos mas fundamentales y considerarla asimismo como la norma fundacio-
nal del sistema juridico, a pesar incluso de que determinada interpretacion
oficial pueda diferir de la suya propia. El constitucionalismo democratico es
un modelo de analisis de las practicas y las comprensiones mediante las cua-
les los derechos constitucionales han sido histéricamente establecidos en el
contexto de una controversia cultural.’*? El desacuerdo interpretativo es una
condicién normal para el desarrollo del derecho constitucional. La autoridad
misma de la Constitucién radica tanto en su sensibilidad hacia las institucio-
nes democraticas y los movimientos sociales como en su legitimidad en tanto
norma que a la vez goza de la maxima validez juridica y cuenta entre sus
atributos con una naturaleza vinculante.%

Los tribunales reflejan, pero también construyen opiniéon publica. La
politica puede ser demasiado contenciosa y compleja para ser captada por
encuestas de opinion o por alguna nocién de consenso con la cual puedan
corresponderse las decisiones judiciales.’® Los ciudadanos presentan afir-
maciones y reclamos sobre el significado de la Constitucién y realizan actos
politicos de diverso tipo (protestas frente a las cortes o el congreso, mitines,
marchas en las calles, reuniones ideologicas, difusiéon de comunicados, even-

306 Post, Robert y Siegel, Reva, “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash”,
42 Harvard Ciwil Rights-Civil Liberties Law Review 373, 2007; vers. cast. de Leonardo Garcia J.,
Post Robert y Siegel, Reva, Constitucionalismo democratico, cit.

307 Post, Robert,“Democratic Constitutionalism and Cultural Heterogeneity”, Australian
Journal of Legal Philosophy 185, 2000.

308 Post, Robert y Siegel, Reva, “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Back-
lash”, cit.

309 Idem.
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tos académicos, envio de cartas a los medios, etcétera) cuando estiman que
sus concepciones no estan siendo respetadas o que determinada concepcion
que objetan se esta volviendo paradigmatica. Las reacciones vehementes de
la ciudadania hacia determinadas decisiones judiciales han sido considera-
das en algunos casos amenazas a la legitimidad democratica de la consti-
tucion. El constitucionalismo democratico, por el contrario, considera que
los diversos actos politicos en los cuales se plantean objeciones ciudadanas
a las formas judiciales de interpretar y aplicar la Constitucion, en lugar de
socavar su legitimidad, contribuyen a su reforzamiento. Las polémicas que
surgen ante fallos judiciales de los que se discrepan podrian tener efectos
positivos para el sistema constitucional, ya que llevan a los inconformes a
involucrarse en la dinamica politica.

Pareciera que la heterogeneidad cultural, que se ha convertido en un
rasgo particularmente distintivo de la politica contemporanea, pondera de
modo considerable los valores que desafian precisamente la unidad necesa-
ria en una comunidad para alcanzar un exitoso constitucionalismo demo-
cratico. Post insiste en que se debe explorarse la forma en la cual la diver-
sidad cultural armoniza con un tipo de constitucionalismo que reconoce la
importancia del pluralismo caracteristico de las sociedades democraticas.?!
La cuestion acerca de como un Estado democratico debe promover la diver-
sidad cultural aparece entonces como central en el ambito de las constitu-
ciones fuertemente sustantivas, en las cuales no es posible establecer a priori
una jerarquia entre los valores, principios y derechos que protegen, y en ca-
sos concretos muchas veces colisionan entre si de manera radical. Para con-
tar con mayor legitimidad, las interpretaciones que las cortes realizan del
derecho constitucional deben descender del podio donde tradicionalmente
se han ubicado. Los jueces deben interpretar la Constituciéon de manera tal
que, respetando el principio de legalidad, el Estado de derecho, el principio
de seguridad juridica y el derecho a la igualdad, le resulte claro al pueblo
que su voluntad democratica también esta siendo considerada dentro del
razonamiento de la decision.?!!

Balkin y Levinson identifican en los canones del derecho constitucional
contemporaneo un “canon pedagdgico” que corresponde al conjunto de ca-
sos y materiales juridicos que se ensefian tradicionalmente en las facultades
de derecho.?? La objecién a un enfoque indebido por restringido hacia las
sentencias de las altas cortes implica, también para el contexto latinoame-

310 Post, Robert, “Democratic Constitutionalism and Cultural Heterogeneity”, cit.
311 Post, Robert y Siegel, Reva, “Originalism as a Political Practice: The Right’s Living
Constitution”, 75 Fordham Law Review, 2006.

312 TLos otros son los cdnones de “cultura general” y de “teoria académica”.
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ricano, que la estructura y el contenido de lo que se ensefia como candnico
dentro del derecho constitucional debe considerar también materiales como
discursos de disidentes politicos, proyectos de ley y de reforma constitucio-
nal, debates académicos y doctrina de otros tribunales. Respecto del canon
pedagdgico, el constitucionalismo democratico insistiria en que no se trata
de dejar de leer o ensefiar los casos canoénicos de las altas cortes, sino de
complementarlos con otras fuentes que también influyen, muchas veces de
manera determinante, en la manera como se configura el derecho consti-
tucional en la realidad. Las cuestiones sociolégicas confluyen en este punto
con las normativas.’!?

Una de las razones que explican la objeciéon del constitucionalismo de-
mocratico en virtud de la cual el canon constitucional es construido casi
exclusivamente en términos de lo establecido por los casos de la Corte Su-
prema, radica entonces en parte en el indebido protagonismo que se le ha
dispensado dentro de la ensefianza del derecho. A su vez, el juriscentrismo
en el canon pedagogico tiene efectos ideologicos, porque tiende tanto a re-
forzar su poder de decision final en materia de interpretacion constitucional
como a desalentar la posibilidad de realizar interpretaciones constitucio-
nales que difieren del canon establecido de casos. Al enfocar el significado
de la Constitucion exclusivamente en las decisiones judiciales, los académi-
cos, profesores y estudiantes no consideraran en general necesario explorar
otros elementos que correlativamente intervienen en la forma en la cual la
normativa constitucional se aplica a casos concretos.

La historia muestra que los tribunales interpretan la Constitucion en un
dialogo con las ramas politicas y el pueblo.’'* Levinson ha defendido la ne-
cesidad de realizar interpretaciones constitucionales no oficiales, a las cuales
denominé interpretaciones “protestantes”,’® que son tareas conjuntas en
las cuales las altas cortes no se encierran en salas plenas a decidir exclusiva-
mente conforme a sus criterios, sino que mantienen canales abiertos para
conocer las perspectivas sociales. “Ningtn progresista quisiera vivir en un
Estado en donde la autoridad del ‘Nosotros, el pueblo’ se refiera soélo a la
opinién profesional de los jueces”.?1% La capacidad que tiene la Constitucion

313 Balkin, Jack y Sanford, Levinson, “The Canons of Constitutional Law”, 111 Harvard
Law Review 964, trad. de Leonardo Garcia J., “Los canones en el derecho constitucional”,
en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/ canon neoconstitucional, Madrid,
Trotta, 1998.

314 Post, Robert y Siegel, Reva, Constitucionalismo democrdico, cit.

315 Levinson, Sanford, Constitutional Faith, cit.

316 Post, Robert y Siegel, Reva, “Originalism as a Political Practice: The Right’s Living
Constitution”, ¢il.
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para hablar por y para los grupos pertenecientes a la misma comunidad
que representan y defienden, no obstante cosmovisiones heterogéneas en
aspectos fundamentales de la vida, depende en una medida importante de
que se mantengan abiertos canales comunicativos para que dicha comuni-
dad pueda plantear objeciones, propuestas y perspectivas constitucionales
que eventualmente sean consideradas. La clave para que un grupo no se
considere excluido de la discusion politica ante un fallo con el cual difiere es
que existan mecanismos para exteriorizar y canalizar institucionalmente los
reclamos. El grado de capacidad de representacion vy, asi, de legitimidad del
derecho constitucional, es correlativo de la forma de creacién interactiva de
dicho derecho.

De la confianza del pueblo en las instituciones pablicas, y en esto las altas
cortes no son la excepcion, depende en gran medida la autoridad necesaria
para hacer cumplir la Constitucién, muchas veces en contra de las decisiones
de los poderes con representacion popular. No solo las dos ramas con mayor
representatividad popular, sino también los tribunales, deben ser receptivos
hacia los reclamos y las perspectivas constitucionales de la ciudadania. El
trabajo conjunto entre las ramas del poder publico, ademas del didlogo con
los movimientos politicos y la opinién publica, dota de fuerza y caracter ver-
daderamente vinculante a una determinada medida, de modo que cuente
con la receptividad democratica necesaria para tener legitimidad y efectivi-
dad. Conforme a Balkin, lo que legitima a la revisién judicial de constitucio-
nalidad es su sensibilidad o receptividad —a largo plazo— hacia las perspec-
tivas rivales de la sociedad acerca de lo que significa la Constitucion.?!?

Si bien el constitucionalismo democratico considera que los tribuna-
les deben ser sensibles a la opinion publica, que la autoridad del derecho
constitucional depende de su legitimidad democratica y que, a su vez, di-
cha legitimidad depende en buena medida de su capacidad para percibir la
opinién popular, ello no justifica ni implica que los tribunales simplemente
decidan los casos de forma que reflejen la “opinién publica” o el “consen-
so popular”. Es importante entonces considerar que el Poder Judicial es
un poder socialmente integrado y atento a las incidencias e implicaciones
de su actividad, pero no suponer que por ello debe atender el termémetro
politico cada vez que va a tomar una decisién, y en particular una decisién
polémica. Como todos los poderes publicos, el Poder Judicial es un poder
publico del Estado. Esta es una tension dificil de resolver, porque asimismo
la integridad del derecho constitucional depende de su independencia de la

317 Balkin, Jack, “Respect-Worthy: Frank Michelman and the Legitimate Constitution”,
Tulsa Law Review, num. 39, 2004, pp. 508 y ss.
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influencia politica. Desde la perspectiva interna del derecho, la distincion
entre el derecho y la politica es constitutiva de la legalidad.?!®

Surge una tension entre la necesaria cautela judicial y la también necesa-
ria realizacion de las provisiones constitucionales progresistas. Diversos casos
que han involucrado a algunas democracias iberoamericanas recientemente
ilustran la tension: permisién condicionada del aborto, reconocimiento de
derechos iguales para minorias sexuales y étnicas, facultades especiales para
las fuerzas militares, controles a los medios de comunicacién y participacion
de la Iglesia en la discusion publica, entre otros. Por una parte, podria argu-
mentarse que los tribunales no deben involucrarse en cuestiones socialmente
debatidas y sobre las cuales no ha habido suficientes pronunciamientos judi-
ciales locales, pero por otra podria eludirse el eventual impacto que podria
llegar a tener una determinada decision por cuenta de la vulneracion de de-
rechos fundamentales, que de forma reiterada y masiva puede estar sufrien-
do un grupo. Como sucedid con Roe v. Wade (1973) y Brown v. Board of Educa-
tion (1954), al elevar abruptamente a rango constitucional una cuestién que
al momento es debatida de manera vehemente, se agravan las discusiones
sociales y la controversia politica, y pueden llegar a producirse extendidas
reacciones furibundas por parte de determinados sectores del pueblo.

Las reacciones ciudadanas podrian tener en muchos casos efectos fa-
vorables en el plano de la inclusion democratica. Las protestas deben ser
concebidas como mecanismos inclusivos democraticos, sobre todo donde
subsisten situaciones crénicas de asimetria de poder. Se acepta que cierto
grado de conflicto puede ser una consecuencia inevitable de garantizar los
derechos constitucionales, ya sea a través de la legislacién o de las decisio-
nes judiciales. Las decisiones constitucionales suscitan resistencia en algunos
casos, especialmente cuando amenazan el estatus de los grupos acostum-
brados al ejercicio de la autoridad.’’ La movilizaciéon a favor o en contra
de una decisiéon es una forma importante de compromiso democratico. Los
argumentos, casos y discusiones que plantean Post y Siegel de este enfo-
que poco comun en la academia juridica resultan de singular relevancia en
contextos juridicos en los cuales, por cuenta del influjo de diversos aspectos
del canon neoconstitucional, hay un optimismo muchas veces desmesurado
acerca de las verdaderas posibilidades de alcanzar el progreso social via el
progresismo jurisprudencial. Las instituciones a las que se les confié la guar-
da de la superioridad e integridad de las Constituciones en América Latina
deben velar también por que ella conserve un grado de legitimidad social,

318 Post, Robert y Siegel, Reva, “Popular Constitutionalism, Departamentalism, and Judi-
cial Supremacy”, cit.
319 Idem.
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dado que responde en efecto ante las expresiones y los reclamos ciudadanos.
La oportunidad de cuestionar la autoridad del derecho constitucional debe
estar permanentemente abierta vy, de igual forma, los tribunales tienen la
responsabilidad de asegurar esta posibilidad.

Post y Siegel propugnan una fundamentacion disensual del constitu-
cionalismo en aras de la apertura democratica, la inclusion vy, asi, de la
convivencia armoénica de la comunidad. La legitimidad democratica de la
Constituciéon no sélo esta sustentada por el consenso respecto de las formas
de concebirla y aplicarla, sino también por el disenso, que genera intensos
intercambios comunicativos entre la ciudadania. El constitucionalismo de-
mocratico sostiene que, en la medida en que los tribunales tengan canales
para comunicarse con los reclamos que se realizan por fuera del estrado
respecto de decisiones con fuerte impacto social, la legitimidad del derecho
constitucional radicara en el hecho de que el pacto constituyente, ademas
de ser incluyente y deliberativo en su génesis, permanezca abierto. “Solo en
los libros de texto sobre procedimientos juridicos, el derecho es una cues-
tién contenciosa completamente aparte de la politica”.??° Resulta infructuo-
so por tanto insistir en la separaciéon entre la politica y el derecho, porque
ello implica ignorar la fuente de la legitimidad real del derecho.

V. COMO AUMENTAR LA LEGITIMIDAD
DEMOCRATICA DE LA CONSTITUCION

Luego del anuncio del retiro del magistrado David Souter de la Corte Supre-
ma, el presidente Obama, dentro de los criterios que senald para realizar la
nueva nominacion, sostuvo que debera ser alguien que entienda que la justicia
no es algo sobre alguna teoria juridica abstracta o una nota al pie de pagina en
un libro de casos, sino que es algo sobre como las leyes afectan las realidades
cotidianas de las vidas de las personas.’?! Obama se refiri6 al magistrado Earl
Warren?? como un juez ideal, que era consciente de los efectos sociales y cultu-
rales de las decisiones de la Corte, pero también sostuvo que en los complejos
procesos hacia el cambio social no es correcto otorgar demasiada confianza a
los tribunales y poca al activismo politico.?? Obama se pregunta, refiriéndose a

320 Post, Robert y Siegel, Reva, “Originalism as a Political Practice: The Right’s Living
Constitution”, cut.

321 http. / /theusconstitution.org/text-history/681.

322 Sobre quien puede consultarse la ilustrativa biografia de Cray, Ed, Chief Justice: A Bio-
graphy of Earl Warren, Nueva York, Simon & Schuster, 1997, en particular las partes III y I'V.

323 Obama, Barack, The Audacity of Hope, cil.
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las batallas libradas en la comision judicial del Senado por las designaciones de
magistrados para la Corte Suprema durante el gobierno de George W. Bush,
si los progresistas han perdido fe en la democracia debido a una desmedida
confianza en los tribunales para reivindicar los derechos. Las decisiones toma-
das por el Poder Legislativo y por los funcionarios gubernamentales sobre los
derechos son tan importantes como las decisiones judiciales, si no mas.*?* Ha
habido un enfoque laudatorio de la jurisprudencia de la Corte Warren sobre el
poder y la funcién judicial, que ha tendido a desestimar el poder y la funcion
de la accion politica. Los liberales tienen la tarea de desarrollar una perspecti-
va politica capaz de generar un amplio apoyo popular.??

En la actualidad, un liberal como Warren, defensor de un ambicioso ac-
tivismo judicial, puede no contar con la sensibilidad politica necesaria para
que ciertas decisiones, aunque juridicamente fundamentadas, tengan la le-
gitimidad popular necesaria para que la institucion conserve un alto estatus
de representatividad y para que las decisiones sean efectivamente obedeci-
das. El método con el cual opera el derecho constitucional en sede judicial
debe pasar del activismo tal como se lo entendié y defendié durante la Corte
Warren, a un progresismo respetuoso de las funciones y competencias de
los diversos organismos estatales. Debe ser consciente a la vez de que es ne-
cesario erradicar del derecho constitucional una perspectiva centrada en el
hecho de que la Constitucion es definida exclusivamente por los tribunales.
El Poder Judicial debe ser, al contrario, socio no solo de los actores, sino tam-
bién de los movimientos politicos en la construccién de un derecho constitu-
cional sensible a la manera en la cual el derecho opera en la realidad.

El activismo de la Corte Warren hizo pensar a gran parte de la ciuda-
dania que la sede del cambio social no era el gobierno ni el congreso, sino la
Corte. Cuando los progresistas tengan una perspectiva de la vida colectiva
que pueda generar reclamos constitucionales, se motivaran para movilizar-
se en defensa de su propia forma de comprender la identidad nacional; es
decir, de su idea de la Constitucion. Se orientara el desarrollo de una juris-
prudencia constitucional que resulte adecuada para su efectiva garantia en
el campo popular y profesional.326

Con el fin de evitar reacciones vehementes por parte de la ciudadania,
algunos criticos?®”” han defendido una postura conforme a la cual debe pre-

32+ Balkin, Jack y Siegel, Reva (eds.), The Constitution in 2020, cit.
325 Post, Robert y Siegel, Reva, “Originalism as a Political Practice: The Right’s Living
Constitution”, ¢ut.

326 Idem.

327 Como Michael Klarman, William Eskridge y Cass Sunstein. Sobre este punto, Post

Robert y Siegel, Reva, “La furia contra el fallo Roe”, Constitucionalismo democratico, cut.
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ferirse un enfoque judicial restringido debido a la deferencia que el Poder
Judicial le debe dispensar al Legislativo. Las altas cortes no deben proferir
fallos en los cuales esté involucrada una doctrina ambiciosa que siente un
precedente condicionante de la manera de resolver dichos casos.??® Si una
cuestion de gran cambio social apenas se esta arraigando en la ciudadania,
se afirma, no es conveniente que una alta corte intervenga de manera de-
finitiva. Magistrados de raigambre conservador de la Corte Suprema esta-
dounidense han sostenido que la Constitucion debe interpretarse estricta-
mente siguiendo la orientaciéon de su significado original. Para un intérprete
constitucional al estilo Scalia o incluso un minimalista, la Corte debe espe-
rar hasta que haya un consenso mayor en la ciudadania o decisiones de tri-
bunales de instancia para que se implementen decisiones con efecto social y
cultural significativo. Se esgrime el argumento de que en grado importante
las decisiones judiciales restringen la discusion al retirar de la agenda politi-
ca un tema y elevarlo a estatus de derecho fundamental.

La concrecion de las provisiones constitucionales garantistas depende
en gran medida de que los tribunales no procuren sustituir las otras ramas
del poder puablico al monopolizar la realizaciéon de la Constitucion. El pro-
gresismo modera su activismo cuando se enmarca en una adecuada caute-
la judicial. No sélo la tirania del gobierno, sino también la anarquia de la
sociedad entrafian riesgos para la posibilidad de hacer valer las provisiones
que contienen los derechos constitucionales, los cuales se pueden ver ame-
nazados en su real garantia no sélo por un gobierno demasiado débil, sino
también por uno demasiado fuerte. Ademas del establecimiento de una for-
ma determinada de gobierno y la creacion de instituciones a las cuales se
les confieren funciones precisas, el constitucionalismo ha significado desde
su génesis la existencia tanto de limites al gobierno para evitar que el poder
derive en despotismo y prevenir asi la arbitrariedad en el ejercicio de la fun-
ci6n puablica como de vinculos representados en las normas iusfundamenta-
les, que a la vez determinan lo que debe hacer y demarcan lo que no debe
hacer la legislacion.??

Los ciudadanos han encontrado tradicionalmente diversas formas de
movilizacién efectiva a favor o en contra de los esfuerzos judiciales para
aplicar la Constitucién. En los Estados Unidos, por ejemplo, es bien cono-
cido el caso en el cual la clausula de igual proteccion ante la ley consagrada
en la enmienda decimocuarta habia sido interpretada de forma que tolera-

328 Sunstein, Cass, One case at a Time, Cambridge, Harvard University Press, 1999.

329 Holmes, Stephen, Passions and Constraint: On the Theory of Liberal Democracy, University of
Chicago Press, 1995.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
166 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

ba diversos tipos de discriminacion. Dos trascendentales cambios de prece-
dentes en el derecho estadounidense ilustran el tipo de evolucion social en
el significado del derecho constitucional que defiende el constitucionalismo
democratico. Respecto de la discriminaciéon sexual, la Corte Suprema ha-
bia decido en 1873%° que la clausula de igual protecciéon no amparaba a
las mujeres en sus reclamos por igualdad laboral. Para 1996%%! resolvié que
la Constitucion prohibe la discriminacién sexual. Sobre la doctrina que se
relacionaba con los derechos civiles, en 1896332 cre6 la doctrina “separados,
pero iguales” para admitir las practicas segregacionistas en las cuales incu-
rrian muchos estados en la educacion de las poblaciones negras. En 1954333
la Corte decidi6é que eran inconstitucionales las leyes que separaban entre
las escuelas publicas a los negros y a los blancos. La segregacion era ahora
una violacién de la clausula de igual protecciéon reconocida por la enmien-
da decimocuarta. ;Qué sucedi6 entre 1873 y 1996, y entre 1896 y 1954? El
activismo vehemente de las mujeres y de los grupos afrodescendientes hizo
cambiar, primero, la doctrina juridica vy, después, la opiniéon que la ciuda-
dania hasta entonces defendia sobre el significado de la igualdad. También
con cuestiones que involucran no ya derechos de igualdad, sino de libertad,
se puede ejemplificar este punto. La Corte Suprema habia decidido de ma-
nera unanime en 1939%+ que la Constitucién no protegia el derecho a que
las personas tuvieran armas de fuego para uso personal, pero en 20083% sos-
tuvo exactamente lo contrario, ya que encontr6é fundamento en la segunda
enmienda para proteger el derecho individual a tener armas.

La articulacion de las minorias raciales y, luego, de las mujeres en mo-
vimientos activistas por los derechos en la década de 1970, gener6 un cam-
bio paulatino en la percepcién popular hacia la admisibilidad de las for-
mas tradicionalmente discriminatorias de comprender la Constitucion. El
significado mismo que se le atribuye en la actualidad a un caso no sélo
juridica, sino también culturalmente muy importante en la vida politica de
los Estados Unidos, como es la sentencia del fallo “Brown”, surge de varias
décadas de discusiones politicas, juridicas y académicas sobre su aplica-
ci6n.3% El derecho no existe como tal antes de las luchas politicas sobre su

330" Bradwell v. State of Illinois, 83 U.S. 130 (1873).

331 United States v. Virginia, 518 U.S. 515 (1996).

332 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).

333 Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).

33 United States v. Miller, 307 U.S. 174 (1939).

335 District of Columbia v. Heller, 554 U.S. 570 (2008).

336 Siegel, Reva, “Equality Talk: Antisubordination and Anticlassification Values in Con-
stitutional Struggles over Brown”, 177 Harvard Law Review 1470, 2004.
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significado,?” sobre todo si se trata de un derecho constitucionalizado; es
decir, sustantivado por numerosas provisiones, y en el cual la positivizacion
de principios de naturaleza moral derivé en un desmoronamiento de las
tradicionalmente solidas fronteras entre el derecho, la moral y la politica.
En este punto radica la premisa del constitucionalismo democratico: como
aumentar la legitimidad democratica de la Constitucion.

VI. EL ORIGEN DEL CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO

El constitucionalismo democratico refleja una inconformidad radical con la
forma contemporanea de concebir el derecho, arraigado en concepciones
conservadoras que en Estados Unidos constituyen el legado que el gobier-
no de Reagan se propuso instaurar. Esa agenda contribuy6 a configurar en
forma juridica y social el derecho constitucional. Profesores e investigado-
res conocieron unos documentos del Departamento de Justicia titulados “La
Constitucién en 2000, que fueron redactados en 1988 durante el gobierno
de Reagan. Este proyecto para cambiar el derecho constitucional procuro,
con un ¢éxito estimable, instaurar en varios niveles una practica juridica con-
servadora que estuviera orientada, basicamente, por formas particulares de
litigio y por designaciones para el Poder Judicial. Los movimientos sociales
y politicos conservadores no ahorraron esfuerzos ni recursos para hacer que
el constitucionalismo concordara con sus perspectivas sobre los derechos y
sobre la organizacion del gobierno.

Este proyecto politico se desarrollé mediante determinadas elecciones e
interpretaciones de la Constitucién, en virtud de la cual se identificaron pre-
cedentes importantes que debian conservarse o modificarse segin hubie-
ran sido, desde su filosofia judicial, correcta o incorrectamente decididos de
acuerdo con criterios como la estricta interpretaciéon constitucional confor-
me al significado original. Dentro de los segundos se destacan precedentes
relacionados con casos como la separacion entre Iglesia y Estado, el aborto,
los métodos anticonceptivos, la educacion sexual en las escuelas, el Poder
Ejecutivo, el derecho a la intimidad, la protecciéon constitucional de los acu-
sados en casos penales y cuestiones de raza e igual proteccion, federalismo
y Poder Legislativo para promulgar leyes sobre derechos civiles. Los conser-
vadores les ensefiaron a los progresistas que la accion politica, en lugar de la
estrictamente juridica, es esencial para configurar el derecho constitucional

337 Post, Robert y Siegel, Reva, “Popular Constitutionalism, Departamentalism, and Judi-

cial Supremacy”, cil.
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mediante la incorporacion de determinada ideologia en el proceso de inter-
pretacion constitucional.

El constitucionalismo democratico defiende un original proyecto en vir-
tud del cual se debe implementar a futuro una perspectiva duradera del
progresismo en el derecho constitucional, orientando las cuestiones mas
acuciantes del debate. Desde este modelo tedrico se aboga por una nueva
perspectiva en las polémicas tradicionales por las relaciones entre el cons-
titucionalismo y la democracia. Cada uno de estos dos pilares de las so-
ciedades contemporaneas comporta una serie de valores y principios que
suscitan tensiones cuando se tratan de armonizar en la vida en comunidad.
Los tribunales son entidades democraticas, y el Poder Judicial es un poder
politico, porque versa sobre la integridad y supremacia del texto politico por
excelencia: la Constitucion politica.?3® Propone una serie de temas, argumen-
tos y discusiones, que podrian apoyar una revalorizaciéon en el contenido
de la discusién constitucional iberoamericana. Se analizan desde diversas
perspectivas las formas como se legitima popularmente el derecho consti-
tucional, toda vez que las interpretaciones monopélicas del texto por parte
de los jueces y que las normas proferidas por el Poder Legislativo no son
necesariamente suficientes para dotar de legitimidad a la normativa cons-
titucional. En las reacciones ciudadanas vehementes es donde la integridad
del Estado de derecho colisiona con la necesidad de que los ordenamientos
constitucionales cuenten con legitimidad democratica.?*

En la consolidacién de la democracia y en el progreso social, los tri-
bunales desempenan un rol crucial, el cual en algunos casos es subsidiario.
El cambio constitucional debe fluir desde abajo en lugar de ser unilateral-
mente impuesto desde arriba, en especial si pretende ser democratico. En
el nivel local se construyen consensos politicos que luego son amparados
judicialmente en el nivel constitucional. Con sus decisiones sensibles a la
democracia los tribunales muchas veces impulsan a la sociedad hacia un
rumbo determinado. El cambio constitucional debe ser dialéctico e interac-
tivo, porque las ramas del poder pablico deben promover conjuntamente
los valores constitucionales progresistas. Las reformas juridicas no necesa-
riamente erradican la injusticia, pero con frecuencia contextos y situaciones
injustos se reconfiguran para prosperar en nuevos ambientes juridicos.**

338 Ya en 1848 el constitucionalista chileno José Victorino Lastarria afirmaba en sus Ele-
mentos de derecho constitucional que como todos los demas poderes, el Poder Judicial es un verda-
dero poder politico del Estado.

339 Post, Robert y Siegel, Reva, “Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Back-
lash”, cut.

340 Siegel, Reva, “Why Equal Protection No Longer Protects: The Evolving Forms of
Status-Enforcing State Action”, 49 Stanford Law Review 1111, 1997.
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El constitucionalismo democratico es un modelo de teoria del derecho
con profundas implicaciones politicas que atn esta en construcciéon. Puede
contribuir a la tarea de fundamentar una concepcion liberal de la jurispru-
dencia y una practica judicial progresista duradera y publicamente justi-
ficable. Otorga importantes elementos que pueden contribuir en la esfera
doctrinaria, académica y politica en los intensos debates que se desarrollan
en la actualidad sobre los diversos temas que vincula el amplio campo del
derecho constitucional, en particular la accion politica y el compromiso con
un sistema juridico legitimo en el cual todos podamos reconocernos como
partes.
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CAPITULO CUARTO

LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL ESTADO
DE COSAS INCONSTITUCIONAL. RESPUESTA JUDICIAL
A LA NECESIDAD DE REDUCIR LA DISOCIACION
ENTRE LAS CONSAGRACIONES DE LA NORMATIVIDAD
Y LA REALIDAD SOCIAL

La ignorancia, el olvido o el menosprecio de
los derechos del hombre son las tnicas cau-
sas de las calamidades publicas.

Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano

I. INTRODUCCION

Colombia es uno de los paises latinoamericanos en los cuales mayor influ-
jo han ejercido teorias juridicas y doctrinas jurisprudenciales que surgieron
desde 1970 cuando los paises europeos que salian del fascismo y de las dicta-
duras, sobre todo las ibéricas, trasformaron radicalmente sus textos constitu-
cionales, incluyendo principios morales, derechos fundamentales y sociales,
ademas de los clasicos derechos liberales y de defensa.**! Dicha trasformacion
requiri6 una nueva dogmatica juridica, asi como renovadas doctrinas judi-
ciales y planteamientos tedricos que permitieran responder sélida y sistema-
ticamente ante los paulatinos procesos de implementacion de las provisiones
constitucionales en el marco de la proclamacién normativa con eficaz garan-
tia de los derechos fundamentales.

Conjuntamente con los tribunales constitucionales de los paises que ha-
cen parte de la tercera oleada histérica de transicion democratica a finales
de 1980,** como Hungria, Sur Africa e India, la Corte Constitucional co-

341 Clérico, Laura et al. (eds.), Internacionalizacién del derecho constitucional. Constitucionalizacion
del derecho internacional, Buenos Aires, Fudeba, 2012.
342 Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), El canon neoconstitucional, Bogo-

t4, Universidad Externado, 2010; 2a. ed., Madrid, Trotta, 2010; Thornhill Chris, “A Sociol-
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lombiana es altamente ponderada en el escenario juridico regional e incluso
global. Sus decisiones tendientes a controlar desbalances en el poder publi-
co y su compromiso con las principales tesis neoconstitucionales la sithan a
la vanguardia del constitucionalismo en contextos de desigualdad.

En su labor de guardiana de la integridad y supremacia de la Constitu-
cion, pero particularmente por su papel comprometido con el desarrollo del
derecho (living constitutionalism), la Corte Constitucional ha receptado institu-
ciones judiciales y doctrinas constitucionales surgidas de diversos contextos
jurisprudenciales, tales como el germano, el espafol, el francés y el italiano,
asi como el estadounidense. Dentro de las principales tesis e instituciones
que han sido receptadas en Colombia debido a la jurisprudencia constitu-
cional, que tempranamente desmonopoliz6 la creacion del derecho en ca-
beza de la rama legislativa, pueden destacarse las siguientes:

Respecto de la Constitucion: interpretacion sistematica, naturaleza
normativa, garantia jurisdiccional, fuerza vinculante y modelo axiologico
de la Constituciéon como norma. Las Constituciones latinoamericanas con-
tienen numerosas clausulas de realizacion progresiva, porque reflejan un
descontento con la situaciéon actual de sus respectivas sociedades. Si bien
la Constitucién colombiana es semirrigida o incluso flexible, segun la cla-
sificacion usual conforme al criterio de reformabilidad, el discurso sobre la
importancia de resguardar al texto fundamental de cambios constantes ha
tenido una llamativa recepcién doctrinaria y jurisprudencial. A partir de la
incorporacion constitucional de principios morales, las tradicionalmente so6-
lidas fronteras entre el derecho, la moral y la politica tienden a desmoronar-
se. En la actualidad el Poder Judicial es un verdadero poder politico, porque
versa sobre la integridad y supremacia del texto politico por excelencia: la
Constitucion politica. Si bien la facultad judicial de revisar la constituciona-
lidad de los actos del Congreso (judicial review) se incorporé en la reforma de
1910, solo a partir de 1991 se ha desarrollado vigorosamente.?#

Respecto de los derechos fundamentales: contenido esencial y valor
normativo pleno, efecto de irradiacion hacia todo el ordenamiento juridico
a partir de lo cual se ha constitucionalizado; la eficacia entre particulares ha
sido uno de los mayores logros en el caso de los efectos normativos que con-
sagran los derechos. Se han trasplantado técnicas interpretativas propias de
los desarrollos dogmaticos transnacionales sobre la concepcion vy la aplica-

ogy of Constitutions. Constitutions and State Legitimacy in Historical-Sociological Perspec-
tive”, Cambridge Studies in Law and Society, 2013.

343 La superioridad normativa de la Constitucién respecto de las leyes también se incluy6
en tal reforma (Acto Legislativo nim. 3).
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cién de los derechos constitucionales, tales como el principio de proporcio-
nalidad en sentido lato y la ponderacion. El parametro del goce efectivo de
los derechos se ha constituido en todo un parametro de constitucionalidad.

La Constitucion ha podido desplegar su contenido normativo debido
a la labor de la institucion a la cual se le asigné la guarda de su integridad
y supremacia. La multiplicidad de cuestiones sobre las que ha decidido y
el enfoque tedrico desde el cual las ha abordado constituyen factores de
singular importancia en dicho examen. Decisiones que habrian sido impen-
sables durante la vigencia de la Constitucion de 1886, han sido afrontadas
con solidez argumentativa por la Corte Constitucional. Una pregunta que
se podria formular es si todo progresismo jurisprudencial, que es en gene-
ral bien visto, comporta necesariamente un activismo judicial, que se juzga
usualmente como reprochable por sectores como el politico de derecha o
centro-derecha, que quiere conservar un statu quo favorable a sus intereses;
el juridico conservador, para el cual los tribunales deben tener toda la de-
ferencia con los representantes elegidos por el pueblo, porque la sede de la
democracia radica en las mayorias representadas en el parlamento, y el eco-
némico, para, en una suma muchas veces de estas dos razones, oponerse a
que se tomen decisiones con impacto fiscal que no provengan del Ejecutivo
o del Legislativo, que son los encargados del disefio de politicas pablicas. Po-
demos distinguir argumentativamente entre actuaciones deseables de un tri-
bunal comprometido con la realizacién de los derechos como fin del Estado,
y actuaciones indeseables, porque comportan una pretension de sustitucion
a los 6rganos encargados del diseno y la ejecucion de las politicas ptblicas.

La riqueza del constitucionalismo colombiano se revela no solo por la
recepcion de teorias juridicas, instituciones judiciales y doctrinas jurispru-
denciales de circulacion trasnacional, sino también por aquellas doctrinas
que ha creado para responder ante una disociacion caracterizada, por un
lado, por una Constitucion igualitaria, garantista e incluyente, con numero-
sas provisiones, y por otro lado, por un contexto social caracterizado por la
pobreza, la creciente desigualdad, el alto desempleo, el subdesarrollo y las
millones de personas victimas del desplazamiento forzado por la violencia,’*
asi como por altos indices de criminalidad, impunidad y corrupcion.

344 Conforme al Comité Internacional de la Cruz Roja, los desplazados son personas
atrapadas en un ambiente de violencia, que ante la problematica huyen de las zonas de
conflictos o de las persecuciones. “Las personas o grupos de personas que han sido forzados
u obligados a huir de sus hogares o lugares de residencia habitual, o a abandonarlos, en
particular a causa de un conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de vio-
laciones de los derechos humanos o desastres naturales o causados por el hombre, y que atn
no han cruzado una frontera reconocida internacionalmente entre Estados o que lo hacen
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Colombia tiene un débil sistema de partidos, que entre otros aspectos se
refleja en una incapacidad de asumir tareas basicas y responder ante impor-
tantes retos nacionales. A pesar de mayor inversion extranjera y moderado
crecimiento en la economia, hay mas pobres que antes, y cada dia mas per-
sonas tienen dificultades para satisfacer sus necesidades basicas minimas. Se
ha agudizado la brecha de la separacion social, pues cada vez hay mas po-
bres, mientras que un pequeno grupo se beneficia de los modestos grados de
progreso. Segun cifras oficiales, Colombia es el cuarto pais mas desigual del
mundo tratandose de distribucion del ingreso.* En términos comparados
eso significa que de cerca de 200 paises que hay en el mundo, Colombia sélo
esta mejor que tres. Pareciera muchas veces que los déficits en la realizacion
de derechos no son una realidad, sino una estadistica.

Sino es la mas, por lo menos es una de las principales formas que ha en-
contrado la Corte Constitucional para responder ante la disociacion entre
el derecho y la realidad, es la doctrina del Estado de cosas inconstitucional.
Algunas de estas caracteristicas politicas y sociales que aquejan a Colom-
bia legitiman la intervencion de la Corte Constitucional en el proceso de
formacion de las politicas publicas. Al contrario de lo que muchos criticos
afirman, al menos respecto de uno de los casos mas contenciosos como el
Estado de cosas inconstitucional declarado a las victimas del delito de des-
plazamiento forzado, ese tribunal no disena como tal la politica puablica.?*
Se articula con el gobierno y el congreso, pero sobre todo con el gobierno,
en dicho proceso en dos formas basicamente: al inicio sefialando un evento
como cuestion que debe merecer la atencion estatal, y al final revisando en
la etapa de evaluacion los resultados de la implementacion de la politica di-
sefiada por el respetivo organismo gubernamental. Las 6rdenes complejas
que imparte un juez en casos que las requieran no establecen cuales deben
ser las medidas especificas que deben adoptarse, sino que estan en general
orientadas a lograr que se adopten a lo largo del proceso de disefio, imple-
mentacion, evaluacion y control.?*” La Corte en general ha procedido cons-
ciente de que su labor no consiste en formular una politica ptblica, sino en
integrarse en dicho proceso, conminando a crear al organismo estatal que

a fin de evitar los efectos de todo ello”. ICRC (septiembre 2002). Preguntas y respuestas sobre el
desplazamiento forzado. hitp://wwuw.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdgng.him consultado el
22 de agosto de 2013.

345 Gini de 0.58. Un pais es més desigual mientras mas se acerque a 1. En 2005 se regis-
traba un indice de 0.55.

346 Muller, Pierre, Las politicas pitblicas, 3a. ed., Bogot4, Universidad Externado, 2010, cap.
2, Diccionario de Politicas Piblicas, Bogota, Universidad Externado, 2009.

347 Sentencia T-418 de 2010.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL ESTADO DE COSAS... 175

debe hacerlo o impartiendo 6rdenes que impulsen la ejecucion efectiva de
una politica ya existente. En todo caso ha exigido también que en audien-
cias se le rinda cuenta del cumplimiento de las 6rdenes que imparte.

Este planteamiento marca una diferencia en el debate, porque, por un
lado, permite reconocer que en virtud al principio de colaboracién armé-
nica entre las ramas del poder ptblico para la consecucion de los fines del
Estado, la Corte puede y debe intervenir en la toma de decisiones que con-
tribuyan a que en Colombia, en tanto democracia constitucional en forma-
cién, todos sean beneficiarios del progreso. En sociedades inequitativas o
“no-bien ordenadas” por parodiar a Rawls, los derechos sociales deben am-
pararse porque son precondiciones para el goce de los derechos de libertad.

Fallos activistas que pretendan usurpar funciones e impartir 6rdenes
particularmente ambiciosas, absurdas o sin sustento en la planeacién, pue-
den objetarse en casos concretos, asi como puede objetarse igualmente el in-
adecuado comportamiento de algunos exmagistrados que han querido sacar
réditos electorales de las sentencias de las que fueron ponentes, sin que ello
implique que se pueda criticar a la institucion como tal. Puede eludirse sin
reproche la responsabilidad de tener que argumentar sobre la importancia
del rol de la Corte Constitucional en veinte afios de creaciéon y desarrollo
del derecho. Ha visibilizado muchos problemas sociales que antes sélo eran
conocidos por especialistas que los estudiaban, permitiendo asi que adqui-
rieran significancia politica. Ha forzado a sectores importantes de la politica
y la opinién publica para que presten atenciéon a cuestiones sociales antes
ignoradas, asi como a configurar una postura frente a ellas. Institucionalizé
el Estado social de derecho, que, como modelo ideoldgico y formula politica,
cuenta con elementos basicos, como el respeto a la dignidad humana (articu-
lo 1), la proclamacién de principios de democracia, participacion y pluralis-
mo (articulo 1), la atribucién a la Constitucién de caracter supremo (articulo
4), la primacia de los derechos inalienables de la persona (articulo 5), el reco-
nocimiento de un amplio catalogo de derechos fundamentales y sociales (ti-
tulo 2, caps. 1 y 2) y la garantia jurisdiccional de la Constitucion (capitulo 4).

En particular, la consagracion de la efectividad de los principios y de-
rechos como fines esenciales del Estado (articulo 2) ha tornado cardinal
los problemas relacionados con la practica de la aplicaciéon de los derechos
fundamentales. Las disposiciones iusfundamentales que establecen los dere-
chos determinan limites formales y materiales a los poderes publicos, pero
también a los privados. Las normas dogmaticas le determinan a las normas
organicas, tanto lo que deben hacer como lo que les esta permitido hacer.
Esta posicion explica por qué los problemas relativos al concepto, la estruc-
tura y la interpretacion de los derechos fundamentales han ocupado un lu-
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gar sobresaliente en la jurisprudencia constitucional y en la dogmatica del
derecho publico colombiano, desde la génesis misma de la jurisprudencia
constitucional en 1992. Es por eso que la pregunta ;déonde estan consagra-
dos los derechos fundamentales? no se puede responder haciendo referencia
al titulo respectivo de la Constitucién, sino a los numerosos volimenes de
jurisprudencia constitucional.34

El progresismo no so6lo es entonces admisible, sino también deseable
porque la Corte Constitucional tiene un deber de colaborar arménicamente
con los 6rganos del Estado para la realizaciéon de sus fines, y uno de ellos,
el mas importante, es precisamente la realizacién de los derechos. Se tra-
ta del fin mas importante, porque ademas de imponer limites al legislador
respecto de los mecanismos para tramitar sus propias reformas y para pro-
mulgar leyes, las Constituciones contemporaneas amplian las exigencias a
todos los poderes publicos, por lo cual acontece un cambio en la idea de la
Constituciéon como limite al orden juridico hacia la idea del ordenamiento
juridico como un desarrollo de las exigencias constitucionales.’* La vincu-
lacién constitucional de los poderes ptblicos a los derechos fundamentales
torna cardinal en la democracia colombiana la funcién de la instituciéon a
la que se le ha encargado el resguardo del texto fundamental de los intentos
por suplantarlo o recortarlo en sus garantias normativas. Gracias a la Corte
Constitucional los derechos ya no estan necesariamente sujetos a leyes que
reglamenten su ejercicio. La razéon de ser del Estado aparato (parte organi-
ca) no es otra mas que la proteccién y garantia de los derechos (parte dog-
matica). Los fallos activistas que pretendieran usurpar funciones e impartir
ordenes particularmente ambiciosas y sin sustento en la planeaciéon deben
objetarse en casos concretos.

II. PROGRESISMO JUDICIAL Y EXPANSION
CONSTITUCIONAL MATERIAL

Las decisiones que ha tomado la Corte Constitucional la han situado a la
vanguardia del constitucionalismo en la region.* La multiplicidad de cues-

348 Alexy, Robert, Teorta de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2003.

349" Aguild, Josep, “Sobre la Constitucién en el Estado Constitucional”, Doxa, ntm. 24,
2001, pp. 454 y 456; “Sobre las contradicciones (tensiones) del constitucionalismo y las con-
cepciones de la Constitucién”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/
canon neoconstitucional, cit.

350" Arango, Rodolfo, Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogota, Universidad Exter-
nado, 2004; El conceplo de derechos sociales fundamentales, Bogota, Legis, 2005; Bonilla, Daniel e
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tiones sobre las que ha decidido y el contenido de sus sentencias (fundamen-
tacion, enfoque tedrico, metodologia y creatividad), asi como el progresis-
mo que las ha inspirado, constituyen factores de singular importancia en el
examen relativo a la novedad del constitucionalismo colombiano y su gran
potencial para ejemplificar las formas como es posible mediante el derecho,
y en particular mediante el activismo judicial, elevar los indices de justicia
social y los factores de inclusion.

Se ha argumentado que es el tribunal judicial mas poderoso del mundo,
incluso respecto de la Corte Suprema de los Estados Unidos;*! asimismo,
que supone el punto de inflexion que marca en Latinoamérica el inicio y
establece las bases para el desarrollo de una forma constitucional propia
durante las dos Gltimas décadas.®» Los rasgos pioneros que marcaron el
cambio de paradigma constitucional en 1991 seran desarrollados por los
procesos adelantados en Venezuela, Ecuador y Bolivia,**? paises a los cuales
ademas fueron invitados como asesores exconstituyentes colombianos.

Una pregunta que se podria formular en este punto es si todo progre-
sismo jurisprudencial comporta necesariamente un activismo judicial, que
se juzga usualmente como reprochable. Es decir, podemos argumentativa-
mente distinguir entre actuaciones deseables de un tribunal comprometido
con la realizacion de los derechos, y actuaciones indeseables porque com-
portan una pretension de sustituciéon o reemplazo a los 6rganos encargados
del disefio y la ejecucion de las politicas pablicas, como son el Ejecutivo y el
legislativo. Cabe preguntarse si es posible, por un lado, afirmar la naturaleza
deseablemente progresista de ciertos casos tomados en ejercicio de un obje-
tado activismo, y por otro, considerar que no se trata de una pretension de
sustituir otras instituciones publicas desequilibrando el poder mediante una
atribucion excesiva de competencias.

Dentro de las sentencias que ha fallado la Corte en veinte anos de pro-
lija labor se destacan aquellas en las cuales se ha incorporado en el proceso
de formacion de las politicas ptblicas. Los argumentos que ha esgrimido

ITturralde, Manuel (eds.), Hacia un nuevo derecho constitucional, Bogota, Universidad de los Andes,
2005; Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/ canon neoconstitucional, cit.;
Cepeda, Manuel Jos¢, Polémicas constitucionales, Bogota, Legis, 2007; Bernal Pulido, Carlos, £l
derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado, 2005.

351 Landau, David, “Political Institutions and Judicial Role in Comparative Constitutional
Law”, Harvard International Law Journal, vol. 51, 2010.

352 Noguera Fernandez, Albert y Criado de Diego, Marcos, “La Constituciéon colombiana
de 1991 como punto de inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina”, Estudios
Socio-Juridicos, vol. 13, nim. 1, enero-junio, 2011.

353 Idem.
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para fundamentar sus decisiones, han sido diversos. En general, las sen-
tencias encuentran argumentaciones iusfundamentalmente correctas en el
amparo a la dignidad humana, en el goce efectivo de los derechos y en la
importancia que asigna a la realizaciéon del modelo ideolégico y la férmula
politica del Estado social de derecho, institucionalizado en la Constitucion,
que proclamé principios de participacion, solidaridad y pluralismo; con-
sagro la efectividad de los principios y derechos como fines esenciales del
Estado, dot6 a la Constitucién de garantia jurisdiccional, reconocié un ca-
talogo de derechos fundamentales y sociales que son inalienables, y vinculo
los poderes puablicos a los derechos fundamentales.

La Corte también ha innovado en los efectos que les ha asignado. Aun-
que la tutela se disené para que tuviera en principio solo efectos entre el
actor y la instituciéon o persona tutelada (efectos wnter partes), la Corte ha
otorgado efectos mas extensos abarcando a personas que no interpusieron
la accidn, pero que se encuentran no obstante dentro del grupo que pade-
ce la misma afectacion en sus derechos (efectos inter comunis). También ha
establecido efectos retroactivos o diferidos en el tiempo de sus sentencias.
Las sentencias modulativas condicionan la constitucionalidad de una nor-
ma determinada a que se interprete de una forma expresamente sefialada
por la Corte o complementan la disposicién con un contenido normativo
para hacerla conforme a la Constitucion.?*

35% Dentro de los casos mas polémicos que han involucrado modulacién de efectos de
sentencias se encuentran aquellas sobre parejas del mismo sexo. Por ejemplo, la expresion
“familiar” del articulo 163 de la ley 100 de 1993, que creé el sistema de seguridad social
integral, fue sometida a examen constitucional, y en sentencia C-811 de 2007 se decidié
que es constitucional en el entendido que se aplica a las parejas integradas por personas del
mismo sexo el régimen de proteccion consistente en la cobertura familiar del plan obligatorio
de salud (POS) del régimen contributivo. En sentencia C-798 de 2008, la Corte modul6 el
sentido de las expresiones “compafiero” y “companera permanente” en el entendido de que
comprenden también a los integrantes de parejas del mismo sexo. Reconocié a miembros de
parejas homosexuales el derecho a reclamar medios para la subsistencia tal como el derecho
alimentario. En sentencia C-336 de 2008 se declaré la constitucionalidad condicionada de
las expresiones “compafera o compafiero permanente” de los articulos 47 y 74 de la ley 100
de 1993. Tales expresiones deben significar que las parejas permanentes conformadas por
personas del mismo sexo también son beneficiarias de la pensién de sobreviviente. Sostuvo
la Corte que la Constitucion garantiza, en el caso de la pension de sobreviviente, la posibi-
lidad de reconocer el goce efectivo de los derechos a las parejas homosexuales, en igualdad
de condiciones a las parejas heterosexuales, porque “no existe un fundamento razonable
para explicar el trato desigual”. Excluir a las parejas homosexuales de la pensioén de sobre-
vivientes no responde a un principio de razoén suficiente. El déficit de proteccion vulnera la
prohibicién de discriminacion, la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad.
En sentencia C-029 de 2009 la Corte declaré constitucional condicionadamente una serie
de normas que creaban beneficios o imponian cargas cuyos destinatarios eran las parejas
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Desde el inicio del ¢jercicio de la jurisdiccion constitucional en 1992 se
ha asistido a una expansion de los contenidos constitucionales materiales®>
que se evidencia entre otros fenémenos en el reconocimiento de los princi-
plos como orientadores de la puesta en practica de los derechos, la vincula-
cion de los poderes publicos a los derechos constitucionales fundamentales,
la ubicuidad de los derechos respecto del derecho en general que los hace
potencialmente relevantes en cualquier escenario juridico y la garantia a to-
dos los derechos y, en particular por la creciente desigualdad, a los sociales
en el marco de una economia libre, pero solidaria de mercado.

Dos caracteristicas del sistema juridico colombiano intimamente rela-
cionadas son explicativas del fenémeno de la expansion de los contenidos
constitucionales materiales: la eficacia entre particulares de los derechos
fundamentales y los efectos extendidos de la tutela. La declaratoria del es-
tado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento constituye uno
de los mas elocuentes fenémenos en el marco de dicha expansion, que se
evidencia igualmente en la constitucionalizacién del derecho. La deseable
constitucionalizacién se balancea en un equilibrio muchas veces inestable
entre dos riesgos indeseables: la sobreconstitucionalizaciéon en virtud de la
cual todo el derecho estaria en la Constituciéon (como si fuera un “huevo
juridico originario”, segin la expresién de Forsthoff) y la infraconstitucio-
nalizacion, que tornaria inocua la fuerza vinculante de la Constitucion y
valor normativo de los derechos, asi como las competencias de la Corte
Constitucional.?%

heterosexuales, mas no las homosexuales. Permiti6 la proteccién de los compaiieros perma-
nentes del mismo sexo en ambitos civiles, politicos, penales, sociales, laborales, migratorios y
de justicia. Se regularon deberes de estas parejas y se les aplica desde entonces el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los funcionarios ptblicos y el régimen de contrataciéon
estatal. Considerando que la pareja goza de proteccién constitucional, independientemente
de que se trate de heterosexuales u homosexuales, reiterd la Corte que toda distinciéon que
se origine en la orientaciéon sexual de las personas debe someterse a un examen de propor-
cionalidad para determinar si la distincién configura o no discriminacién. Para un contexto
de la discusion, véase Albarracin, Mauricio, “Corte Constitucional y movimientos sociales.
El reconocimiento judicial de los derechos de las parejas del mismo sexo en Colombia”, Sux
Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 8, nim. 14, 2011.

355 Para una crénica de este fenémeno véase Cepeda, Manuel José, Derecho constitucional
Jurisprudencial, Bogota, Legis, 2001.

356 Encontrar la medida correcta de la constitucionalizacién es el objetivo de la construc-
ci6n de una dogmatica de los margenes de accién, ya que permite establecer el margen de
discrecionalidad del Legislador desde la determinacion de las competencias atribuidas cons-
titucionalmente a las ramas del poder. Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales
9 la teoria de los principios, Bogota, Universidad Externado, 2003. Fue también receptada tem-
pranamente en Colombia una idea de “margen de accién” normativa de que goza el legis-
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Seria particularmente problematico si la densidad normativa material
de la Constitucion se tornara indeterminada o ilimitada. Si bien se han
cometido errores y hay peligros que constantemente asechan el trabajo de
la jurisdiccion constitucional, en Colombia ha sido en general adecuada la
constitucionalizacién del derecho?7 y la sujeciéon a los derechos fundamen-
tales de los poderes publicos. No adolecemos de sobreconstitucionalizacion,
que como insiste Alexy debe ser evitada tanto como la infraconstituciona-
lizacion.?>® Debido a que la Corte tiene un deber de colaborar armonica-
mente con los 6rganos del Estado para la realizacién de sus fines, y uno de
ellos es la realizacion de los derechos, el progresismo no solo es admisible,
sino también deseable.

En el contexto de un derecho constitucionalizado y ante reiteradas
criticas de activismo y progresismo jurisdiccional, hay que precisar que la
Constitucion es al tiempo un “orden marco” y un “orden fundamental”. La
Constitucion es un orden marco, porque establece un marco —dentro del
cual puede actuar el Legislador— que esta erigido por lo prohibido, que se
torna constitucionalmente imposible, y por lo ordenado, que es lo constitucional-
mente necesario. Lo discrecional es lo que esta dentro de las paredes estableci-
das por ese marco, que es entonces lo constitucionalmente posible. Lo discrecio-
nal es lo que constituye el margen de accion.?™ El concepto de Constitucion

lador, usando los conceptos (1) “Margen de configuracion”: C-272 de 1994, C-803 de 2009,
C-1061 de 2008, CG-597 de 2010 (intervenciones del Ministerio de Hacienda y del Ministerio
de Comercio, ademas del establecimiento del problema juridico), T-218 de 2004, C-791 de
2006, C-1025 de 2001, C-468 de 2008, C-403 de 2007, C-1065 de 2008, C-568 de 2004,
C-378 de 2008, C-788 de 2009, C-243 de 2006, C-428 de 2002, C-692 de 2008, C-1003 de
2005, SU-975 de 2003, C-561 de 2004, C-1264 de 2005, C-800 de 2008, C-007 de 2002,
C-246 de 2006, C-173 de 2006, CG-103 de 2005, C-369 de 2006 (citando las sentencias CG-871
de 2002, C-568 de 2004 y C-423 de 2005). La sentencia C-945 de 2003 cita la intervenciéon
del Ministerio de Hacienda en sentencia C-341 de 1998. (2) “Facultad legislativa”: C-010
de 2002, C-230 de 1996, C-185 de 1997. (3) “Margen de apreciacion”: T-052 de 1996,
C-071 de 2009, C-026 de 1998, T-573 de 1997, C-802 de 2000, C-233 de 1997. (4) “Margen
de apreciacién”: C-333 de 2001, C-204 de 2001, C-424 de 2006, C-521 de 1999, C-226 de
2002, C-1252 de 2001 (margen del gobierno). (5) “Campo de configuracién normativa”:
C-1194 de 2008, C-1074 de 2002 (concepto del Procurador).

357 Sobre la constitucionalizacion del derecho penal véase C-038 de 1995. Sobre la cons-
titucionalizacién de los principios tributarios y la responsabilidad objetiva, C-690 de 1996, y
sobre la constitucionalizacién del derecho procesal, C-131 de 2002.

358 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, cit.

359 La Constitucién es un orden fundamental desde dos puntos de vista, cuantitativo si
llegase a tener previsto para todo un mandato o una prohibicion, o sea, si no estableciera en
absoluto la posibilidad de la discrecionalidad (la Constitucion como el huevo de Forsthoft).
Es un orden fundamental cualitativo si resuelve las preguntas consideradas fundamentales por
una sociedad en un momento determinado.
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como orden marco es compatible solo con el orden fundamental en sentido
cualitativo. La Constitucion prohibe y ordena actuaciones, pero también
deja un espacio para el ejercicio de la discrecionalidad.

La cuestion es como lograr comprender adecuadamente a la Consti-
tucion desde un equilibrio entre orden fundamental y orden marco sin in-
currir, por e¢jemplo, en la que Sunstein denomina la “falacia del activista”,
segin la cual si algo es muy bueno, entonces la Constitucion lo exige, in-
dependientemente de la posibilidad de establecer un principio solido que
sustente la posicion.’® La comprension adecuada de la Constitucion como
orden fundamental y orden marco significa que debe ser concebida al tiem-
po como norma que esta en capacidad de resolver asuntos fundamentales
en una comunidad en un tiempo determinado (Constitucién como orden
fundamental cualitativo), y como norma que, ademas de prohibir y ordenar,
deja muchas preguntas sin resolver, abriendo asi un espacio para el ejercicio
jurisdiccional discrecional (Constituciéon como orden marco).

Las Constituciones con amplios catalogos de derechos y eficaces meca-
nismos judiciales para su proteccién han sido el marco normativo para la
amplia judicializacion de la politica que en los ultimos afios ha acontecido
en América Latina, sobre todo en paises como Colombia, Brasil y Costa
Rica. La consagracion de la efectividad de los principios y derechos como
fines esenciales del Estado ha tornado cardinal en el sistema juridico colom-
biano los problemas relacionados con la garantia efectiva de los derechos
fundamentales.

A pesar de los embates de poder, de las columnas de prensa que inten-
tan desprestigiarla y de sentencias desafortunadas, la Corte hasta diciembre
de 2010 tenia una favorabilidad de 57% y la encuesta Gallup de inicios de
2011 arroj6 un ascenso de casi diez puntos porcentuales en dicha cifra.?!
Esto resulta mas llamativo aun cuando se contrasta con el palido 33% de
favorabilidad del sistema judicial en general, lo cual lo hace una de las ins-
tituciones publicas mas desprestigiadas. La aceptacion publica de la Corte
y la legitimidad que ostentan sus fallos se explican en gran parte en la alta
Imagen positiva que registra en la opinién publica respecto de la imagen de
los otros poderes publicos.

Conforme a Landau, la Corte ha reemplazado al Legislador mediante
tres tipos de intervenciones: reemplazo de iniciativas de politicas publicas,
cuando advierte que las demas ramas hacen caso omiso de temas de impac-

360 Sunstein, Cass, Radicals in Robes, Nueva York, Basic Books, 2005.

361 “Gallup Poll, bimestral”, 2011. Disponible en docs.google.com de viewer’a=v&pid=explore
r&chrome=true&srcid=0B_rSr6AIOPuJITREOTQIMmYtMzI20C000DM3LTIRMGUIMDEIYW
NIN2TRZTQ4&hl=en, consultado el 4 de marzo de 2011.
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to constitucional; aseguramiento del cumplimiento de las politicas pablicas
del Legislador y las propias, y reemplazo del legislador en el control politico
de las actuaciones del Ejecutivo.’62

III. PROGRESISMO COMPETENCIALMENTE
NO SUSTITUTIVO

Sin pretender articular razonamientos provenientes del derecho comparado,
es util recordar que durante poco mas de una década la Corte Suprema es-
tadounidense profiri6 una serie de decisiones, que no sélo en su momento,
sino también ahora, han sido blanco de acérrimas criticas por su accionar
“activista”. Se trata del periodo durante la presidencia de Earl Warren, que
se conoce como la “Corte Warren” (1953-1969).3%3 184 casos se fallaron, den-
tro de los cuales se destacan aquellos sobre proteccién a los derechos civiles,
separacion entre Iglesia y Estado, y cambio en los procedimientos de arresto
e interrogatorio policial para amparar los derechos de los sindicados.

Recordemos algunos de los casos que fueron mas polémicos. En Gi-
deon v. Wainwright de 1963, la Corte determiné de forma unanime que los
tribunales estatales deben proporcionar a los acusados de un delito que no
cuentan con recursos econémicos, un representante legal. El fundamento lo
encontro la Corte en la sexta enmienda, que reconoce derechos relativos al
procedimiento penal (“juicio expedito por un jurado imparcial, el acusado
debe conocer la naturaleza y causa de la acusacién, a que se le confronte
con los testigos que lo acusan, a que se obligue a comparecer a los testigos
que le favorezcan y a contar con la ayuda de un abogado que lo defienda™).

En 1964 se decidieron dos casos: Reynolds v. Sums, que, a partir de la doc-
trina “una persona, un voto” determiné que los congresos estatales deberian
ser aproximadamente iguales respecto de su poblaciéon, y New York Times w.
Sullivan, que amparo la libertad de expresion estableciendo que la mala in-
tencion real, algo asi como el dolo, tiene que probarse por el demandante en
casos en que se alegue que un medio de comunicacion lo difamé.’%* Miranda

362 Landau, David, “Political Institutions and Judicial Role in Comparative Constitutional
Law”, cut.

363 La informacién ha sido recabada de wwiw. law. cornell.edu/supct/y confrontada y amplia-
da en algunos casos en: www.supremecourt.gov consultado el 5 de enero de 2011.

36+ Fl contexto de este caso es importante. En Nueva York hubo una marcha a favor de
los derechos civiles, la cual terminé en una severa represion policial. Algunos de los afectados
que habian participado en la marcha decidieron sacar una nota en el periédico The New York
Times, donde solicitaron fondos para la defensa de Martin Luther King, que fue acusado de
falso testimonio en Alabama. En la nota también se criticé la cruenta represion por parte de
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vs. Arizona de 1966 es un caso que establecié una rutina policial que todos
conocemos, porque sus efectos se muestran constantemente en las pelicu-
las cuando capturan a alguien, que le dicen, “Tiene derecho de guardar
silencio. Todo lo que diga puede ser usada en su contra... tiene derecho a
consultar con un abogado, si no puede pagarlo el Estado le proporcionara
uno”. También se le debe preguntar al capturado si entendi6 sus derechos.

El caso mas sonado de este periodo fue Brown v. Board of Education of To-
peka (1954), el cual constituyo un overruling respecto de Plessy v. Ferguson (1896)
y establecié de forma unanime que la doctrina de negros separados, pero
inherentemente iguales, que la misma Corte establecio en Plessy, era incons-
titucional en todas sus dimensiones, porque separar a las personas por razo-
nes de su raza en la educacion publica constituia una discriminacion, que
tendria efectos sobre el desarrollo de los discriminados. La practica estable-
cida en el caso Plessy violaba la provisiéon de igual proteccion establecida en
la enmienda decimocuarta. En Brown famosamente argument6 la Corte que

[Separar a los ninos afroamericanos| de otros de edad y capacidades similares
unicamente debido a su raza, genera un sentimiento de inferioridad respecto
a su estatus en la comunidad, que puede afectar sus corazones y sus mentes de
un modo que probablemente jamas serd superado... Una sensacion de infe-
rioridad afecta la motivacién de un nino para aprender. La segregacion, con
la aprobacién de la ley, por tanto, tiende a [retardar] el desarrollo educativo
y mental de los nifios negros y a privarlos de algunos de los beneficios que
recibirian en un sistema escolar racialmente integrado.36>

Ante estos casos cabe preguntarse, tratandose como coincidimos en se-
nalar que se trata de casos progresistas, si es posible, por un lado, afirmar su
naturaleza deseablemente protectora de derechos y, por otro, considerar que
no se trata de casos con la pretension de sustituir otras instituciones ptblicas
desequilibrando el poder mediante una atribucién excesiva de competencias.
Hay sin duda que examinar los precedentes locales considerados progresistas
que se han tomado y seguido en veinte anos de prolija jurisprudencia, pero
como punto de partida puede resultar ilustrativo comparar la experiencia de
un referente del constitucionalismo global como el estadounidense.

la policia. Se consignaron datos ciertos y algunos falsos, porque no fue posible por ejemplo
determinar el nimero real de heridos, no se incluyeron estos datos falsos en la nota por mala
fe. El jefe de la policia consider6é que se le habia injuriado con la informacién publicada.
Judicialmente se debi6 decidir entonces si se amparaba el derecho al honor o si se amparaba
el derecho a la libertad de expresion. El debate publico robusto debe prevalecer.

365 Traduccién propia. Sobre esta decisién, consultense Wechsler, Herbert, “Toward Neu-

tral Principles of Constitutional Law”, Harvard Law Review, ndm. 73, 1959.
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IV. NECESIDAD DE INTERVENCION JUDICIAL
EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES

La disociaciéon entre un law in books garantista, incluyente e igualitario, y un
law in action que rige en uno de los paises mas desiguales de la region mas des-
igual del mundo y con masivas violaciones a los derechos humanos, suscit6
desde las mismas comisiones de la Asamblea Nacional Constituyente, debates
que se extienden hasta la actualidad.?% Debates sobre la imposibilidad mate-
rial de cumplir las promesas, que en forma de derechos y principios se consa-
gran en la Constituciéon. La Corte Constitucional, siguiendo sus antecedentes
jurisprudenciales y el fundamento teérico que ha usado en su respaldo, ha
creado instituciones judiciales para delimitar competencialmente su rol en
las democracias constitucionales y para dotar de solidez y racionalidad su
practica argumentativa. Dentro de la configuracion local del neoconstitucio-
nalismo trasnacional, lo que se ha denominado “nuevo derecho”, se destaca
la necesidad de realizacion de las expectativas y necesidades de la comunidad
acercando el derecho a la realidad.

Respecto de los derechos fundamentales, Alexy ha enfatizado en su
irradiacion al ordenamiento juridico y en sus efectos hacia terceros como
las tesis que superan los problemas propios del derecho constitucional y se
relacionan directamente con el derecho civil, penal y con la relaciéon en-
tre los poderes Legislativo y Judicial. Tras la legislacion y la jurisdiccion
constitucional se encuentra la tension entre los derechos fundamentales y la
democracia,®” porque un sistema politico democratico no se establece con
la mera configuracion de la voluntad general a través del voto, sino que el
modelo de la democracia constitucional es normativo en tanto la expresion
popular esta indisolublemente ligada con la proclamacién normativa con
eficaz garantia de los derechos fundamentales.

La democracia constitucional es un modelo normativo por dos razo-
nes: su estrecha relacién con los derechos fundamentales que, mas que li-
mites, son su auténtica sustancia,’® y porque no describe cdmo son las cosas en

366 Vease, por ejemplo, de Sousa Santos, Boaventura y Garcia Villegas, Mauricio (eds.), £/
caleidoscopio de las justicias en Colombia, Bogota, Siglo del Hombre, 2001; Carrasquilla, Alberto,
“Economia y Constitucién, hacia un enfoque estratégico”, Revista de Derecho Piblico, Bogota,
Universidad de los Andes, nam. 12, 2001; Clavijo, Sergio, Fallas y fallos de la Corte Constitucio-
nal, Bogota, Alfaomega-Cambio, 2001; Kalmanovitz, Salomoén, Las instituciones y el desarrollo
econdmico en Colombia, Bogota, Norma, 2001.

367 Alexy, Robert, La construccion de los derechos fundamentales, Buenos Aires, Ad Hoc, 2010.

368 Ferrajoli, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid, Trotta,
2011, secc. 1,3.
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realidad, sino que prescribe cdmo deben ser. E1 Poder Judicial, que cuenta con
mayores cargas de argumentacion respecto de las que se exigen al Poder
Legislativo,?® resguarda la articulacion entre la democracia politica y los
derechos fundamentales. Las respuestas que se otorguen a las cuestiones
que surgen desde la dogmatica de los derechos fundamentales tienen con-
secuencias para la estructura del sistema juridico en su totalidad.’’® Esto
se puede ilustrar desde el rol desempenado por la Corte con las 6rdenes
complejas que emite en sentencias y autos de cumplimiento que se dirigen
hacia diversas autoridades publicas, como seguimiento permanente segin
las circunstancias de una situaciéon de manifiesta inconstitucionalidad que
se prolonga en el tiempo.*7!

Una de las principales instituciones que ha creado la Corte a partir de
una solida doctrina es el Estado de cosas inconstitucional. En este capitulo
se analiza esta figura como creacion doctrinaria en virtud de la cual se han
desplegado, de forma inédita en la historia de la democracia constitucional
colombiana, las posibilidades de reforma y cambio sociales en contextos de-
terminados por la desigualdad, la pobreza, el déficit en la protecciéon de
derechos y los problemas relacionados con la falta de representacion real
de la ciudadania ante las instancias de decision politica. Si bien es necesario
que los derechos estén amparados por provisiones que reconozcan su ga-
rantia, porque por ejemplo en Chile y Estados Unidos por falta de inclusion
normativa la proteccion de los derechos sociales ha sido mas compleja y ha
estado mas sometida a la voluntad del Legislativo, la protecciéon del cata-
logo de derechos que existe en las Constituciones recién promulgadas en
la region requiere otros presupuestos adicionales a su consagracion. Si los
derechos sociales son programaticos, lo minimo que la Corte ha exigido a
las autoridades publicas es que estructure e implemente programas para ga-
rantizarlos. Ademas de los derechos fundamentales a la vida en condiciones
dignas, la igualdad, el libre desarrollo de la personalidad y la libertad de ex-
presion, la demanda por la protecciéon de derechos en las distintas declara-
torias de Estados de cosas inconstitucionales comporta sobre todo derechos
sociales (educacion, salud, alimentacién minima, vivienda digna y trabajo).

369 Alexy, Robert, “Constitutional Review as Argumentative Representation” [inédito]
trad. de Leonardo Garcia J., en Henao, Juan Carlos (ed.), Didlogos constitucionales con el mundo.
VII Encuentro de la Jurisdiccion Constitucional, Bogota, Universidad Externado, 2013.

370 Sobre este punto resulta relevante analizar la problematica de la dogmatica de los
margenes de accion. Véase, Alexy, Robert, “Derecho constitucional y derecho ordinario-
jurisdicciéon constitucional y jurisdiccién ordinaria”, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y
la teoria de los principuos, cit.

371" Sentencia T-881 de 2006.
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Los derechos sociales que han protegido a numerosas personas median-
te diversos tipos de instituciones judiciales y doctrinas jurisprudenciales son
precondiciones para el ejercicio de los derechos de libertad. La persona des-
favorecida valora que haya derechos efectivos en los que se le proteja de la
esclavitud o en los que se le garanticen las libertades de expresion, culto, en-
seflanza y circulacién, por ejemplo. Sin embargo, para esa misma persona
tendran mas importancia los derechos que le permitan superar su situacion
existencial deficitaria, para la cual las libertades juridicas no le sirven para
nada, son, en este contexto, “formulas vacias”.3”? La funcién de las autori-
dades publicas respecto del goce efectivo de los derechos no solo consiste
en la garantia de esferas libres de interferencia ajena a los ciudadanos, sino
también en asegurar condiciones materiales minimas de existencia, de lo
cual emana la realizacion estatal progresiva de los derechos sociales.?7

La importancia de proteger los derechos sociales radica en que procuran
crear las condiciones materiales necesarias para lograr una minima igual-
dad, que es esencial para el ejercicio efectivo de la libertad; es decir, son un
presupuesto para el ejercicio de los derechos de libertad para la poblacion en
situacion de déficit en la proteccion de sus derechos.’’ Bobbio argumento a
favor de la necesidad de incluir los derechos sociales en la agenda politica,
porque constituyen el supuesto de un efectivo ejercicio de los derechos de
libertad. Solo si existieran las libertades negativas todos serian igualmente
libres, pero no todos tendrian igual poder, por lo cual es necesario que se
reconozcan los derechos sociales que sithan a las personas en condicion de
tener el poder de hacer aquello que son libres de hacer. El reconocimiento
de estos derechos requiere la intervencion directa del Estado hasta tal punto
que también se denominan derechos de prestaciéon, precisamente porque re-
quieren que el Estado intervenga mediante prestaciones adecuadas.?”

El presidente Obama, en su discurso de aceptaciéon del premio Nobel
de Paz 2009, afirmé en este sentido que:

una paz justa incluye no sélo derechos civiles y politicos, sino que tiene que
abarcar la seguridad econémica y las oportunidades. Para alcanzar una ver-
dadera paz no so6lo hay que estar libre de temor, sino también libre de ca-
rencias. Es indudablemente cierto que el desarrollo rara vez se arraiga sin
seguridad, pero también es cierto que la seguridad no existe alli donde los

372 Alexy, Robert, Teorta de los derechos fundamentales, cit., pp. 488y ss.

373 Sentencia C-251 de 1997.

37% Sunstein, Cass y Holmes, Stephen, The Cost of Rights, Why Liberty Depends on Taxes,
Nueva York, W. W. Norton, 2000; Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos socia-
les como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002.

375 Bobbio, Norberto (ed.), Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2003, p. 541.
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seres humanos no tienen acceso a alimentacién suficiente, agua potable, me-
dicamentos o a refugio, lo cual necesitan para sobrevivir. No existe cuando los
ninos no pueden aspirar a una educaciéon decente o a un empleo que pueda
mantener a una familia. La falta de esperanza puede pudrir a una sociedad
desde su interior.37%

En la sentencia que declaro el estado de cosas inconstitucional en mate-
ria de desplazamiento, la Corte sostuvo que “En un Estado social de dere-
cho las autoridades tienen la obligacién de corregir las desigualdades socia-
les, facilitar la participacion de los sectores débiles y vulnerables, y estimular
un mejoramiento progresivo de las condiciones materiales de existencia de
los sectores mas deprimidos de la poblacion”. Si bien reconoce que esto
debe hacerse a partir de medidas legislativas considerando que esta sujeto
a las apropiaciones presupuestales, ello no justifica que sea aplazado inde-
finidamente hasta cuando el Congreso le preste atencion al problema. La
Corte se habia referido en distintas ocasiones a la gravedad de la situaciéon
de proteccion de derechos de numerosas comunidades de personas.

La trasformacion en la idea de Constitucion formal por Constitucion
material es uno de los aspectos cardinales en la recepcion del neoconstitu-
cionalismo. La necesidad de implementar y elevar a rango constitucional
los principios que comportan las provisiones Constitucionales condujo a la
transformaciéon de un modelo de Estado con un complejo sistema politico-
administrativo. En Europa, a principios del siglo pasado, se dejo atras el
modelo de Estado liberal para darle cabida al Estado de bienestar en res-
puesta a las demandas de movimientos sociales, y con el antecedente del
nacimiento de la seguridad social en la Alemania de Bismarck, con las leyes
de seguro de enfermedad (1883), seguro contra accidentes de trabajo (1884)
y seguro contra la invalidez y la vejez (1889); la evolucion constitucional de
Weimar en Alemania, y del New Deal de Roosevelt en los Estados Unidos.
En Colombia, las necesidades sociales y las transformaciones globales tor-
naron imperativo el cambio del Estado de derecho hacia un Estado social, o
constitucional, de derecho, que procura no solo determinar reglas amplias
de competencia, sino sustentar la garantia a los derechos que se les deben
asegurar a los ciudadanos.

Al reconocer la situaciéon de vulnerabilidad del grupo y el hecho de que
las instituciones no estan promoviendo medidas de politica para remediar
tales situaciones que comportan diversas violaciones de derechos, la Corte

376 Obama, Barack, Nobel Lecture: A Just and Lasting Peace. Nobelprize.org. hitp: de de wwww.no-
belprize.org de nobel_prizes de peace de laureates de 2009 de obama-lecture_en.html. consultado el 9 de
enero de 2010, traduccién propia.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
188 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

fundamenta el hecho de intervenir en la logica politica del Ejecutivo en ma-
teria de programacion y ejecucion del gasto publico, al senalar una urgencia
imperativa de atender determinado grupo a partir de las situaciones que se
presentan en la violaciéon de sus derechos de manera directa, como el caso
del desplazamiento o estableciendo medidas y plazos para que las institucio-
nes obligadas cumplan con sus obligaciones constitucionales y legales, como
en el caso de las prisiones. Se violan mas derechos humanos en las carceles
colombianas que en prisiones iraquies de Abu Ghraib.

V. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL ESTADO
DE COSAS INCONSTITUCIONAL

La doctrina de creaciéon jurisprudencial del Estado de cosas inconstitucional
surgi6 como respuesta judicial a la necesidad de reducir, en casos determi-
nados, la dramatica separacion entre las consagraciones de la normatividad
y la realidad social en un pais tan particularmente garantista en sus normas
como desigual en su realidad.?”” La doctrina surge de la interpretacién cons-
titucional sistematica (preambulo y catalogo de derechos) y de las renovadas
practicas jurisprudenciales, en virtud de las cuales se conciben de manera
progresista las facultades otorgadas a la Coorte para supervisar el cumplimien-
to de las 6rdenes que imparte.

La paradoja de ser un pais desigual, pero con una amplia consagra-
cion de derechos sociales, que procuran crear las condiciones de igualdad
material minima para que las personas puedan disfrutar de los derechos de
libertad, ha sido lo suficientemente senalada por la doctrina. La declarato-
ria de estados de cosas inconstitucionales ha comportado esencialmente la
necesidad de proteger los derechos constitucionales (fundamentales y, parti-
cularmente en el caso del desplazamiento, sociales) de una comunidad nu-
merosa de personas que por tiempo extendido han sufrido una violacién sis-
tematica de los mismos, y sin atencién significativa cuando se realizaron las
solicitudes por las vias ordinarias establecidas. Con la declaratoria se evita
la congestion en los despachos judiciales, porque en caso contrario muchas
personas acudirian a la tutela solicitando la misma proteccion.’’s

377 Se denominé “Estado de cosas contrario a la Constitucién politica”. SU-559 de 1997.

378 En la sentencia SU-090 de 2000 se habfa indicado que procede la declaratoria de un
estado de cosas inconstitucional si se presenta una repetida violacién de derechos fundamen-
tales de muchas personas —que pueden entonces recurrir a la accién de tutela para obtener
la defensa de sus derechos y colmar asi los despachos judiciales— vy si la causa de esa vulne-
racién es imputable a otras instancias ademas de la demandada, porque reposa en factores
estructurales.
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La Corte estructur6 dicha doctrina para juzgar, no un acto del Estado
o de alguno de sus 6rganos, sino para juzgar una realidad. Dicha doctrina
parte de confrontar la realidad con un juicio normativo y concluye si esta
ante situaciones que no son compatibles con la Constitucion. La Corte pre-
tende contribuir a transformar la realidad mas alla del caso concreto de la
tutela, para que el contexto en el cual esta inserto el caso se acerque cada
vez mas a los postulados constitucionales. Acumula expedientes de casos
similares y decide casos complejos de manera conjunta.

Ademas de su fundamentacién constitucional en la clausula del Esta-
do social y democratico de derecho, en los principios constitucionales, en
el catalogo de derechos y en doctrinas como el efecto de irradiacion de los
derechos y la integridad de la Constitucién, el estado de cosas inconstitu-
cional encuentra fundamento normativo en el articulo 27 del Decreto 2591
de 1991, reglamentario de la accién de tutela, en el cual se estipula que “el
juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto y manten-
dra la competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho o
eliminadas las acusas de la amenaza”.

Determinar el inicio y la superacién de la declaratoria corresponde a la
Corte, la cual asimismo ha precisado las ocasiones cuando se presenta. Dos
condiciones son esenciales para declararlo en un caso concreto: violacion
de derechos fundamentales, que es, a la vez, sistematica y afecta a muchas
personas que podrian por tanto recurrir a la tutela para solicitar que se les
protejan sus derechos, y desproteccion, que no solo es atribuible a la accion,
o mas bien a la inaccién o accion insuficiente, de la autoridad demandada,
sino que comporta factores estructurales.?”?

Las causas por las cuales se presenta estan relacionadas con problemas
estructurales en las politicas publicas, que consisten en acciones u omisiones
estatales en el diseno, implementaciéon y seguimiento de las mismas, como
consecuencia de lo cual sistematica y prolongadamente se han omitido di-
versos tipos de garantias o se han vulnerado de manera directa y generaliza-
da los derechos fundamentales de un nimero plural de personas que hacen
parte de poblaciones desfavorecidas y vulnerables.

Ademas del deber que tiene la Corte de colaborar arménicamente con
los 6rganos del Estado, otro criterio constituye la genealogia del concepto,
a saber: la efectividad de la tutela como mecanismo procesal idoneo para la
proteccion de derechos fundamentales vulnerados. Cuando la Corte observa
una violaciéon masiva y progresiva de derechos de un grupo determinado, se

379 Estas condiciones se han cumplido hasta la posterior sofisticaciéon de la doctrina en la
sentencia que declar6 el estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento, por
ejemplo, en la SU-090 de 2000 (caso de omisién en pago de pensiones en el Choco).
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enfrenta al hecho de que miles de tutelas podran ser presentadas por parte de
otros afectados que solicitan la proteccion de los mismos derechos ante una
situacion similar de violacion, lo cual claramente congestionaria los juzgados
y tribunales. La Corte articuld6 ambas cuestiones al justificar dicha colabora-
cién entre los 6rganos del Estado cuando el remedio administrativo oportu-
no puede evitar, en efecto, la excesiva utilizacion de la tutela por las miles de
personas que se harian merecedoras de la misma proteccion constitucional.

La Corte ha justificado su progresismo en estos casos en la necesidad de
que la funcién judicial no se repliegue en casos dificiles que implican tomar
ordenes complejas. La violacion sistematica, masiva y prolongada de dere-
chos fundamentales a una poblacién numerosa de personas se caracteriza
como un problema de humanidad que debe ser afrontado solidariamente
por todas las personas, empezando, como es logico, por los funcionarios del
Estado;*® un verdadero estado de emergencia social, una tragedia nacional
que afecta los destinos de innumerables colombianos, y que marcara el fu-
turo del pais durante las proximas décadas. Constatar la ocurrencia de un
estado de cosas inconstitucional implica reconocer el fracaso del constitu-
cionalismo y sus valores fundacionales, pues ocasiona una tension entre la
organizacion politica y la prolifica declaracion de derechos constitucionales,
respecto de la cotidiana exclusion de ese acuerdo de millones de personas.’s!

El estado de cosas inconstitucional es una doctrina que se cre6 local-
mente para responder a las particularidades de un contexto social desigual y
profundamente violatorio de derechos, pero con numerosas clausulas cons-
titucionales de realizacién progresiva. Precisamente por ello tuvo una fase
de creacion y luego otra de profundizacion y evolucion. No se trata, sin
embargo, de una doctrina acabada, pues, por ejemplo, subsiste el cuestiona-
miento por las condiciones de declaratoria de su superacion o levantamien-
to en casos concretos.?? La terminacién del estado de cosas inconstitucional
no esta regulada normativamente.

380 Sentencia T-227 de 1997. La Corte tutel6 los derechos de un grupo de desplazados que
luego de invadir las instalaciones del Incora firmaron un acuerdo con el gobierno para ser
reubicados en un predio, pero mientras se lograba la ejecucion del acuerdo la gobernadora de
Cundinamarca los acus6 de estar vinculados a la guerrilla y ordend a los alcaldes del departa-
mento evitar problemas de orden publico, incluida la limitaciéon a la circulacion de los campe-
sinos desplazados, lo cual frustré el proceso de reubicacién de los campesinos de dicho grupo.
Esta sentencia sigui6 la advertencia de Irancis Deng, representante del secretario general en
las Naciones Unidas, en virtud de la cual “La negativa a recibir a los desplazados puede tener
graves consecuencias para los derechos humanos”.

381 Sentencias SU-1150 de 2000 y T-215 de 2002.

382 Respecto del desplazamiento, Rodolfo Arango ha planteado tres preguntas, que deben
abordarse antes de explorar la cuestiéon de la superacién: ¢Cuando se pierde la condicién
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Subsiste una indefiniciéon doctrinaria de doble via: hay casos donde si
bien se ha proferido la declaratoria, pareciera que no se cumple con una
falla estructural en la protecciéon de un derecho, o en todo caso no se co-
rresponde con las condiciones establecidas para la declaratoria; hay otros
casos en los cuales se constata una violaciéon masiva y reiterada de derechos
que afecta a un ntmero plural de personas, pero no se declara un Estado
de cosas inconstitucional, aunque incluso se realizan preocupantes diag-
nosticos sobre el desamparo de derechos. Un ejemplo de lo primero es la
declaratoria en el caso de la falta de concurso ptblico para el nombramien-
to de notarios en propiedad; un ejemplo de lo segundo es la consagracion
iusfundamental de la salud en la sentencia T-760 de 2008, en virtud de la
cual se profirieron 6rdenes generales tipicas de la doctrina del estado de
cosas inconstitucional.

La Corte ha declarado un estado de cosas inconstitucional en los si-
guientes asuntos:* a) omision en la inclusion de docentes cotizantes al fon-
do prestacional del magisterio; b) violacién de derechos de sindicados y re-
clusos (salud, seguridad social y por hacinamiento); c) falta de proteccién a
la vida de los defensores de derechos humanos; d) ineficiencia administrati-
va en la Caja Nacional de Prevision (Cajanal) para el tramite de pensiones
de jubilacién y mora reiterada en resolver derechos de peticién; e) dilacion
injustificada en la liquidacién y pago de pensiones (Gobernacién de Boli-
var, 1-525 de 1999 y Gobernaciéon de Choco, SU-090 de 2000); f) Despla-
zamiento, y g) omisién de convocatoria a concurso publico para la carrera
notarial.

Interesa analizar la génesis de la doctrina y su maximo estado de de-
sarrollo y depuracién. Para tal fin se sintetizaran los aspectos esenciales de
las sentencias que constituyen ambos momentos de creacion y desarrollo.
En primer lugar, la omision en la inclusion de docentes cotizantes al Fondo
Prestacional del Magisterio en dos municipios de Bolivar y luego la decla-
racion de estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento
forzado.

de desplazado?, ¢cuales son los criterios para superar un ECI?, y ¢en qué relacién estan la
satisfaccion del minimo vital y el goce efectivo de los derechos fundamentales con la supe-
racion de del ECI de la poblacién desplazada? Arango, Rodolfo, Superacion del estado de cosas
inconstitucional en materia de desplazamiento forzado, documento presentado ante la Comision de
Seguimiento a la Politica Pablica sobre Desplazamiento Forzado, Bogotd, 2008.

383 En sentencia C-288 de 2010, que declaré la inexequibilidad del Decreto Legislativo
128 de 2010: “Por medio del cual se regulan las prestaciones excepcionales en salud y se
dictan otras disposiciones”, la Corte cita una intervencion ciudadana en la cual se hace refe-
rencia a una declaratoria “tacita” de estado de cosas inconstitucional en materia del derecho
ala salud, a partir de la sentencia T-760 de 2008.
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El ntimero de tutelas que interponen los desplazados en muchas regio-
nes del pais comprueba que las causas violatorias de los derechos se siguen
presentando, de lo cual se deriva que ha habido una inaccién o una acciéon
insuficiente por parte de las autoridades publicas en el cumplimiento de
sus obligaciones. Otra particularidad de la doctrina es que no ampara los
derechos solo de quienes interponen acciones de tutela, sino de quienes se
encuentran en la misma situacion.

Ademas de la formulacién o implementaciéon de politicas para reme-
diar la violacion de derechos, la Corte, dentro de las 6rdenes complejas que
imparte en las sentencias que declaran un Estado de cosas inconstitucional,
exige la coordinacion de esfuerzos institucionales diseflar y poner en préc-
tica planes de accion. Por esta razon, la doctrina ha promovido la colabo-
racion entre diferentes organismos del Estado para contribuir a resolver la
violaciéon de derechos.

Caso 1: omision de afiliacion a docentes al fondo
de prestaciones sociales del magisterio

La Corte enfrent6 en la SU-559 de 1997 la omisiéon de dos munici-
plos del departamento de Bolivar en afiliar a los docentes del magisterio
a su respectivo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales. Ni recibian las
prestaciones sociales en materia de salud ni estaban afiliados a algtin fon-
do, a pesar de que se les descontaba el 5% del salario para el pago de las
respectivas prestaciones. En la sentencia se acumularon dos expedientes
por parte de numerosos actores que llevaban varios anos trabajando como
docentes, respectivamente, en los municipios de Zambrano y de Maria la
Baja, Bolivar. Instauraron acciones de tutela contra los alcaldes por no ha-
berlos afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
lo cual les vulneraba sus derechos a la vida, a la salud, a la seguridad social
y al trabajo.

Por ley deben ser afiliados al fondo los docentes del magisterio de todo
el pais que son financiados con recursos propios de los entes territoriales
—departamento, distrito o municipio—. Ambos alcaldes reconocieron que
los docentes no estaban afiliados a ningtin fondo y que el municipio en efec-
to descontaba un porcentaje del salario mensual. El alcalde de Zambrano
indicé que se estaban adelantando los tramites pertinentes para realizar la
respectiva afiliacion. Por su parte, el alcalde de Maria la Baja justificé el he-
cho en que el municipio no tenia recursos suficientes para hacerlo. Incluso
expresé que no seria posible darle cumplimiento a la tutela en caso de que
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se reconocieran las pretensiones. El dinero correspondiente al descuento se
utilizaba para pagarles cuentas médicas.

A juicio de los juzgados promiscuos de instancia que conocieron las
tutelas, habia otros medios judiciales para lograr dicha protecciéon. Adicio-
nalmente, para el de Zambrano, como no se demostré amenaza real para la
vida de los actores, no era necesaria la proteccion del derecho a la salud de
los docentes via tutela. En segunda instancia, por una parte, se sostuvo que
no se probo el vinculo con el municipio, y por otra, se reiterd que se conta-
ba con otros medios judiciales, y que no se prob6 la amenaza a un derecho
fundamental. La falta de conexidad entre los derechos a la salud y a la vida
hacia no tutelable el primero.

La Corte revoco los fallos de instancia y, con fundamento en el derecho
a la igualdad, concedio6 la tutela, por lo cual a los municipios demandados
se les dio un término para afiliar a los actores al fondo. El problema juridico
que encontro6 fue determinar la presunta violacion, por parte de los alcaldes
demandados, de los derechos fundamentales de los actores por haber omi-
tido la afiliacién a un fondo de prestaciones sociales a pesar del descuento
salarial que se les realizaba. Analiz6 la politica econémica de la educacion
respecto de la distribucion inequitativa del situado fiscal, que toma en consi-
deracion la distribucion geografica de los docentes, mas que las necesidades
reales de educacion de la poblacion escolar, el nombramiento de nuevos do-
centes sin contar con los recursos presupuestales necesarios que garanticen
la remuneracién completa y la concentracién de los docentes en los centros
urbanos en demérito de las necesidades de poblaciones que deben destinar
muchos recursos propios para suplir la demanda por cupos escolares. En el
caso de los maestros, el generalizado incumplimiento de obligaciones lega-
les por parte de los municipios respecto de su afiliacion tiene que ver direc-
tamente con estas cuestiones, las cuales configuran un Estado de cosas que
contraviene preceptos constitucionales.

Analizo, de igual forma, tanto la relaciéon alumno-docente por depar-
tamento en el pais como los alumnos por docente oficial y niimero de do-
centes y directivos docentes en el departamento de Bolivar, por fuente de
financiaciéon. Prob6 con cifras del DANE o del Ministerio de Educacion,
tanto que era muy desigual la proporcion de los docentes pagados con re-
cursos del situado fiscal y los pagados con recursos propios de las entidades
territoriales, como que un porcentaje reducido de los docentes del orden te-
rritorial habia sido afiliado al fondo de prestaciones sociales del magisterio.

El ministerio informé6 a la Corte que de 1,061 municipios, solo 126
han afiliado a sus educadores al fondo conforme a la ley. Ademas de esta
diferencia, se descubrié que el nivel de afiliaciéon de los docentes al fondo,
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con recursos propios de los municipios, era muy bajo. Era particularmente
inequitativa la distribucion del subsidio educativo mediante situado fiscal
(recursos transferidos por la nacién a las entidades territoriales) para el pago
de los docentes oficiales. La importancia de este punto radica en que, como
lo sefiala la Corte, el situado fiscal es la mayor fuente de recursos para la
financiacién de la educacion oficial en el pais.

No hay justificacion para diferenciar las cargas que deben soportar los
presupuestos municipales para sufragar los gastos que les demanda el pago
de los docentes, respecto del envio de recursos mediante el situado fiscal,
por lo cual dicha desigual distribucién del subsidio educativo nacional cons-
tituye una violacion al principio constitucional de igualdad. Por ejemplo, en
Antioquia y Quindio el subsidio supera mas de diez veces la contribucion
que tienen que aportar los municipios para la remuneracion de los docentes
oficiales, mientras que en otros, como Choc6, Cérdoba y Cauca, excede
apenas el doble.

Respecto de los demandantes, ordend afiliarlos al Fondo, pero conside-
rando que la situacion se extendia a un namero alto de profesores que se
encontraban en la misma situacion, le fijé a la administraciéon un plazo para
hacer los estudios y las apropiaciones presupuestales necesarias para sub-
sanarla. Tribunales superiores de distrito judicial no concedieron algunas
tutelas o, conjuntamente con el Consejo de Estado, revocaron las tomadas
por jueces de instancia tratandose del referido incumplimiento aduciendo
razones como las siguientes: los actores podian contar con otros medios de
defensa judicial y no habian demostrado la existencia de un perjuicio irre-
mediable, improcedencia de la accion, o porque lo pretendido correspondia
a un derecho de rango legal.

Se dice en la sentencia que la tutela, si bien es un medio para proteger
derechos fundamentales cuyo ambito se restringe a las partes, en casos ex-
cepcionales las pretensiones de defensa de los derechos se pueden extender
a un conjunto amplio de personas. Por las caracteristicas de este caso no re-
sultan suficientemente ttiles las respuestas tradicionales de la Corte en tales
casos (acumular procesos y responder en bloque, y reiterar jurisprudencia),
ya que exigen que los interesados instauren la respectiva tutela; es decir, los
efectos no se pueden extender a afectados indeterminados, potenciales o
futuros.

El Estado de cosas inconstitucional surgié en este contexto por la pre-
gunta de sila Corte, ante la constataciéon de un problema general violatorio
de la Constitucion que es al tiempo ocasionado por la estructuralmente
equivocada ejecucion de la politica educativa, afecta a un ntimero signi-
ficativo de personas en todo el pais —en este caso, decenas de miles de
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maestros—, y si puede proferir una sentencia con érdenes precisas a las
autoridades publicas competentes para que en periodos razonables adop-
ten medidas para terminar con los factores que generan un Estado de cosas
abiertamente inconstitucional.

Fundament6 la respuesta afirmativa en dos razones articuladas con sus
funciones: a) deber de colaboracién armoénica con los érganos del Estado
para la realizacion de sus fines (servir a la comunidad, promover la prospe-
ridad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y debe-
res consagrados en la Constitucién) y no vio razén para diferenciar entre
la notificaciéon a la autoridad competente de la comision de un delito en un
fallo concreto, y la notificaciéon de un estado de cosas violatorio de la Cons-
tituciodn; b) evitar la congestion en juzgados v, luego, en la propia Corte, por
la presentacion de numerosas tutelas con idénticas situaciones facticas. No
solo por eficiencia administrativa, sino también por escasez de recursos, la
Corte encontrd que exigirles a las instituciones del poder pablico el cumpli-
miento del mandato legal y constitucional, contribuye a reducir el nimero
de causas constitucionales.?®* Con objeto de restablecer el orden fundamen-
tal quebrantado, el estado de cosas inconstitucional es un medio legitimo
para realizar la funcion de guardar la integridad de la Constitucion y pro-
pender por la efectividad de sus mandatos. 35

Caso 2: desplazamiento forzado

Colombia se ha situado en los Gltimos afios entre las naciones del mundo
con mayor numero de desplazados internos.*® La oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) estima que en
las dos ultimas décadas el 10% de la poblacién colombiana ha sido victima
del delito de desplazamiento forzado interno; es decir, cerca de 4.000,000.
El punto mas algido del desplazamiento fue entre 2000-2002, cuando se
desplazaron aproximadamente entre 350 y 400 mil personas anualmente.
La tendencia viene a la baja, pero ain se registran desplazamientos del
campo hacia las principales ciudades.

3% Sentencia SU-559 de 1997.

385 En sentencia T-217 de 2000 la Corte reafirmé que la declaratoria de cosas inconstitu-
cional requirié que el departamento de Bolivar corrigiera la falta de previsiéon presupuestal
que afectaba la cancelacion de mesadas pensionales de los exempleados del departamento.

386 Las otras son Sudan, Ruanda, Irak y Afganistan. (i Colecciéon cuaderno INDH Despla-
zamiento forzado tierras y territorio. Agendas pendientes: la estabilizacién socioeconémica y
la reparacion. Bogota, 2011. PNUD. wwuw.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/
pdf/7599 consultado el 22 de septiembre de 2013.
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La Corte se ha ocupado del fenémeno del desplazamiento desde el con-
trol abstracto de constitucionalidad por las demandas contra la norma que
enmarca juridicamente la implementacion de la politica ptblica de protec-
cién a dicha poblacion,?” asi como por via del control concreto, pues han
sido miles las tutelas promovidas en procura de la defensa y proteccion in-
mediata de derechos.?®

En el contexto de las novedosas cuestiones sobre las cuales se ha ocu-
pado la Corte, el tratamiento a la poblacion desplazada, y en general la
protecciéon de los derechos de las victimas del conflicto armado, ocupan
un lugar destacado. El desplazamiento interno en Colombia, por causas
relacionadas con el conflicto armado, se inici6 en la década de 1980. En
2004, la (macro) sentencia T-025 encontro, luego de haber proferido otros
fallos de tutela para amparar en sus derechos a personas determinadas, que
el problema de violaciéon de derechos constitucionales de los desplazados
por la violencia era particularmente grave por el nimero de afectados, el
tiempo que tenian de padecer la desproteccion y el hecho de que las causas
reposaban en factores estructurales.

La sentencia T-025 de 2004 acumul6 109 expedientes de acciones de
tutela interpuestas por 1,150 familias, pertenecientes a poblaciéon desplaza-
da. Los demandados fueron la Red de Solidaridad Social, el Departamento
Administrativo de la Presidencia, el INURBE, el INCORA, el SENA vy los
ministerios de Hacienda, Proteccion Social, Agricultura y Educacion. La
Corte sintetiz6, en razon de las tutelas recogidas y sus propios precedentes
en la materia, los derechos constitucionales afectados por el desplazamien-
to: vida en condiciones dignas;*® los derechos de los grupos especialmente
protegidos (nifios, mujeres cabeza de familia, discapacitados y ancianos);*
escoger lugar de domicilio;*! libre desarrollo de la personalidad, liber-
tad de expresion y asociacion:*? derechos sociales (educacion,?* salud?*

387 Ley 387 de 1997. “Por la cual se adoptan medidas para la prevencién del desplaza-
miento forzado; la atencién, proteccién, consolidaciéon y estabilizaciéon socioeconémica de
los desplazados internos por la violencia en la Republica de Colombia”.

388 Sentencias T-038 de 20009.

389 Sentencias SU-1150 de 2000, T-1635 de 2000, T-327 de 2001 y T-1346 de 2001.

390 Sentencias T-215 de 2002 y T-419 de 2003.

391 Sentencia T-227 de 1997.

392 Debido a la afectacién que sufren los desplazados en la materializacién de sus proyec-
tos de vida; SU-1150 de 2000.

393 Sentencia T-215 de 2002.

39% Sentencia T-645 de 2003.
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y trabajo’¥);3 derecho a la unidad familiar®’ y a la protecciéon integral
de la familia;** integridad personal®”? y seguridad personal;*? libertad de
circulacion®! y derecho a permanecer en el sitio escogido para vivir;*? ali-
mentaciéon minima; vivienda digna;*? el derecho a la paz; igualdad.** A las
entidades que hacian parte el entonces sistema de atencién a la poblacion
desplazada se les dio 6rdenes complejas para que de forma coordinada rea-
lizaran acciones para superar las falencias estructurales que impedian una
atencion adecuada de la poblacion desplazada.

El problema del desplazamiento en sede de andlisis de constitucionali-
dad se ha enfocado, por parte de alguna literatura, desde una perspectiva
reduccionista, segun la cual la Corte apenas inicié en 2004 con la sentencia
T-025 la atenciéon a los problemas de violacién a derechos fundamentales
que se derivan de la situaciéon de desplazamiento. La atenciéon de la Corte
a este problema comienza incluso con antelacion al establecimiento inicial
de la politica publica con la ley 1387 de 1997. La Corte habia proferido
una sentencia de tutela (T-227 de 1997), en la cual empez6 a introducir
elementos que con el tiempo configurarian la politica pablica sobre despla-
zamiento. Un componente que denominéd “pedagogia constitucional” fue
destacado como elemento omitido por la politica que no podia ser eludido
por el Poder Judicial.

Con antelacién a la declaratoria se resolvieron numerosas tutelas con-
cediendo derechos cuya garantia se solicitd en casos concretos: libertad de
locomocion (un fallo); vivienda, derecho a escoger su lugar de domicilio y
derecho al libre desarrollo de la personalidad (dos fallos); trabajo, garantia
a la ayuda humanitaria de emergencia, protecciéon contra actos discrimi-
natorios, protecciéon de los derechos de los niflos y derecho de peticion de
solicitud de acceso a alguno de los programas de atencion (tres fallos); vida
e integridad personal, minimo vital (cinco fallos); garantia de acceso efec-
tivo a los servicios de salud (seis fallos); evitar que la exigencia del registro

395 Sentencia T-669 de 2003.

396 Sentencia T-098 de 2002.

397 Sentencia SU-1150 de 2000.

398 Sentencia T-1635 de 2000.

399 Sentencias T-1635 de 2000, T-327 de 2001, T-1346 de 2001 y T-327 de 2001.

100 Sentencias T-258 de 2001 y T-795 de 2003.

101 Sentencia T-268 de 2003 (derechos de los desplazados internos, especialmente muje-
res y nifios; derechos sociales — alimentacién, salud, educacion).

402 Sentencias T-227 de 1997.

403 Sentencias T-602 de 2003.

404 Sentencias T-268 de 2003.
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como desplazado impida el acceso a los programas de ayuda (sicte fallos) y
educacion (nueve fallos).

Desde 1997 hasta el 2009 la Corte ha proferido alrededor de 280 sen-
tencias, en su mayoria de tutela y solo algunas de constitucionalidad.* Solo

105 Sentencias T-215 de 2002 y T-885 de 2009. Las principales sentencias en las cuales
se han tomado decisiones e impartido 6rdenes en desarrollo de la declaratoria con la T-025
de 2004, son ademas de las referidas atras: T-419 de 2004, T-770 de 2004, T-813 de 2004,
T-1094 de 2004, T-175 de 2005, T-254 de 2005, T-882 de 2005, y T-1076 de 2005 (funcién
del registro tnico de poblacion desplazada y derechos derivados de la condiciéon de despla-
zado que debe garantizar el Estado), T-1144 de 2005 (dificultad en la prueba de la condiciéon
de desplazado, principio de buena fe en la declaracién, indicios como elemento probatorio
y primacia de la condicién social respeto de declaraciones contradictorias del desplazado),
T-284 de 2005, T-312 de 2005, T-563 de 2005, T-086 de 2006, T-138 de 2006 (amparo
de salud), T-468 de 2006 (derecho sustancial prevalece sobre el procedimental en casos de
sujetos de especial proteccion constitucional tratandose de inscripcién en el registro nacional
de desplazados), T-585 de 2006, T-695 de 2006, T-839 de 2006, T-919 de 2006, T-188 de
2007, T-136 de 2007, T-191 de 2007, T-273 de 2007 (procedencia de la agencia oficiosa en
tutela), T-328 de 2007, T-334 de 2007 y T-490 de 2007 (derecho de peticién), T-496 de 2007,
T-559 de 2007, T-611 de 2007, T-612 de 2007, T-630 de 2007, T-688 2007, T-705 de 2007,
T-704A de 2007, T-771 de 2007, T-966 de 2007, C-278 de 2007, T-057 de 2008, T-156 de
2008, T-216A de 2008, T-268 de 2008, T-285 de 2008 (eliminaciéon del término para aten-
c16n humanitaria de emergencia), T-297 de 2008, T-364 de 2008, T-391 de 2008, 1-439 de
2008, T-451 de 2008, T-476 de 2008, T-560 de 2008, T-506 de 2008, T-596 de 2008, T-597
de 2008, T-605 de 2008, T-1034 de 2008 (exigencia a la Universidad de Cartagena de otor-
gar cupo especial a menor desplazado en amparo de los derechos de igualdad y educacién),
T-647 de 2008, T-704 de 2008, T-719 de 2008, T-721 de 2008, T-725 de 2008, T-787 de
2008, T-817 de 2008, T-868 de 2008, T-1095 de 2008, C-1011 de 2008, T-1105 de 2008,
T-1115 de 2008, T-1238 de 2008, T-1135 de 2008, T-1259 de 2008 (respecto del amparo
mediante tutela a personas que no estan determinadas pero si son determinables, cuyo nom-
bre no se conoce al fallar, lo cual es una especie de excepcién porque la tutela se interpone
para garantizar la proteccion de los derechos de un sujeto concreto determinado), 1-364 de
2008, T-1134 de 2008, T-463 de 2010, T-156 de 2008 (orden a la Agencia Presidencial para
la Accion Social de inscribir en el Registro Unico de Poblacién Desplazada a peticionarios),
T-458 de 2008 (el proceso de registro debe considerar que la definicién legal de desplazado
debe interpretarse sistematica y teleologicamente, y orientarse por el principio de interpre-
tacién mas favorable a los derechos humanos —principio pro homine—), T-006 de 2009,
T-967 de 2009, T-718 de 2009, T-585 de 2009, T-586 de 2009, T-600 de 2009, T-972 de
2009, T-739 de 2009, T-753 de 2009, T-085 de 2009, T-755 de 2009, T-742 de 2009, T-344
de 2009, T-038 de 2009 (prérroga de la atencién humanitaria de emergencia al nacleo fa-
miliar del actor), T-064 de 2009, T-501 de 2009, T-343 de 2009, T-042 de 2009 (enfoque
diferencial en la atencién a las mujeres victimas de desplazamiento), T-317 de 2009 (ayuda
humanitaria de emergencia como materializacion del derecho fundamental a la subsistencia
minima y sobre la consecuencia de la declaratoria respecto de obligaciéon a las autoridades
nacionales de adoptar un plan de accién que permita superar dicho estado), T-454 de 2010,
T-514 de 2010, T-472 de 2010, T-085 de 2010, T-312 de 2010, T-581 de 2010, T-211 de
2010, T-169 de 2010, T-099 de 2010 (caracteristicas de la declaratoria de un estado de cosas
inconstitucional), T-068 de 2010, T-372 de 2010 (exigencia al Comandante del Batallén de
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ocho han modificado aspectos sustanciales de la politica, las cuales han par-
tido tanto de aspectos puntuales como proferir 6rdenes concretas u ordenar
que se expida un manual de enseflanza a los desplazados para que sepan
cuales derechos tienen, hasta aspectos muy generales donde se modifica
la definicién del problema publico de desplazamiento, incluyendo nuevos
componentes.

En concreto, la T-025 de 2004 defini6 tres problemas juridicos relacio-
nados fundamentalmente con la procedencia de la tutela para examinar
acciones y omisiones de las autoridades publicas respecto de la atencion in-
tegral a la poblacion desplazada, con los contenidos y alcances de la politica
publica de atencién a dicha poblacién y la eventual vulneracion de derechos
fundamentales a partir de ello, asi como con las reglas de procedibilidad de
la tutela para casos en los que la violacion de los derechos fundamentales es
consecuencia de la politica ptblica, asi como con la presunta vulneracion de
derechos, porque se supedita su efectividad a la existencia de recursos que
no han sido apropiados por el Estado.

Si bien la declaratoria no esta regulada normativamente, la regla que
se extrae de los analisis de la Corte presenta la version mas sofisticada de la
doctrina. La situacién de la poblacion desplazada constituye un estado de
cosas inconstitucional, porque se le vulneran los derechos fundamentales a

Apoyo de Servicios para el Combate nim. 18 de desincorporar como soldado bachiller al
peticionario por ser desplazado, ya que en virtud de las resoluciones 2341 de 2009, 1700 de
2006y 181 de 2005 del Ministerio de Defensa, los hombres en condicion de desplazamiento
obligados a definir su situacién militar deben recibir como medida de proteccién inmediata
una tarjeta militar provisional, siendo el Gnico requisito que esté plenamente probado que
se encuentre en condicién de desplazamiento), T-287 de 2010 (si bien negd accién de tutela
donde se solicitaba el amparo del derecho a una vivienda digna, debido a un agotamiento de
recursos y a la falta de una politica publica que tendiera el problema estructural de la falta
de vivienda en la poblacién desplazada, la revocéd respecto de la determinaciéon de que el
subsidio al que tiene derecho la accionante debia aplicarse en el lugar de origen), T-265 de
2010 (al analizar la situacién de la poblacién desplazada la jurisprudencia ha “desarrollado
una politica ptblica” para satisfacer necesidades basicas consistentes en proponer parame-
tros de politica diferencial en razén a los sujetos (nifos, jévenes, madres cabeza de familia,
personas de tercera edad, grupos afro, indigenas) y en razén a las necesidades por satistacer
tales como ayuda humanitaria de emergencia, criterios de reparacion, servicios de salud,
acceso a educacién y vivienda digna). Sobre los desplazados como sujetos de especial pro-
teccion constitucional debido a su condicién de vulnerabilidad manifiesta, se ha reiterado en
numerosa jurisprudencia, por ejemplo, T-790 de 2003, T-740 de 2004 (solicitud ante la Red
de Solidaridad Social, el Inurbe, Fonvivienda y el ICBF de proteger derechos fundamentales
como vida, salud, minimo vital y vivienda por causas como la negativa a registrar nuevos
desplazados, no suministrar ayuda humanitaria requerida (servicios de salud y subsidio de
vivienda, asi como el otorgamiento de créditos productivos), o no continuar con el suministro
de dicha ayuda).
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la vida digna, integridad personal, igualdad, peticion, trabajo, salud, segu-
ridad social, educaciéon, minimo vital y proteccion especial a las personas
de la tercera edad, mujer cabeza de familia y nifios, de forma masiva, pro-
longada y reiterada, como consecuencia de problemas estructurales en la
politica de atencion. De esta forma, el Estado, por sus acciones y omisiones
en el diseno, implementacién y seguimiento de la politica publica, ha con-
tribuido de forma significativa a la violacion de los derechos fundamentales
de la poblacién desplazada.

La ayuda humanitaria de emergencia que se otorga a la poblacién des-
plazada cuando la Corte interviene en el proceso de formacion de las politi-
cas publicas seflalando que un asunto determinado es un problema publico
que debe merecer la atencion del Estado, debe garantizar el minimo de pro-
teccion de los derechos fundamentales, lo que implica la proteccion de los de-
rechos contra amenazas, y la satisfacciéon del minimo prestacional necesario
para la satisfaccion de los derechos. El desplazamiento forzado conlleva un
desconocimiento grave, sistematico y masivo de derechos fundamentales, 06
que implica la configuracién de una especial debilidad, vulnerabilidad e in-
defension en quienes lo padecen.

En 2003 la Corte sostuvo que el problema de desplazamiento, ademas
de tenerse que convertir en una politica de ayuda, de dar beneficios a los
desplazados, implicaba la necesidad de considerarlos victimas del delito
de desplazamiento forzado, y, por ser victimas, tienen otros derechos que
no consideraba la politica ptblica como tal; es decir, verdad, justicia y
reparacion. Asi se han variado los niveles de intervencion de la Corte tra-
tandose de las lineas generales de la politica publica estatal. Es particular
el uso de los autos de cumplimiento mediante los cuales se ha apropiado
del problema y seguir la politica.*” No se requiere entonces peticién de
parte para intervenir en los casos.

Mas alla de los detalles de los autos, importa resaltar, para los efectos de
este texto, que la Corte defini6 doce componentes de la politica publica y cin-
co enfoques diferenciales. Dentro de los primeros se encuentran atencion y
prevencion, ayuda humanitaria de emergencia, vivienda, tierras, salud, par-
ticipacion, generacion de ingresos, proyectos productivos, presupuesto y re-

106 Sentencia C-278 de 2007.

#07 Ta Corte ha proferido alrededor de ochenta autos de cumplimiento a la sentencia
T-025 de 2004. Dentro de los principales, se encuentran, nims. 176, 177 y 178 de 2005;
nams. 334, 335, 336 y 337, 218, 266, 333 de 2006; nams. 27, 58, 81, 82, 101, 102, 109, 121,
130, 131, 167, 169, 170, 171, 180, 200, 206, 207, 208, 218, 219, 233, 234, 236, 248, 249, 250,
251, 262 de 2007; ntms. 052, 054, 237, 251, 284, 117, 116, 092, 093 de 2008; y ntms. 314,
266, 225, 011, 004, 005, 008 (persistencia del Estado de cosas inconstitucional) y 009 de 2009.
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gistro. Mujeres, nifios, nifias y adolescentes, discapacitados, afro e indigenas,
pero también se estan trabajando dos enfoques que no estan en los autos,
que son tercera edad y poblacion desplazada con orientacion sexual diversa.

Las 6rdenes necesarias para superar la vulneraciéon masiva y continua
de los derechos de la poblacion desplazada originada en factores estructura-
les estan dirigidas a que se adopten decisiones que permitan superar tanto
la insuficiencia de recursos como las falencias en la capacidad institucional.
Ello no implica que por via de tutela el juez esté ordenando un gasto no
presupuestado o esté modificando la programacion presupuestal definida
por el legislador. Tampoco esta delineando una politica, definiendo nuevas
prioridades, o modificando la politica disenada por el legislador y desarro-
llada por el Ejecutivo.

La sentencia T-496 de 2007 detall6 la jurisprudencia de la Corte sobre
el registro tnico para la poblacién desplazada, precisando las reglas y los
principios que deben regular la interpretaciéon de las normas sobre el tema:
a) el bloque de constitucionalidad (articulo 17 del Protocolo Adicional de
los Convenios de Ginebra de 1949 y los principios de los Desplazamientos
Internos del Informe del representante del Secretario General de las Nacio-
nes Unidas); b) los principios de buena fe, favorabilidad y confianza legitima
y prevalencia del derecho sustancial propio del Estado social de derecho.

A partir de estas normas, senial6 que el proceso de registro de un despla-
zado debe estar guiado por las siguientes reglas: a) informe pronto, comple-
to y oportuno de los servidores publicos a los desplazados de sus derechos
y el tramite que deben realizar para exigirlos; b) quienes diligencian el re-
gistro solo pueden exigir el cumplimiento de los tramites y requisitos expre-
samente previstos en la ley; c) respecto de las declaraciones y pruebas (en
principio deben tomarse como ciertas) los indicios se reputan como pruebas
validas; las contradicciones en la declaraciéon no son prueba suficiente de
falta a la verdad; d) la declaracion sobre los hechos constitutivos de despla-
zamiento debe analizarse de tal forma que se tengan en cuenta las condicio-
nes particulares de los desplazados asi como el principio de favorabilidad y
e) debido a las particulares circunstancias en las que se encuentran las per-
sonas desplazadas, en algunos casos resulta desproporcionada la exigencia
que esta en la normatividad de que la declaraciéon haya sido realizada en el
término de un afio.

La Corte, teniendo en cuenta los instrumentos legales que desarrolla la
politica de atencién a la poblacién desplazada, el disefio de esa politica y
los compromisos asumidos por las distintas entidades, esta apelando al prin-
cipio constitucional de colaboracion arménica entre las distintas ramas del
poder para asegurar que el deber de proteccion efectiva de los derechos sea

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
202 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

cumplido, y los compromisos definidos para tal proteccion sean realizados
con seriedad, transparencia y eficacia. Particularmente importantes son en
este sentido los autos que ha expedido en cumplimiento de la sentencia, ya
que constituyen un mecanismo novedoso para auditar la observancia de las
6rdenes impartidas.

Si bien se formularon criterios para identificar la ocurrencia de un esta-
do de cosas inconstitucional, su mayor desarrollo doctrinal se ha alcanzado
precisamente en esta sentencia. Los factores valorados por la Corte para
determinar si existe un estado de cosas inconstitucional, son: a) vulneraciéon
sistematica y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a
un namero significativo de personas; b) prolongada omisiéon de las autori-
dades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos;
c) adopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la tu-
tela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado;
d) falta de expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupues-
tales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos; e) como la causa
de la vulneracién no es imputable tnicamente a la autoridad demandada,
sino que reposa en factores estructurales, la solucién de la problematica que
genera dicha vulneracién compromete la intervencion de varias entidades,
requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones, y
exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional.

Debido a la gravedad de la situacion y a la omision legislativa por tra-
tarlo, la Corte mantiene la competencia sobre el caso para poder dar segui-
miento al cumplimiento de la sentencia mediante distintas estrategias. En
clave deliberativa, ha realizado audiencias publicas, en las cuales cita e invi-
ta a distintos actores involucrados en el fenémeno del desplazamiento. Ha
promulgado de autos en los que se evalta la respuesta por parte de las auto-
ridades responsables a las 6rdenes impartidas. En este sentido, cre6 en abril
de 2009 una sala especial de seguimiento a la sentencia con el fin de analizar
el progresivo estado de superacion del estado de cosas inconstitucional de
conformidad con el grado de cumplimiento de las decisiones adoptadas y
de las 6rdenes impartidas en la sentencia y sus autos.

VI. ORDENES COMPLEJAS PARA ASEGURAR EL GOCE
EFECTIVO DE LOS DERECHOS: EL. AGUA

Para reducir la disociacion entre las consagraciones de la normatividad y la
realidad social, la Corte entonces ide6 el recurso del estado de cosas inconsti-
tucional, que se ha usado en circunstancias excepcionales. Otra forma como
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ha enfrentado las violaciones graves a derechos fundamentales que afectan a
una poblacioén plural de personas es impartiendo érdenes complejas. En los
estados de cosas inconstitucionales se imparten érdenes complejas, pero hay
casos donde éstas se imparten sin que se declare dicho estado.

Cuando el juez constitucional constata que se violan derechos o que
alguna amenaza inminente se cierne sobre ellos, no se puede excusar en
encontrar remedios e impartir 6rdenes aduciendo la complejidad de la si-
tuacion y los desafios de diversa indole que plantea. No puede justificar su
falta de activismo en los tramites administrativos que implica y los cuan-
tiosos recursos presupuestales que compromete la soluciéon del problema,
ni mucho menos en que se trata de funciones de otros organismos del Es-
tado. “El juez constitucional tiene el deber de preguntarse... qué tipo de
ordenes puede dar para subsanar las omisiones, negligencias o simples tra-
bas burocraticas que impiden tomar las medidas para eliminar o atenuar
el riesgo de que se presente una nueva y grave vulneracién de derechos
fundamentales”. 408

Dentro de los principales ejemplos de sentencias que han impartido este
tipo de érdenes se encuentran la que elevo la salud a estatus iusfundamen-
tal* y la que justifico igualmente la naturaleza de derecho fundamental al
agua potable y el reconocimiento de su protecciéon mediante tutela. El ana-
lisis se concentrara en esta ultima. Es relevante precisar, en primer lugar que
una orden de tutela es simple

cuando comprende una sola decision de hacer o de abstenerse de hacer algo
que se encuentra dentro de la érbita de control exclusivo de la persona desti-
nataria de la orden y se puede adoptar y ejecutar en corto tiempo, usualmen-
te mediante una sola decision o acto. Por el contrario una orden de tutela es
compleja cuando conlleva un conjunto de acciones u omisiones que sobre-
pasan la érbita de control exclusivo de la persona destinataria de la orden, vy,
con frecuencia, requieren de un plazo superior a 48 horas para que el cum-
plimiento sea pleno.*!9

Las 6rdenes complejas son “mandatos de hacer que generalmente re-
quieren del transcurso de un lapso significativo de tiempo, y dependen de
procesos decisorios y acciones administrativas que pueden requerir el con-

408 Sentencia T-974 de 2009, énfasis afiadido.

409 En la sentencia T-760 de 2008 se impartieron una serie de érdenes complejas a diver-
sos Organos encargados de regular, controlar, inspeccionar y vigilar el sector de la salud. Las
ordenes estaban orientadas a remover algunos de los principales obstaculos al goce efectivo
de tal derecho de salud.

+0"Sentencia T-086 de 2003.
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curso de diferentes autoridades y llegar a representar un gasto considerable
de recursos, todo lo cual suele enmarcarse dentro de una determinada po-
litica ptblica”.*!!

Desde una de las primeras y célebres sentencias, la T-406 de 1992, la
Corte empezé a argumentar acerca de la naturaleza fundamental del de-
recho al agua.*2 En este caso una empresa de servicios publicos no habia
terminado la reparacion de un alcantarillado, por lo cual un grupo de ciu-
dadanos no tenian acceso al agua cerca a su casa. La Corte sostuvo entonces
que la empresa habia cometido “una clara violaciéon a un derecho funda-
mental”. Desde esa sentencia se estructur6 la regla sobre la justiciabilidad
del derecho al agua mediante tutela. La condicion es que se compruebe
en el caso concreto la afectacion directa del minimo vital en dignidad o de
otros derechos y principios constitucionales fundamentales (dignidad, vida
y derechos de los disminuidos).*!?

En sentencia T-740 de 2011 se sostuvo que el derecho al agua es fun-
damental, debido, por una parte, a su conexidad con el derecho a la vida y
a la dignidad humana,** y por otra, a que asi es reconocido por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su Observacion General
nam. 15, por un informe de la Organizacién Mundial para la Salud, que es-
tablece la cantidad minima que necesita una persona para satisfacer sus ne-
cesidades basicas, y por sentencias de la Corte Interamericana de Derechos

H1 Sentencia T-086 de 2003.

#12 T a jurisprudencia constitucional que desde entonces se ha construido en materia del
derecho al agua ha sido coherente. Entre otras, a la linea la integran las sentencias: '1-432 de
1992, T-570 de 1992, T-578 de 1992, T-232 de 1993, T-064 de 1994, T-140 de 1994, T-244
de 1994, T-463 de 1994, T-023 de 1995, T-092 de 1995, T-196 de 1995, T-207 de 1995,
T-379 de 1995, T-413 de 1995, T-481 de 1997, T-237 de 1998, T-598 de 2002, T-643 de
1998, T-636 de 2002, T-410 de 2003, T-576 de 2005, T-022 de 2008, T-1115 de 2008, T-045
de 2009, T-381 de 2009, T-546 de 2009, T-701 de 2009, T-734 de 2009 y T-974 de 2009.

3 Ta sentencia T-578 de 1992 defini6 los requisitos para admitir tutelas en caso de am-
paro al derecho al agua, a saber: la vulneracién o amenaza debe recaer sobre un derecho
fundamental, no debe existir otro medio de defensa judicial y la tutela debe ser procedente
como mecanismo transitorio a pesar de existir otro medio de defensa judicial.

4 Este punto se habia afirmado igualmente en sentencia T-616 de 2010, donde se sos-
tuvo que el derecho al agua es un presupuesto esencial para el goce de derechos como el de
la educacién, dada su innegable necesidad a la hora de disponer el funcionamiento de un
establecimiento educativo; el derecho al ambiente sano; dadas las propiedades sanitarias y
de salubridad que el agua trae consigo; y los derechos a la proteccién de la diversidad étnica
y cultural, considerando que para comunidades indigenas y afro el agua es un elemento de
especial importancia. Sobre el acceso al agua y su importancia para la vida humana, véanse
las sentencias T-578, de 1992, T-207 de 1995, T-244 de 1994, T-523 de 1994, T-092 de
1995, T-379 de 1995, T-413 de 1995, T-270 de 2007 y T-022 de 2008.
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Humanos.*"> En la Observacién nam. 15 se entiende el derecho al agua
como “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico”.

Toda vez que la Constitucion permite la participacion de los particulares
en la prestacion de servicios publicos, los casos donde se enfrenta la libertad
de empresa con el derecho al agua, porque un usuario no paga y por lo tanto
le suspenden el servicio, plantean una interesante tensién entre, por un lado,
el legitimo derecho de lucro que tienen las empresas privadas que prestan el
servicio de agua potable, y por otro, el derecho fundamental al agua en co-
nexidad con la vida, la dignidad y el minimo vital. Aunado a lo anterior se
encuentra la importancia de llevar a la practica las doctrinas de la fuerza
de irradiacién de los derechos y de su efecto horizontal. Lo primero por-
que desde la esfera de protecciéon de un derecho se controvierte el contrato
suscrito entre la persona afectada y la empresa, que, como sancién por no
pago, cancela el servicio. Lo segundo, porque los derechos tienen fuerza no
solo respecto del Estado, sino también de los particulares, y en este caso de
quien presta un servicio publico. Ambas doctrinas han sido reivindicadas
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional repetidamente.*!6

La Corte concedi6 la tutela, y a pesar del no pago protegié el derecho
del requirente. A pesar de que el demandado era la junta administradora de
un acueducto en vez del Estado, impartio6 las siguientes 6rdenes: al Estado
en cabeza del municipio donde habita la accionante “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 fuera proporcionada a la accionante y a su grupo “familiar”
como garantia minima del suministro de este recurso. Y a la empresa pres-
tadora del servicio, restablecer el flujo de agua potable en la vivienda de la
accionante y revisar los acuerdos de pago suscritos entre ella y la junta para
encontrar alguna forma segtn la cual la accionante pudiera ponerse al dia
en sus obligaciones. Si la accionante prueba que no cuenta con los medios
para financiar la deuda, la junta debe proveerle por lo menos cincuenta li-
tros de agua al dia por cada persona que habite en su vivienda. Le indica
dos medios para cumplir con esta orden: utilizando un reductor de flujo que
garantice por lo menos dicha cantidad o proveyendo el recurso de una fuen-
te publica del recurso hidrico que le asegure el suministro de la cantidad de
agua sehalada.

15 (Casos de las comunidades indigena Yakye Axa (de 2005) y Sawhoyamaxa (de 2006)
contra Paraguay.

416 V¢ase, por ejemplo, Arango, Rodolfo, Derechos, constitucionalismo y democracia, cit.; Bernal
Pulido, Carlos, El derecho de los derechos, cit.
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Conforme a la sentencia T-418 de 2010,*'7 cuando un juez imparte
ordenes complejas debe tener en cuenta que sus medidas sean realmente
efectivas, por lo que podra suponer una supervision directa o comisionar al
organo competente a hacerla, y se enmarquen dentro del respeto al estado
social de derecho, y no desconozcan las particulares competencias demo-
craticas y administrativas constitucionalmente establecidas. Para definir las
ordenes debe igualmente promover en la medida de lo posible la participa-
cion de las partes, de las autoridades encargadas, de las personas afectadas
y de quienes conozcan la situacion, por experiencia o estudios, entre otros.

Si bien el juez tiene una amplia discrecionalidad para impartir 6rdenes
complejas, se impone una necesaria cautela al momento de concebir el re-
medio, ordenarlo y vigilar su cumplimiento. Debido a la complejidad de las
ordenes, a la variedad de actores que deben realizarlas y al tiempo que pue-
den requerir, se reducen las posibilidades del juez de prever los resultados
de su decision. El juez debe ser razonable al determinar 6rdenes especificas
para que no sean absurdas o imposibles de cumplir.*1®

La jurisprudencia también ha distinguido dos partes que constituyen el
fallo:

la decision de amparo, es decir, la determinacion de si se concede o no el am-
paro solicitado mediante la accién de tutela, y la orden especifica y necesaria
para garantizar el goce efectivo del derecho amparado. El principio de la cosa
juzgada se aplica en términos absolutos a la primera parte del fallo, es decir,
alo decidido. Por lo tanto, la decision del juez de amparar un derecho es in-
mutable y obliga al propio juez que la adopt6.*!?

Dos razones fundamentan la competencia del juez para adoptar me-
didas que corrijan situaciones determinadas. La primera es el mandato a
las autoridades estatales de garantizar el goce efectivo de los derechos por
sobre las eventuales dificultades practicas y trabas formales. Una sentencia
se tiene que materializar en conductas positivas o negativas a favor de las
personas cuyo derecho fue amparado. La segunda es que la soluciéon para
garantizar un derecho puede implicar 6rdenes complejas en vez de simples,
las cuales se ejecuten en tiempo prolongado y mediante una decisiéon que
vincule a varios entes.*?

417 Para las 6rdenes complejas que se impartieron en la T-418 de 2010, véanse los puntos
6.1y ss. de la sentencia.

18 Sentencia T-086 de 2003.

19 Sentencia T-086 de 2003.

420 Sentencia T-086 de 2003.
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VII. A MANERA DE CONCLUSION.
APROXIMACION A LA DISCUSION SOBRE POLITICAS
PUBLICAS Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En el contexto colombiano, el Poder Judicial es un verdadero poder politico,
porque el derecho aument6 el ambito de sus competencias, en la medida en
que sobre todos los poderes puede recaer el control jurisdiccional. Doctrinas
como el efecto de irradiaciéon y la vinculacién a los derechos fundamentales,
no sélo de los érganos estatales sino también de los particulares, han pro-
pendido por una efectiva constitucionalizacion del derecho en Colombia.*?!
Los derechos ya no estan necesariamente sujetos a leyes que reglamenten su
ejercicio. No son ademas los derechos los que tienen que sujetarse a la ley,
sino que la ley tiene validez en la medida que respete los derechos. La am-
plitud del catalogo de derechos no sélo se explica por aquellos consagrados
en la Constitucién, sino que con la expediciéon de una nueva carta en 1991
Colombia se inscribi6é en el movimiento internacional en virtud del cual los
tratados de derechos se incorporan a las Constituciones. Una de las causas de
esta modernizacién del sistema de derechos es que se haya establecido como
razon de ser del Estado-aparato la proteccion y garantia de los derechos.

El rol judicial no cuenta ya con el supuesto de un ordenamiento juridico
claro, completo y coherente, como se pensaba desde la jurisprudencia con-
ceptual en Alemania y la Escuela de la exégesis en Francia. En la actualidad
es decisiva su contribuciéon en la creaciéon y desarrollo jurisprudencial del
derecho, asi como en la protecciéon de la Constitucion mediante su aplica-
cion a partir de la idea de naturaleza normativa y fuerza vinculante. Ade-
mas de validar o invalidar la adscripcién de otras normas de inferior jerar-
quia como pertenecientes al sistema juridico (superioridad), la Constitucion
exige la aplicacion directa de las garantias, los valores y los principios que la
fundamentan (integridad).

La Constitucion se constituye en un esquema para orientar la actua-
cion de todas las ramas del poder publico, porque las normas constitu-
cionales de caracter dogmatico garantizan los derechos de los ciudadanos
frente al Estado y los poderes privados, por lo que también determinan
muchas veces aquello que a las normas organicas les estd permitido hacer.
Ello torna imperativa la actuacion de la Corte en casos de masivas, reite-
radas y prolongadas violaciones sistematicas de derechos fundamentales a
poblaciones plurales.

#21Sobre los problemas de infraconstitucionalizacién, constitucionalizacién y sobre-cons-
titucionalizacién, véase Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principio, cil.
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En el punto de interseccion de la justicia constitucional con las politi-
cas publicas hay que destacar que, como toda politica publica, la principal
caracteristica de la declaratoria de un Estado de cosas inconstitucional es
su efectividad. Esto tiene relacién con su funcion politica, y en particular
con lo que se puede explicar desde el proceso de formacion de las politicas
publicas: identificar un asunto y justificar que sea definido como problema
que debe fijarse en la agenda. Sobre dicho proceso, respecto del sistema
institucional colombiano, habria que decir que el diseno y la ejecucion de
las politicas publicas corresponde primordialmente al Poder Ejecutivo, in-
cluyendo los entes territoriales (de conformidad con lo establecido por el
articulo 115 constitucional), al gobierno nacional que inicia el proceso de
ejecucion con el plan de gobierno en la campafia (propuesta programatica
o como se denomine) que, una vez en ¢jercicio del cargo, el gobierno basi-
camente lo convierte en el proyecto de la ley del plan nacional de desarrollo.

Por tanto, otras instituciones como las pertenecientes a la rama judicial
deben participar en el proceso de formulacion de las politicas pablicas. Lo
que se entienda por politica ptblica puede derivar en que hay en efecto in-
tromision de la Corte en dicho proceso, porque muchas veces se considera
que cualquier actuacion del poder ptblico para atender determinada cues-
tion social es una politica pablica.*?? Es importante destacar que mas que
formular propuestas de politica concretas, analizar las acciones puntuales
idoéneas tendientes a solucionar el problema detectado y ejecutar la politica
mediante la implementacion de las medidas, la Corte respeta la competen-
cia del Ejecutivo en estos pasos de, digamos, materializacién de la politica.
Tampoco es el compelido a disenar la politica definitiva ni, por tanto, a
justificarla.

La justificacién de figuras como el estado de cosas inconstitucional y las
ordenes complejas que se imparten para atender casos de violaciones gene-
ralizadas a derechos radica en la imposibilidad de que el juez constitucio-
nal, so pretexto de no invadir esferas de otros poderes, contemple indemne
una situacion, una realidad, contraria a la Constitucion. Su funcion le exige
cumplir con el goce efectivo de los derechos.

En el caso en que el juez de tutela constata la violacion de una faceta presta-
cional de un derecho fundamental, debe protegerlo adoptando 6rdenes en-
caminadas a garantizar su goce efectivo, pero que a su vez sean respetuosas
del proceso publico de debate, decision y ejecucion de politicas, propio de
una democracia. Por tanto, no es su deber indicar a la autoridad responsable,

422 V¢ase el diagnostico y la critica de Cuervo, Jorge Ivan, “Las politicas ptblicas y el
marco normativo colombiano”, Politica Piblica Hoy, Boletin del Departamento Nacional de
Planeacion, Bogota, vol. 3, ano 1, abril de 2010.
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especificamente, cudles han de ser las medidas adecuadas y necesarias para
garantizar el goce efectivo del derecho, pero si debe adoptar las decisiones y
ordenes que aseguren que tales medidas sean adoptadas, promoviendo a la
vez la participacion ciudadana.*?3

La Corte se inserta en el proceso de formacion de las politicas pablicas
al principio y al final del mismo. Primero ilumina una situacién de viola-
cion de derechos que habia estado oscurecida por la desidia politica para
impulsar al Estado aparato a que tome medidas de disefio, implementacion,
financiacion y evaluacion de las politicas. En concreto, tres etapas se pueden
identificar en el rol que ha asumido la Corte respecto de la politica concreta:
a) interviene protegiendo un derecho social en un caso concreto mediante
una orden especifica de garantia a ese derecho; 4) imparte otra orden para
que se disefie un programa de atencién integral, luego de confrontar la
realidad con un juicio de naturaleza constitucional; ¢) ademas de impartir
ordenes estructurales con remedios, establece plazos. En el disenio del re-
medio en el cual articula los dos tipos de intervenciones anteriores, agrega
una serie de 6rdenes encaminadas a dinamizar procesos y a establecer pa-
ramentos sustantivos para evaluar los resultados de esos procesos, lo cual
es acompanado con un seguimiento para evaluar si las 6rdenes impartidas
fueron cumplidas o no, y en qué grado.

La Corte no se desentiende del caso luego de impartir las 6rdenes, sino
que exige que le rindan informes periddicos. El trabajo del juez cuando
imparte 6rdenes complejas no termina con el “resuelve”, sino que precisa-
mente ahi empieza, porque debe supervisar y controlar los grados de cum-
plimiento. Debido a la insercion de la Corte en el proceso de formacion de
las politicas publicas, ha tenido que ser rigurosa en la caracterizacion de la
doctrina. Ello se observa desde la sentencia que lo declaré por vez primera
(SU-559 de 1997) hasta la version mas sofisticada de la misma (1-024 de
1995). En virtud de las declaratorias, ha exigido de las entidades publicas
competentes una accion programada y les ha solicitado con posterioridad
rendiciéon de cuentas para realizar, conjuntamente con la entidad publica
respectiva, la medicion y evaluacion de los indicadores respecto de los efec-
tos o resultados esperados en la implementacién de las politicas, por lo cual
también puede sugerir reajuste de las medidas o modificaciéon de sus ob-
jetivos. No obstante el —muchas veces— criticado activismo judicial y la
objecion relativa al papel colegislador de los jueces,*?* es adecuada la atri-

123 Sentencia T-760 de 2008.
42+ F] debate en Colombia es amplio y complejo, pues ha vinculado diversos enfoques
criticos, descriptivos y apologéticos. Mds o menos se caracteriza por las posturas presentadas
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bucién de competencias a la Corte Constitucional en materia de realizacion
del proyecto de Estado social de derecho y, sobre todo, apropiada segtin el
diseno institucional que se adoptd en 1991.

Como la Corte es consciente de que estas 6rdenes tienen costo econdémi-
coy pueden tener un impacto fiscal en casos tan complejos como el desplaza-
miento, no ordena que se invierta un monto especifico, sino que el Ejecutivo
disefnie una formula de financiacion sostenible del nuevo plan que sea dise-
nado. Adicionalmente, invita a la sociedad civil a participar en el analisis de
los que el gobierno esta haciendo de tal forma que la intervencién promue-
ve la participacion.*?

La sentencia T-154 de 2013 constituye un buen ejemplo que ilustra esta
caracteristica que se atribuye a la Corte, y el cual asimismo otorga un argu-

y los argumentos sustentados en obras: Morelli, Sandra, La Corte Constitucional: ;un legislador
complementario?, Bogota, Universidad Externado, 1997; La Corte Constitucional: un papel institucio-
nal por definir, Bogota, Academia Colombiana de Jurisprudencia, 2001; Carrasquilla, Alberto,
“Economia y Constitucién: hacia un enfoque estratégico”, Revista de Derecho Piblico, nm. 12,
Universidad de los Andes, 2001; Clavijo, Sergio, Fallas y fallos de la Corte Constitucional, Bogo-
ta, Alfaomega-Cambio, 2001; Kalmanovitz, Salomén, Las instituciones colombianas en el siglo
XX, Bogota, Alfaomerga-Cambio, 2001; Alesina, Alberto, Reformas institucionales en Colombua,
Bogota, Fedesarrollo, 2001; Garcia Mauricio et al., ;Justicia para todos? Sistema judicial, derechos
soctales y democracia en Colombia, cit.; De Sousa Santos, Boaventura y Garcia, Mauricio (eds.),
El caleidoscopio de las justicias en Colombia, cit. Un buen ejemplo en la discusion se suscité por
la sentencia que declaré inconstitucional el sistema UPAC y ordené que fuera reemplazado
por otro, pero adicionalmente indic6 los parametros que debian seguirse (C-700 de 1999). El
asunto materia de discusion tiene que ver en parte fundamental con la “competencia” de la
Corte, no sélo en su acepcion de atribucion legitima para la resolucién de un asunto; es decir,
la competencia funcional, sino incluso respecto de su idoneidad para intervenir en asuntos
economicos. Por un lado se objeta la jurisprudencia de la Corte, y se oyen manidas amena-
zas a la reduccion legislativa de sus competencias funcionales, porque no tiene la potestad
constitucional ni legal de proferir sentencias con contenido econémico o que impliquen ero-
gaclones presupuestales para el gobierno; por otro, se critica la falta de conocimiento de los
magistrados en materias como hacienda publica, presupuesto y, en general, economia. Sobre
esta cuestion, pero sustentando puntos de vista distintos, ¢fr. Uprimny, Rodrigo “Legitimidad
y conveniencia del control constitucional a la economia”, Revista de Derecho Pitblico, nm. 12,
Universidad de los Andes, Bogota, junio, 2001; Arango, Rodolfo, Derechos, constitucionalismo
9 democracia, cit. Desde los influyentes trabajos de Ignacio de Otto se ha reunido un mas o
menos s6lido consenso en cuanto a que la Corte Constitucional es un legislador, opera en la
practica como un legislador, pero como uno negativo porque no propone motu proprio leyes ni
cambios a la Constitucion; es decir, no actia positivamente, pero en efecto cuando declara
inconstitucional una ley o un acto legislativo (reformatorio de la Constitucion) legisla en la
medida en que contribuye en la configuracién de lo que hace parte del derecho en un pais
en un contexto determinado.

425 Entrevista de Vladimir Chorny, Leonardo Garcia J., Lucas Arrimada et al., a Manuel
José Cepeda, para el programa radial Ultima Instancia, México, UNAM, hitp.//ultimainstancia.
podomatic.com/entry/2011-10- 23T17_45_19-07_00 consultado el 15 de octubre de 2011.
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mento adicional al planteamiento conforme al cual esta institucién ha sido
en general respetuosa de las funciones y competencias de los otros organis-
mos del Estado. La Corte ordené al gobierno nacional que, en tres meses,
disenara una politica publica nacional para enfrentar los efectos nocivos
que para el ambiente tiene la actividad minera. Exigi6 que se tuvieran en
cuenta las recomendaciones que en la materia viene haciendo la Organiza-
cién Mundial de la Salud. Encargd a organismos de control el examen del
cumplimiento de las érdenes impartidas, y en particular a la Defensoria
del Pueblo, la verificaciéon del cumplimiento de la orden relativa a los dere-
chos de las victimas.

Respecto de las politicas pablicas, han adquirido singular relevancia las
comisiones de regulacion y el rol que han desempenado en el desarrollo
de las provisiones constitucionales. La discusion relevante en Colombia se
dirige mas bien, tratandose de las competencias, hacia una presunta in-
tromision en las funciones del Legislativo, y particularmente del Ejecutivo,
porque la Corte termina formulando politicas pablicas en algunas de sus
sentencias, con lo cual destruye el ambito funcional y presuntamente altera
el equilibrio de poderes en la medida en que la rama del poder publico que
es precisamente la Ginica a la que no se le atribuye la competencia de formu-
lar politicas publicas es la que en la practica lo hace impartiendo 6rdenes,
exigiendo reportes acerca del cumplimiento, etcétera. La importancia de
contar con una definicién de politica publica que diferencie entre las ac-
ciones del gobierno cominmente referida como politica publica, de otras
acciones de gobierno, asi como de las acciones de los organismos del Estado
y los poderes publicos, se expresa en asuntos como este.

En tanto calculo anticipado de ingresos y gastos en los que se incurrira
en el desarrollo de una medida de politica pablica, el presupuesto es apro-
piado por la autoridad gubernamental, que en el sistema colombiano tiene
competencia funcional para ello, en la medida en que también es esencial
la determinaciéon del periodo en el calculo presupuestal. El articulo 208
constitucional, que integra precisamente el capitulo sobre los ministros y
directores de los departamentos administrativos, preceptia que a estos fun-
cionarios, bajo la direccion del presidente, les corresponde formular las
politicas atinentes a su despacho, dirigir la actividad administrativa y eje-
cutar la ley.

La Constitucion también indica que, como cualquier proyecto de ley, la
ley del plan presentada por el gobierno, en particular por el ministro de Ha-
cienda y con importante participaciéon del Departamento Nacional de Pla-
neacion, debe surtir el tramite legislativo ordinario en donde se le insertan,
retiran o modifican materias, prioridades o asuntos presupuestales, entre
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otros. En el Plan Nacional de Desarrollo deben quedar al menos enunciados
los temas que seran objeto de politica publica.

Cuando el proyecto de la ley del plan es sometido por parte del gobier-
no a consideracién del Congreso, las dos ramas del poder publico con re-
presentacion popular contribuyen en su configuracién. El disefio originario
es no obstante potestad, y responsabilidad, del Ejecutivo. Respecto de la
politica publica el Congreso con las leyes formula marcos normativos don-
de hay directrices a partir de las cuales se formulan las politicas publicas.
Ahora bien, subsiste la pregunta por el rol adecuado de integrar la funciéon
de la Corte en el proceso de las politicas publicas. La superioridad de la
Constitucion se guarda mediante la declaratoria de inconstitucionalidad
de las normas, leyes o actos legislativos, que contrarian sus mandatos y pre-
ceptos; la integridad de la Constituciéon se guarda desarrollando norma-
tivamente las provisiones que en forma de garantias iusfundamentales se
incluyeron siguiendo una tendencia trasnacional que ademas pugnaba por
la necesidad de contar con mecanismos judiciales efectivos para dotar de
contenido en casos concretos a la abstracta principialistica constitucional.

El estudio de la Corte en la omision de afiliacion a docentes al fondo de
prestaciones sociales del magisterio arrojé que la irregularidad denunciada
por los tutelantes no so6lo afectaba a los municipios demandados, sino que
responde a un problema estructural que perjudica a un alto nimero de pro-
fesores en todo el pais, y cuyas causas tenian que ver mas bien con la forma
de ejecutar la politica educativa de manera desordenada e irracional. En el
caso del desplazamiento forzado interno a causa de la violencia rural, las
acciones del Ejecutivo y el Legislativo, asi como los recursos destinados para
atender a la poblaciéon desplazada, son insuficientes para garantizar dere-
chos fundamentales efectivamente violados.

Ante constataciones de esta magnitud esta justificado el activismo, por
lo que en consecuencia el juez constitucional puede ordenar a las autorida-
des que, dentro de sus respectivas competencias, realicen las acciones nece-
sarias para remediar la situacién de la poblacion desplazada, inclusive que
se apropien los recursos necesarios y suficientes para el cumplimiento de
las obligaciones constitucionales y legales, sin que ello signifique la orden
de gastos no presupuestados ni la modificacion de la politica disenada por el
legislador.

Los tribunales constitucionales son actores politicos singularmente re-
levantes en la edificacién de una democracia constitucional, como lo ha
demostrado la Corte colombiana, que ha sido protagonista institucional en
el proceso de formacion de las politicas publicas. Desde sus mismos ini-
cios cuando la integraban siete magistrados por un articulo transitorio de
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la Constitucion, se inici6 la configuracion de lo que ahora es una jurispru-
dencia solida en algunas materias, rigurosa en su argumentacion y parti-
cularmente enfocada en el acceso a la justicia de quienes tradicionalmente
han estado por fuera del amparo judicial de sus derechos. En general, en
Colombia no se ha presentado una obsequiosidad del tribunal, ni con el Po-
der Ejecutivo al fallar politicamente segiin preferencias,*?$ ni con la opinién
publica al resolver casos complejos conforme los dictados de mayorias.

Se procurd presentar argumentos relativos al momento en el cual la
Corte interviene, pues la variable relevante en la discusion es que lo hace al
inicio, senalando un problema y sustentando que debe merecer la atencion
estatal, y luego al final evaluando los resultados de las politicas diseniadas e
implementadas por el gobierno. Si se examina especificamente como im-
pacta lo que dice la Corte sobre la politica ptblica del desplazamiento, tan-
to en la sentencia como en los autos, no esta diciendo que la esta creando,
sino que en principio tiene unos efectos sobre la referida politica.

Dentro de los problemas respecto de la politica ptblica que tiene la in-
tervencion de la Corte Constitucional, podria destacarse el siguiente: como
las sentencias de tutela si bien tienen caracter vinculante no tienen la capa-
cidad de suprimir del ordenamiento lo establecido en la politica, en la ley o
el decreto que regula la politica, se puede presentar el caso de que haya dos
politicas: una que establecen legalmente el gobierno y el Congreso, y otra que
se establece jurisprudencialmente, lo cual ocasiona que haya una politica
que se aplica para todos, que es la que se consagra en la ley, y otra politi-
ca, que surge a peticion de parte, que es la que se pide a cada juez. Esto trae
contradicciones en la teoria de las politicas pablicas, que supone que, aunque
sea focalizada, se le debe dar al grupo y no por procedimientos distintos a los
que establece la misma politica.

Un problema que trajo progresivamente aparejada la jurisprudencia
sobre desplazamiento es que las modificaciones introducidas no se encon-
traban organizadas. La Corte intent6 remediar la falencia de tener una po-
litica publica dispersa en muchisimas sentencias que habian sido proferidas
desde 1997 cuando inicié con tutelas puntuales, hasta la declaratoria en
2004. Mas que modificar la politica sobre desplazamiento, esta sentencia
organizo la jurisprudencia previa respecto del diagnoéstico del problema y la
postura de la Corte.

#26 Esto para matizar la afirmacion de Juan Carlos Rodriguez Raga respecto de la obse-
quiosidad de la Corte Constitucional colombiana con el Poder Ejecutivo, en su trabajo “Stra-
tegic Constitutional Review: The Case of Colombia, 1992-2006”, Midwest Political Science
Association, 2008.
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La T-025 de 2004 planteé lineamientos generales acerca del fenémeno
del desplazamiento, como haberlo declarado estado de cosas inconstitucio-
nal, pero fue a través de los autos, el 07, y en particular el 08, que ordena la
reformulacion de las politicas pablicas en atencion al fenémeno, las que en
realidad configuraron la actuacién de la Corte en el ciclo de formacion de
las politicas publicas sobre el particular. Este auto ordena al gobierno la re-
formulacion por ejemplo acerca de verdad, justicia y reparacion, acerca de
tierras, de vivienda. A raiz de esto se crearon también unos autos de enfoque
diferencial, porque aparte de una reformulacién de la politica de vivienda,
se vio la necesidad de realizar la reformulaciéon desde un enfoque diferen-
cial (mujeres, afrocolombianos, indigenas). Estos enfoques diferenciales son
trasversales a todos los componentes de la politica, como vivienda, salud y
educacion. El auto 08, si bien reconoce los logros alcanzados en algunos
derechos, sustent6 que atn no se ha logrado un avance integral en el goce
efectivo de los derechos de la poblacion victima del desplazamiento forzado;
sefial6é también el limite final que tenia el gobierno para presentar el infor-
me sobre las actuaciones tendientes a superar al estado de cosas inconstitu-
cional, el cual debera ser evaluado por la Corte.

La declaratoria de estados de cosas inconstitucional ha procurado pre-
cisamente orientar la politica del gobierno y el Congreso para impedir, o
bien que no haya una politica que debe haber, o bien que no subsista una
disociacién entre las medidas politicas. En caso de que no se contara con
la forma de proferir normas y autos de cumplimiento en desarrollo de las
declaratorias, podria llegar a haber un caos institucional por el mandato
legal que orienta una politica y el mandato jurisprudencial que ordena otra
distinta.

Debido a que las teorias y doctrinas juridicas receptadas surgieron en
contextos que, como el aleman o el estadounidense son democracias cons-
titucionales mas o menos justas (aunque no perfectamente justas), cuyos
respectivos sistemas juridico-politicos son en su mayor parte bien ordenados
(Rawls), resulta importante, por un lado, reiterar que el proceso de recep-
ci6n de doctrinas juridicas es —mas que adoptativo— adaptativo; es decir,
que debe responder a las particularidades sociales y politicas, asi como a los
marcos juridicos del contexto de recepcion; y por otro lado, resulta también
significativo destacar que la doctrina del estado de cosas inconstitucional
puede constituirse en un aporte del constitucionalismo colombiano a los
procesos de aplicacién del derecho en contextos marcados por la injusticia,
la desigualdad y el déficit generalizado en la proteccién de derechos.

La Corte colombiana es considerada en Iberoamérica una de las mas
proactivas, la que mas ha judicializado problemas ptblicos y de la politica.
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Desde muchos sectores se ha sostenido que debido a que los derechos socia-
les son prestacionales, deben desarrollarse mediante politicas publicas dise-
nadas por los actores tradicionales. Es particularmente relevante analizar
desde qué punto definen los problemas publicos, como es el tratamiento de
la cuestién, cudl es el impacto de sus decisiones en este contexto respecto
de la modificacion de la agenda que logra, y en qué medida, modificar el
disenio de las politicas que han hecho los actores tradicionales; es decir, el
Ejecutivo y el Legislativo.

El problema de los desplazados ha sido una labor interesante para el
derecho constitucional colombiano, por los recursos ideados y la forma ar-
monica de gestionar instrumentos y recursos escasos, asi como por la nece-
sidad de recurrir a la cooperacién internacional para financiar la oficina de
seguimiento que se cre6 dentro de la propia Corte para examinar la politica
publica. Este caso, interesante por el tamaiio de la poblacion beneficiaria de
las medidas, ha sido un experimento en marcha, tanto por las posibilidades
como por los limites de alcanzar verdaderos y durables grados de progreso
social via progresismo jurisprudencial. La Corte visibiliz6 muchos proble-
mas sociales permitiendo asi que adquirieran significaciéon politica, consti-
tuyéndose en un actor importante en el proceso de formacion de las poli-
ticas publicas. Esto ha definido de forma inédita en la historia colombiana
el rol institucional de la Corte Constitucional y ha constituido un referente
global acerca de los limites y posibilidades de alcanzar el progreso social via
progresismo jurisprudencial.
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CAPITULO QUINTO

CONTEXTO DE DISCUSION Y ELEMENTOS
MEDULARES DE LA CONCEPCION DELIBERATIVA
DE LA DEMOCRACIA

El hombre ha nacido para la felicidad y la
libertad, y, sin embargo, jes esclavo y desgra-
ciado en todas las partes! ...los votos de los
débiles no tienen otro objeto que la justicia
y la proteccién de las leyes bienhechoras....
Las pasiones del hombre poderoso tienden
a elevarse por encima de las leyes justas o a
crear leyes tiranicas... Hasta hoy el arte de
gobernar no ha sido mas que el arte de des-
pojar y de sojuzgar al gran nimero en bene-
ficio del pequenio ntimero, y la legislacion el
medio de convertir sus atentados en sistema.

Robespierre, Discurso a la Asamblea,
el 10 de mayo de 1793.

I. INTRODUCCION

En un analisis sobre el estado actual de los sistemas politicos y el funciona-
miento de las democracias latinoamericanas, no resulta infundado sostener
que se atraviesan malos momentos. Las clases politicas tradicionales o las
nuevas que han conseguido el poder, asi como las instituciones publicas en
general, gozan de muy poca credibilidad y hay una extendida desconfianza
en sus representantes, porque actian con independencia de las necesidades
ciudadanas reales.*?” Los padecimientos que sufren los sistemas politicos lati-

#27 Rodriguez, Juan Carlos y Seligson, Mitchell, Cultura politica de la democracia en Colombia,
2011. Actitudes democrdticas en la sucesion, Bogota, Universidad de los Andes, 2011, pp. 49 y ss.;
Garcia Villegas, Mauricio y Revelo, Javier Eduardo (coords.), Mayorias sin democracia, Bogota,
Dejusticia, 2009.
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noamericanos facilitan la aprobacién de medidas parcializadas. Los grupos
de intereses mas poderosos ejercen una indebida influencia sobre el proceso
politico. Por estas influencias el sistema politico en conjunto tiende a sesgarse
a favor de cierta ideologia o a favor de ciertos grupos, lo que termina men-
guando el tan importante valor de la imparcialidad en la politica. El proceso
de toma de decisiones en el escenario legislativo esta dominado por intereses
politicos, empresariales y fuerzas de mercado, y es siempre dependiente de la
coyuntura impuesta por el cabildeo.*?

Si bien el cabildeo y la agregacion de preferencias privadas en el pro-
ceso politico son (no males necesarios, sino condiciones) inevitables, las vir-
tudes que le incorpora la deliberaciéon a tal proceso resultan esenciales si se
quieren construir sistemas politicos mas justos y vinculantes, y si, en tltimas,
pretendemos constituirnos como ciudadania en una fuente autooriginante
de pretensiones y reclamos, como diria Rawls. En este punto la pregunta
que surge es, en tanto ideal regulativo y concepto normativo, ila teoria de
la democracia deliberativa es adecuada para concebir los procesos reales
de toma de decisiones imparciales en la politica pablica?

En politica, la prescripciéon no es menos importante que la descripcion.
Aquello que la democracia es no puede separarse de lo que debiera ser. La
democracia existe en tanto existan sus valores, como enfatiza Sartori.*2
Aunque la Realpolitik esta a distancias siderales de los presupuestos norma-
tivos que sustentan teorias politicas contemporaneas como la deliberacion
democratica, y aunque el ideal de una sociedad civil comprometida con los
asuntos publicos esta, para muchos criticos,* indefectiblemente condenado

#28 Sobre la distincién entre votaciéon y negociaciéon, véase Manin, Bernard, “On Legiti-
macy and Political Deliberation”, Political Theory, vol. 15, num. 3, 1987, pp. 352-353; Coohen,
Joshua, “Deliberation and Democratic Legitimacy”, en Hamlin Alan y Pettit Philip (eds.),
The Good Polity: Normative Analysis of the State, Oxford, Blackwell, 1989, pp. 21 y ss.

429 Sartori, Giovanni, “Neither Presidentialism nor Parliamentarism”, en Linz, Juan J. y
Valenzuela, Arturo (eds.), Presidential or Parliamentary Democracy, John Hopkins University Press,
1990.

430 No se revisa la literatura critica sobre la democracia deliberativa. Conviene, no obs-
tante, mencionar algunos trabajos influyentes en este punto, tales como Posner, Richard,
“John Dewey and the Intersection of Democracy and Law”, en Khalil, Elias L. (ed.), Dewey,
Pragmatism, and Fconomic Methodology, London, Routledge, 2004; “Smooth Sailing”, Legal
Affairs enero-febrero, 2004; Michelman, Franz, “How Can the People Ever Make the Laws?
A Critique of Deliberative Democracy”, en Bohman, James y Rehg, William (eds.), Delibera-
twe Democracy: Essays on Reason and Democracy, Cambridge, MIT Press, 1997. Las principales
criticas al modelo deliberativo se encuentran en Shapiro, Ian, “Enough of Deliberation. Poli-
tics 1s about Interests and Power” y Fish, Stanley, “Mutual Respect as a Device of Exclusion”,
ambos en Macedo, Stephen (ed.), Deliberative Politics. Essays on Democracy and Disagreement, Ox-
ford, Oxford University Press, 1999; Young, Iris M., “Activist Challenges to Deliberative
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a permanecer en un ideal, porque para remediar las profundas y estructu-
rales falencias presentadas por las sociedades actuales se requieren aproxi-
maciones mas realistas y practicas, sigue siendo imperativo en paises carac-
terizados por la desigualdad y por problemas de verdadera representacion
popular en las instancias de decision politica, que ademas conservan pro-
fundos sesgos ideoldgicos, que existan ideales sustentados en la deontologia
democratica que estén en capacidad de sefialar rumbos de accion politica.

En contextos donde la Realpolitik se define por tan elocuentes e infor-
tunados factores es donde resultan de singular relevancia analisis en torno
a la importancia de consolidar una ciudadania activa en la definicién de
su destino como sociedad y al fortalecimiento de una democracia robusta,
particularmente desde sus posibilidades de institucionalizacion. La filosofia
politica, con la concepcién deliberativa de la democracia como subclase, y
gracias a su combinacion de ambiciones tedricas y practicas, “no mira un
mundo del deber ser que esta mas alla del mundo ..., sino un mundo justo
al frente al nuestro que realiza nuestra libertad”,*! una libertad que no se
logra por fuera del mundo social y del mundo politico. La adscripcién a las
virtudes del modelo deliberativo no significa una intencional, o ingenua,
omision de los vicios de la Realpolitik, sino que mas bien sefiala la posibilidad
de encontrar caminos intermedios para solucionar los desaciertos en los que
se incurre durante el tramite legislativo de las leyes y las reformas a la Cons-
titucién. Precisamente cuando mas mal estamos, mas necesitamos nortes
normativos para saber hacia donde debemos dirigirnos.

Como modelo normativo, la teoria de la democracia deliberativa no
describe cdmo son las cosas en realidad (como operan las instituciones juridico-
politicas que cuentan con representatividad popular), sino que prescribe cémo
deben ser (cobmo hay que concebir o razonar en torno a las instituciones de la
politica ptblica a partir de una valoracién que dé cuenta de un estado de

Democracy”, Political Theory, nam. 29, 2001; Przeworski, Adam, “Deliberation and Ideologi-
cal Domination”, y Stokes, Susan C., “Pathologies of Deliberation”, ambos en Jon, Elster
(ed.), Deliberative Democracy. Cambridge, Cambridge University Press, 1998. Para perspectivas
criticas, pero moderadas, véase Parkinson, John, Deliberating in the Real World: Problems of Legiti-
macy in Deliberative Democracy, Oxford, Oxford University Press, 2006; Sanders, Lynn, “Against
Deliberation”, Political Theory, niim. 25, 1997; Bell, Daniel, “Democratic Deliberation: The
Problem of Implementation”, en Macedo, Stephen (ed.), Deliberative Politics, cit. A favor de
una mayor interaccién entre teoéricos deliberativistas, cientistas politicos y analistas empiri-
cos, véase Thompson, Dennis ., “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political
Science”, Annual Review of Political Science, vol. 11, 2008; Ryfe, David M., “Does deliberative
democracy work?”, Annual Review of Political Science, vol. 8, 2005.

1 Rawls, John, Lecciones sobre la historia de la filosofia moral, Barcelona, Paidés, 2002, pp. 331
y 332.
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cosas ideal). Al no confrontar debidamente las dos dimensiones entre el ser
practico (descriptivo-no ideal) y el deber ser normativo (ideal) de la politica
publica, es que los detractores de esta teoria sobre la democracia establecen
criticas que van mas alla de las ambiciones reales del modelo deliberativo,
en particular, en cuanto ideal regulativo.*? Esta teoria normativa sobre la
democracia se orienta hacia el entendimiento de que el procedimiento de
toma de decisiones publicas debe ser un discursivo, basado en el intercam-
bio de razones y argumentos en respaldo a una u otra opcién, que igual-
mente se orienta hacia la transformaciéon de las preferencias politicas me-
diante el convencimiento racional; es decir, atendiendo al argumento que
posea mayor fuerza con el ideal de alcanzar un consenso lo mas vinculante
posible. Este procedimiento le confiere a las decisiones politicas la legitimi-
dad que no se alcanza por el procedimiento de la mera validez formal. En
la deliberacion radica la idea misma de la democracia contemporanea.*?
En parte por el estado actual de los sistemas politicos latinoamericanos,
como por un efecto directo del interés que suscito6 la obra de Rawls, en par-
ticular en Colombia,*** dentro de la teoria politica contemporanea uno de
los planteamientos que mayor atencién publica e interés académico recibid
es el que defiende que el proceso de toma de decisiones politicas debe ser
democratico y deliberativo; es decir, debe realizarse contando con la delibe-
racién publica entre los ciudadanos que seran afectados, asi sea incluso solo
potencialmente, por la decision. Los articulos publicados en reputadas revis-

#32 Posner, Richard, “Smooth Sailing”, cit.; Michelman, Franz, “How Can the People
Ever Make the Laws? A Critique of Deliberative Democracy™, cit.

133 Rawls, John, The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revisited”, Cambridge,
Harvard University Press, 2001, p. 138.

#3* Sobre Rawls se han publicado en Colombia los siguientes trabajos monograficos:
Grueso, Delfin 1., Rawls. Una hermenéutica pragmdtica, Cali, Universidad del Valle, 1997; Rawls,
John (ed.), Legado de un pensamiento, Cali, Universidad del Valle, 2005; La filosofia y la politica
en el pluralismo. La metafilosofia del iltimo Rawls, Bogota, Siglo del Hombre-Universidad del
Valle, 2008; Mejia Quintana, Oscar, Justicia y democracia consensual, Bogoté, Siglo del Hombre-
Uniandes, 1997; “El paradigma consensual del derecho en la teoria de la justicia de John
Rawls” (Estudio preliminar) a Rawls, John, El derecho de los pueblos, Bogota, Universidad de
los Andes, 1996; Lopera, Maria Teresa, Justicia distributiva jlegitimidad o consenso?, Medellin,
Universidad de Antioquia, 1999; Cepeda, Margarita, Rawls y Ackerman. Presupuestos de la teo-
ria de la justicia, Bogota, Universidad Nacional, 2004; Botero, Juan José (ed.), Con Rawls y
contra Rawls, Bogota, Universidad Nacional, 2005; Gonzalez, Jorge Ivan y Pérez, Mauricio
(comps.), Pluralismo, legitimidad y economia politica. Ensayos criticos sobre la obra de John Rawls, Bogo-
ta, Universidad Externado, 2008; Garcia Jaramillo, Leonardo (ed.), John B. Rawls. El hombre y
su legado intelectual; Manizales, Universidad de Caldas, 2004. El primer articulo publicado en
Colombia sobre Rawls es Romero, Rodrigo, “John Rawls: el contrato social revivido”, Praxs
Filosdfica, num. 4, 1981. El estudio que introdujo la teoria de Rawls en Latinoamérica fue
Nino, Carlos S., Eﬁmy derechos humanos, Buenos Aires, Paidos, 1984.
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tas filosoficas, juridicas y politologicas, las numerosas obras monograficas,
asi como las colectivas que estan integradas por valiosos aportes dedicados
a las principales cuestiones en la agenda de esta concepciéon normativa de la
democracia, dan cuenta de un marcado interés por la teoria de la democra-
cia deliberativa.*> Este interés se reforzé durante la campana presidencial
de 2010 en Golombia, porque en los debates entre los candidatos se hizo re-
ferencia en repetidas ocasiones al ideal deliberativo de la democracia como
referente para la legitimidad de las decisiones y la justicia de las politicas
publicas en la medida en que aumenta la oportunidad de participacién.*3
El interés local por la democracia deliberativa responde a su vez a la
atencion transnacional que esta teoria ha recibido (no exclusiva pero si),
fundamentalmente por el “giro deliberativo” en la teoria democratica,*’
la cual ha derivado en un enfoque hacia las condiciones y virtudes que la
deliberacion le aporta al proceso democratico. De hecho, es un lugar co-
mun en la actualidad hacer referencia a dicho giro en los estudios sobre
teoria politica.** Los principales estudios se caracterizan por abandonar el
restrictivo enfoque empirico que tradicionalmente han tenido los trabajos
en el terreno de la investigacion democratica, demeritando asi otros facto-
res historicos, filosoficos y sociolégicos relevantes.*? Los retos que enfrenta
la democracia en escenarios enrarecidos institucional y politicamente cre-
cen en relacion con las reflexiones sobre sus caracteristicas, posibilidades y

35 En Colombia se han publicado los siguientes trabajos: Hernandez, Andrés (ed.), Repu-
blicanismo contempordneo. Igualdad, democracia deliberativa y ciudadania, Bogota, Siglo del Hombre-
Universidad de los Andes, 2002; Murillo, Gabriel y Pizano, Lariza, Deliberacion y construccion
de ciudadania, Bogota, Universidad de los Andes-Ciencia Politica, 2003; Rodriguez, Maria
Luisa, Minorias, accion piiblica de inconstitucionalidad y democracia deliberativa, Bogota, Universidad
Externado, 2005; Haddad, Yebrail, La democracia deliberativa. Perspectiva critica, Bogota, Uni-
versidad Externado, 2006; Durango, Gerardo, Democracia deliberativa y derechos fundamentales,
Bogota, Temis, 2006; Cuervo, Jorge Ivan et al. (eds.), El giro deliberativo de la democracia, cit.,
Arango, Rodolfo (ed.), Filosofia de la democracia, Bogota, Universidad de los Andes, 2007, caps.
1,5, 1,6 yIIL 3.

36 Trujillo, Augusto, “Democracia deliberativa”, El Espectador, abril 8 de 2010.

7 Dryzek, John, Deliberative Democracy and Beyond: Liberals, Critics, Conlestations, Oxford, Ox-
ford University Press, 2000. Este es el libro mas citado en la actualidad sobre democracia
deliberativa.

438 Chambers, Simone, “Deliberative Democratic Theory”, Annual Review of Political Sci-
ence, vol. 6, 2003.

#39 Thompson, Dennis F, “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political Sci-
ence”, at.; Bachtiger, André y Hangartner, Dominik, “When Deliberative Theory Meets
Empirical Political Science: Theoretical and Methodological Challenges in Political Delib-
eration”, Political Studies, 2010; Fishkin, James y Laslett, Peter (eds.), Debating Deliberative De-
mocracy, Oxford, Basil Blackwell, 2003.
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amenazas. A los efectos de esta investigacion interesa reconstruir el nicleo
comun de la democracia deliberativa, determinar hasta qué punto es una
teoria como comunmente se le conoce para, finalmente, realizar una con-
ceptualizacion y caracterizacién como marco para determinar el influjo de
algunos de sus planteamientos en el constitucionalismo colombiano, tanto
en el disefio organico como sobre todo en su desarrollo jurisprudencial.

Se describen y analizan en este capitulo los aspectos medulares de la
teoria que ha sido expuesta y sustentada por diversos autores bien conoci-
dos, que desde cuando Bessette acuii6 el término en 1980 han forjado una
teoria que igualmente es representativa de las principales exigencias nor-
mativas planteadas a la democracia constitucional, una vez que sustenté su
propia superioridad frente a sus alternativas —principalmente los modelos
agregativos y populistas—. A pesar de las diferencias formales y sustancia-
les que subyacen en los modelos de democracia deliberativa, se destacan los
rasgos esenciales que sin pretenderlos compendiar en su total complejidad
se caracterizaran para estructurar el nicleo comin de la democracia deli-
berativa en torno a sus caracteristicas fundamentales y potenciales virtudes
para la accion politica.

II. ANTECEDENTES DE LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Las “unidades de analisis” de la teoria politica hasta 1960# son esencialmen-
te tres: la primera es el Estado, que se estructura en la modernidad tempra-
na hasta entrada la modernidad tardia a partir del contractualismo (Hegel),
el marxismo ortodoxo (Engels, Lenin y Trotsky), el marxismo heterodoxo
(Lukacs, Korsch y Negri), el fascismo y el marxismo estructuralista (Gold-
man, Althusser y Poulantzas); la segunda es el sistema politico con el funcio-
nalismo (Parsons y Easton) y la teoria de sistemas (Luhmann); y la tercera es
la categoria del poder con el postestructuralismo (Foucault, Deleuze, Casto-
riadis y Lyotard).

A partir de 1989, después de la caida del muro de Berlin surge una nue-
va categoria de analisis politico, que es la democracia deliberativa, la cual
confronta la democracia liberal por un lado, y a la democracia republicana,
por otro. En la década de 1970 surge la crisis del Estado de bienestar, y en
ese contexto se empiezan a consolidar dos propuestas; por un lado la social-
democracia plantea el concepto de democracia participativa, y, por otro,

#0- Agradezco en este punto la orientacién de Oscar Mejia Quintana, de quien puede
consultarse al respecto, entre otros, “El estatuto epistemologico de la teoria politica”, Ciencia

Politica, nm. 1, enero-junio, 2006.
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desde una perspectiva neoliberal (Nozick y Buchanan) se defiende un mode-
lo de democracia restringida que exacerbaba la democracia liberal. De ahi
y durante las dos décadas siguientes se plantearon una serie de variaciones
sobre la democracia liberal: Benjamin Barber (democracia fuerte), Philippe
Schmitter (democracia corporativa), Bobbio (democracia minima), Sartori
(democracia decisional) y Arend Lijphart (democracia consociacional).

Los modelos fundantes de la democracia deliberativa son dos; primero
Rawls con su teoria de la justicia denominada “justicia como equidad”, y
luego Habermas desde la teoria del discurso y la propuesta de la deliberacion
en la politica como una concepcién procedimental de la democracia. En
Rawls, la democracia deliberativa como categoria de andlisis politico, esta
profundamente ligada con la idea de razon publica. Inicia su planteamiento
general con la critica al utilitarismo. Lo justo, conforme a esta concepcion,
es lo que mayor bienestar le genere a las mayorias; objeta Rawls: no es
verdaderamente justo, porque implica la imposiciéon de una concepcion de
justicia basada en la consideracion de lo 6ptimo y lo bueno a las minorias,
desconociendo entonces sus derechos.

No se puede perder de vista que cuando Rawls inicia su investigacion, a
mediados de la década de 1950, es cuando empiezan a acontecer en Estados
Unidos las primeras victorias juridicas y politicas de los movimientos por
los derechos civiles. Es en 1954 cuando la Corte Suprema profiere la tras-
cendental sentencia del caso Brown vs. Board of Education (1954), en la cual
decide anular el precedente sentado en Plessy vs. Ferguson (1896), que habia
establecido como constitucional el trato desigual entre negros y blancos, en
particular sobre la educacién, creando la ahora palmariamente discutible
doctrina de los “separados, pero iguales”. Se estaba gestando con fuerza
el movimiento por los derechos civiles de Martin Luther King, que lide-
r6 numerosas protestas que concitaron no solo el apoyo de los ciudadanos
afrodescendientes, y que recibi6 influencias de la ideologia de Gandhi de la
resistencia no violenta, que realizé importantes conquistas en la India y fue
un ¢jemplo para el mundo.

Rawls retoma a Kant y su concepto de consenso politico y recrea la
forma idénea de concretar una concepcién de justicia por consenso a partir
de una posicién original donde, tras un velo de ignorancia, unos agentes
libres e iguales circunscritos por unas condiciones formales de lo justo y de
unas condicionales deliberativas, deciden acerca de la reparticiéon de unos
bienes sociales primarios.*! Sélo dos principios guian la toma deliberativa
de decisiones: el principio de igual libertad para todos y el principio de justa

#1 Tales bienes son: libertades basicas, libertad de movimiento y libre ocupacién, acceso
a cargos y posiciones, renta y riqueza y las bases sociales del autorespeto. Los comunitaristas
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igualdad de oportunidades (justicia distributiva). Los mecanismos para la
defensa de estos principios los va a exponer Rawls desde los inicios de su
obra: la objecién de conciencia y la desobediencia civil. La parte sustantiva
la constituye la deliberacion de estos dos principios de justicia, que son prin-
cipios de organizacion social.

La cultura publica y politica de las sociedades democraticas contem-
poraneas se caracteriza, conforme a Rawls, por tres hechos generales: (I) la
constatacion incuestionable de que en la actualidad las sociedades demo-
craticas contemporaneas, fruto del desarrollo de la razén en el marco de las
instituciones y de sus variados intereses y preferencias, se caracterizan por
una diversidad, y en algunos casos incompatibilidad, de doctrinas razona-
bles o concepciones del buen vivir, del orden filoséfico, religioso y moral.
Los Estados independientes son culturalmente multidiversos, y pocos de sus
ciudadanos comparten el mismo lenguaje, pertenecen al mismo grupo étni-
co, o practican la misma religion. Este “rasgo permanente de la cultura po-
litica de la democracia”, que no es una mera situacion histérica que tienda
a cambiar, es denominado por Rawls “el hecho del pluralismo”,*?2 en virtud
del cual la sociedad politica no puede concebirse como una comunidad uni-
da en torno a una sola doctrina razonable, porque no se podria asegurar la
base de la unidad social.*** Por lo anterior (II), sostener una sola doctrina*
s6lo seria posible mediante el uso opresivo del poder estatal. Asi, escribe
Rawls: “Si pensamos en la sociedad politica como en una comunidad unida
en la profesion de una sola doctrina comprensiva, entonces el uso opresivo
del poder del Estado es necesario para la comunidad politica”.# A esto lla-
ma Rawls el “hecho de opresion”, y lo ejemplifica con la Inquisicién, que
para mantener la estabilidad social era imperante su tarea de reprimir, por
cualquier medio, la herejia. Y (III) un régimen democratico seguro y estable
sin divisiones por credos doctrinarios y clases sociales hostiles entre si debe
tener el respaldo libre y voluntario de una mayoria sustancial de ciudada-
nos, quienes, no obstante profesar doctrinas comprensivas muy diversas y

luego de su formulacién le criticarian afirmando que se trata de muy pocos bienes y que no
representan aquellos necesarios para comunidades distintas de las citadinas.

2 Rawls, John Political Liberalism, Nueva York, Columbia University Press, 1993, p. 36.

#3 Las sociedades modernas “no se caracterizan por el mero hecho de un pluralismo de
doctrinas religiosas, filosoficas y morales comprehensivas, sino mas bien por un pluralismo
de doctrinas incompatibles entre ellas, pero aun asi, razonables”. Rawls, John, Political Libe-
ralism, cit., p. XVi.

#+ F] vocablo “doctrina” alude aqui a un conjunto de visiones globales de todo tipo,
mientras que “concepciéon’ describe las teorias politicas y sus partes integrantes, como la
concepcién de la persona como ciudadano.

5 Rawls, John, Liberalismo politico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 58.
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opuestas, aunque razonables, deben poder suscribir una concepcion politi-
ca de la justicia que sirva de base publica de justificaciéon para un régimen
constitucional .46

El hecho del pluralismo, de la “diversidad moral caracteristica de una
sociedad justa” a la que se refiere Joshua Cohen,*7 es un referente eminen-
temente factico que significa que la cultura publica y politica de las socieda-
des contemporaneas occidentales (en mayor o menor medida) cuenta entre
sus caracteres propios y distintivos con una multiplicidad variopinta de cul-
turas, idiomas o dialectos, y, en altimas, que difieren en cuanto a las doctri-
nas politicas, creencias religiosas e idearios filosoficos. El hecho del plura-
lismo es, en si mismo, “el resultado del libre ejercicio de la razén humana
libre en condiciones de libertad”,*® y deriva del hecho de que resulta impo-
sible lograr una armoénica unidad social en las sociedades contemporaneas
occidentales, plurales, complejas y fragmentadas, donde los ciudadanos no
comparten de modo general una concepcién de justicia fundada en una sola
doctrina religiosa, filos6fica o moral, pues sélo por razén de medidas auto-
ritarias y de la intolerancia como condicién del orden y la estabilidad so-
ciales, es que las sociedades occidentales se podrian cohonestar y estabilizar
en torno al respaldo a una sola de tales doctrinas o creencias. Concebir una
sociedad de este modo no sélo es problematico, sino que, evidentemente,
ofrece una imagen de nuestro mundo social que no es real, al menos desde
que “la exitosa y pacifica practica de la tolerancia” descubre para nosotros,
mediante el constitucionalismo liberal, “la posibilidad de una sociedad plu-
ralista, estable y razonablemente armoniosa”, como dice Rawls.**

M6 Thidem, pp. 57 y ss.

7 Cohen, Joshua, “Pluralism and Proceduralism”, Chicago Kent Law Review, vol. 69, 1994.
8 Thidem, p. 146.

9 Ta concepcién de sociedad bien ordenada sostenida en 1971 era un ideal irrealizable
para una sociedad democratica en la medida en que para poder realizarla, Rawls considera
que las exigencias consignadas en tal libro son el error a ser corregido en los trabajos poste-
riores; exigencias que implican una unificacién doctrinaria de la sociedad como un todo, al
suponer que ella tendria que aceptar no sélo una concepcién de justicia, sino también una
concepcién de lo bueno. Lo primero que hace para superar ese error es realizar una distin-
cién entre las diferentes concepciones de bien (doctrinas religiosas, éticas o filosoficas) y de
una concepcion politica de la justicia: lo justo y lo bueno —que sigue la separacion kantiana
entre las cuestiones de la vida buena y las de justicia—, y la separacién de todo compromiso
con doctrinas comprehensivas de lo bueno. Asi, la idea en 1993 es plantear una teoria de la
justicia que sea independiente de cualquier doctrina comprehensiva, que no responda a una
de ellas en particular. Al fundamentar esto, Rawls plantea una distincion entre las doctrinas
comprehensivas, entre ellas las filoséficas, y su propia teoria de la justicia. Para lograr esto
también realiza una distincion entre una filosofia politica de caracter tradicional; es decir,
que no separa la normatividad politica de bases morales antropolégica o psicolégicamente
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La constatacién de esta circunstancia en Liberalismo politico se funda-
menta en acontecimientos historicos, que en virtud de sus efectos sobre la
conciencia colectiva determinaron las posibilidades de la filosofia moral y
politica en la modernidad. Tales acontecimientos son:* el nacimiento del
Estado moderno, el desarrollo de la ciencia moderna y —especialmente
al respecto del pluralismo— del movimiento religioso de la Reforma (siglo
XVI), el cual en casi toda Europa fragment6 la unidad religiosa en tor-
no al papa y condujo, por el surgimiento de las Iglesias protestantes, a un
pluralismo religioso derivado de la tesis luterana del “libre examen”, que
posteriormente se orientd hacia pluralismos de diversa indole al propender
por la convivencia pacifica de las personas que profesaban distintos credos
religiosos en una misma sociedad.

La filosofia politica, considerando la libertad de conciencia y de pen-
samiento, y no obstante la diversidad de doctrinas, debe posibilitar la es-
tabilidad de la sociedad, aceptando la legitimidad e incorporando la frag-
mentacion colectiva que identifica a la modernidad. En palabras de Rawls:
“Las mas enconadas luchas se entablan por los mas altos valores, por lo mas
deseable: por la religion, por las visiones filoséficas acerca del mundo y de la
vida, por diferentes concepciones morales del bien”.

Rawls®! caracterizé su propio modelo de construccion de categorias y
argumentacion moral, como “constructivismo kantiano”, y senalé —como
lo hizo respecto de los modelos contractualistas de donde parte— una serie
de distinciones y criticas afirmando, en particular, que su kantismo no es
una asuncion directa de los conceptos de Kant, sino una revisiéon y adap-
tacion de algunos de ellos para servir a los propositos de su ‘justicia como
equidad’. Escribe al respecto:

Lo que distingue la forma kantiana del constructivismo es basicamente esto:
ella especifica una particular concepcién de la persona vista como un elemen-
to en un procedimiento de construccion razonable, cuyo resultado determina
el contenido de los primeros principios de justicia.... esta perspectiva formula
un determinado procedimiento de construcciéon que responde a ciertos requi-
sitos razonables y, al interior del procedimiento, las personas, caracterizadas
como agentes racionales de construccion, especifican a través de sus acuerdos
los primeros principios de justicia.?

basadas (y en general todas las que ¢l llama genérica, y hasta ambiguamente, ‘metafisicas’)
de una normatividad politica estrictamente politica.

50 Rawls, John, Political Liberalism, cit., pp. 17 y 18.

51 Rawls, John, “Kantian Constructivism in Moral Theory”, Journal of Philosophy, vol. 77,
nam. 9 (septiembre), The 1980 Dewey Lectures at Columbia University, Nueva York, 1980.

452 Thidem, p. 516.
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En Liberalismo politico, ademas de abjurar del liberalismo clasico pro-
cedimental y plantear su concepcion politica de la justicia, frente al cons-
tructivismo kantiano plante6 un constructivismo politico cuyo objetivo es
posibilitar un pluralismo razonable entre las diferentes visiones omnicom-
prehensivas de la sociedad, determinando asi la filosofia “en consonancia
con el mundo moderno”, un mundo en el que la autoridad religiosa y la fe
de las eras cristianas ya no serian dominantes.*>

Respecto al modelo politico del Estado moderno, este debe crear unas
instituciones justas** que garanticen que cada quien tenga la libertad, las
oportunidades y los medios para definirse a si mismo y para hacer con su
vida lo que tenga a bien disponer y mejor le aproveche, porque en el mundo
de lo diferente y lo divergente es necesario un reconocimiento efectivo entre
los individuos como interlocutores validos, quienes en igualdad de derechos
y desde variedad de doctrinas estan a favor de las concepciones del bien y
la buena vida que puedan alcanzar en condiciones de reciprocidad, solida-
ridad y cooperacion social,®® y también para aprender, después de muchos
intentos fallidos, a reconocernos en otras voces, reconocimiento que se da
mediante el “pluralismo razonable” desde el cual los ciudadanos aceptan la
diversidad-pluralidad de posturas en lo filos6fico, moral, religioso y politico,
basados en razones que los conducen a considerar dicho pluralismo como
un bien, y no como un mal menor —*“el pluralismo razonable no es una
condicion desafortunada de la vida humana”, dice Rawls— para posibili-
tarla sana convivencia y la cooperacion social que propenda cada vez mas
por la Constitucién de una sociedad bien ordenada, pues conviene que co-
existan diversas concepciones del bien y que la propia concepcién del bien
privado pueda ser autodefinida.

III. UNA CONCEPCION NORMATIVA DE LA DEMOCRACIA
BASADA EN LA DELIBERACION

Como “democracia” pocos conceptos han sido participes en grado tan sig-
nificativo del desarrollo de la civilizacion occidental. Desde hace veinticinco

453 Rawls, John, Liberalismo politico, cit., p. 13

#5% Uno de los més recurrentes errores de interpretacion de teoria de la justicia es sostener
que pretende hacer a, o demandar de, las personas ciudadanos justos, cuando de lo que se
trata con la justicia rawlsiana es de las ‘instituciones’, no de las personas. Asi afirma, por
ejemplo, desde el principio: “La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales”.
Rawls, John, A Theory of Fustice, Cambridge, The Belknap Press of Harvard University press,
1971, p. 3.

455 Rawls, John, Liberalismo politico, cit., p. 16.
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siglos ha tenido numerosos cambios de significado.*% El pensamiento politico
dominante en distintos periodos de la historia ha adoptado y forjado disimiles
y muchas veces incompatibles concepciones de democracia. Aquella idea que
nos legaron los griegos de los siglos V y IV a. C. dista en puntos fundamen-
tales de los atributos que en la actualidad asignamos al concepto, tanto en la
esfera politica como en la filos6fica y juridica.

La idea de democracia estuvo incluso marginada porque se relacioné
con el despotismo. Recuerda Sartori que para Kant los regimenes politicos
solo podian ser republicanos o despoéticos, y que la democracia necesaria-
mente conducia al segundo. Madison, durante el periodo posrevoluciona-
rio estadounidense, cuando se estaba decidiendo si la naciente federacion
adoptaba una Constitucién tnica o no, prefirié hacer referencia a una for-
ma democratico-representativa de gobierno, electivo y federalmente con-
trolado, que denominé republicanismo. La democracia a su juicio hacia
referencia a la democracia directa de los antiguos. Su sagacidad politica lo
orient6 hacia la importancia de disenar un sistema que parta de la naturale-
za humana, sectaria y egoista. Encontré entonces ventajas del republicanis-
mo sobre la democracia directa: al abarcar mayor cantidad de ciudadanos
y concentrar las facultades del gobierno en un reducido grupo elegido de
representantes, el republicanismo filtra la opinién puablica. Robespierre re-
cupera a finales de la Edad Moderna la acepcion positiva de la democracia.
“La democracia es un Estado en el que el pueblo soberano, guiado por leyes
que son de obra suya, hace por si mismo todo lo que puede hacer bien, y por
sus delegados todo lo que no puede hacer por si mismo. Por tanto, es en los
principios del gobierno democratico donde debéis buscar las reglas de vues-
tra conducta politica”.*7 Con su guillotinamiento terminaron, al tiempo, el
terror y el impulso democratico de la Reptblica.*#

De la divinidad como fundamento de la autoridad politica se trasciende
a la idea del gobierno popular consensuado. Con restricciones, porque el

56 Sobre esta perspectiva, John Dunn, Democracy: A History, Nueva York, Atlantic Monthly
Press, 2005. Para ilustrativas sintesis, Bobbio, Norberto, Zeoria general de la politica, Madrid,
Trotta, 2003, cap. VII “Democracia. Los fundamentos™; Held, David, Modelos de democracia,
Madrid, Alianza, 2001; Dahl, Robert, La democracia. Una guia para los ciudadanos, Madrid, Tau-
rus, 1999, cap. II. Sobre los cambios de significado de la democracia, su relacién con otros
conceptos centrales de la filosofia politica y algunos de sus desafios actuales, véase Arango,
Rodolfo, Democracia social. Un proyecto pendiente, México, Fontamara, 2012.

57 Robespierre, Maximilien, Principios de moral politica. Informe del Comité de Salvacion
presentado a la Convencién el 17 pluvioso afio 11, 5 de febrero de 1794. Disponible en Prieto,
Fernando, La Revolucion francesa, Madrid, Istmo, p. 281.

8 Hardman, John, Robespierre, Nueva York, Longman, 1999, chap. 11, “The fall of Robe-
spierre”.
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voto que se gana la sociedad como derecho lo adquieren en realidad unos
pocos propietarios, se avanza respecto de la idea de que un gobernante
investido por Dios tiene todo el poder y ninguna responsabilidad. La idea
estricta de “poder del pueblo” y de democracia entendida exclusivamente
desde la idea de la representacion condujo a oscuros periodos en la historia
de muchas naciones. “Democracia” es un sustantivo al que ademas se le han
asignado historicamente, sobre todo durante el siglo XX, adjetivos como
representativa, participativa, formal, directa, sustancial, liberal, burguesa,
popular, pluralista, contestataria, radical, global y parlamentaria. El sus-
tantivo “democracia” y el adjetivo que lo califique conforman un concepto
con unas determinadas caracteristicas, cuyo examen resulta esencial para
determinar qué tipo de democracia se suscribe u objeta. Con afirmar que
se respeta la democracia o se es democrata se esta diciendo realmente poco
hasta que se precise lo que se entiende por democracia. Hitler se preciaba
de ser un verdadero demoécrata porque reflejaba la voluntad mayoritaria del
pueblo aleman. Sostuvo: “Mi orgullo consiste en que no conozco a ningun
estadista del mundo que, con mayor derecho del que yo tengo, pueda decir
que representa verdaderamente a su pueblo”.#?

Quienes apoyaban el referendo para cambiar la Constitucion colombia-
nay permitir una segunda reeleccion presidencial sostuvieron repetitivamen-
te que para respetar la democracia la Corte debia aprobar la ley convocato-
ria al referendo, a pesar de los vicios formales en su proceso de formacion,
porque el pueblo se habia manifestado, y como en él radica la soberania se
podian tomar esta asi como cualquier otra decision. El procurador y quienes
se oponen al matrimonio igualitario en Colombia, por ejemplo, han afirma-
do en conceptos ante la Corte y en alocuciones publicas, que como fueron los
constituyentes quienes en 1991 consagraron el matrimonio como la unién
del hombre y la mujer, se debe actuar democraticamente y no vulnerar la
voluntad original de los padres de la Constituciéon. Ante criminalizaciones
de actos de protesta, jueces y funcionarios han sostenido que proceden con-
forme a la democracia, porque cuando un grupo de personas obstruyen una
via o impiden el ingreso a un determinado lugar, son mas personas las que
se perjudican. La precision del tipo de democracia que se tiene o se persigue
no es entonces so6lo tema para una conferencia de filosofia analitica o teoria
politica, sino una discusiéon por la manera como se configura un tipo de de-
mocracia, y, en este sentido, un tipo de sistema politico.

La agenda de discusion y produccion de la filosofia politica se encuentra
signada en la actualidad por la concepcion deliberativa de la democracia.

59 Bullock, Allan, Hitler: A Study in Tyranny, Harper & Row, 1962.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
230 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

En la filosofia de la Grecia antigua, donde era fundamental la discusion pt-
blica y amplia antes de la accién politica, se arraiga la concepcion en virtud
de la cual debido a que las preferencias sociales tienen que ver con asuntos
relativos a los valores éticos y a la justicia, la politica es algo mas que un
lugar para generalizar y sumar tales preferencias. Si bien la deliberaciéon
es tan antigua como la democracia misma,* fue al inicio de la década de
1980 cuando la articulacién de ambas ideas surgio en el lenguaje politico
y constitucional, con particular resonancia en los procesos institucionales
de toma de decisiones. El concepto “democracia deliberativa” fue acunado
por Joseph Bessette, profesor de ética y gobierno en el Claremont McKenna
College de California, en su breve trabajo “Deliberative Democracy: The
Majority Principle in Republican Government”.#! Difieren no obstante los
momentos de acuiio y difusién del concepto, pues dentro de los articulos
mas citados y a los que se les adeuda la incorporacion del concepto en la
retorica politica contemporanea no se encuentra el articulo que lo acuné,
sino dos trabajos, uno de Cass Sunstein y otro posterior de Joshua Cohen.*?

Si bien la idea de deliberacion en la democracia puede rastrearse hasta
la antigua Grecla, la concepciéon normativa de la democracia que reivin-
dica el valor de la deliberacion en los procedimientos de toma de decisio-

460 Flster, Jon, “Introduction”, en Elster, Jon (ed.), Deliberative Democracy, cit., vers. cast., La
democracia deliberative, Barcelona, Gedisa, 2001. Es coman encontrar en trabajos recientes al-
gunas reconstrucciones de la democracia durante el siglo de oro de Pericles y los origenes de
la deliberaciéon en la democracia desde obras como la de Aristoteles. Los principales autores
contemporaneos, estadounidenses en su mayoria (de nacionalidad u origen), prescinden del
punto de vista histérico. Sin considerar acerca de lo desafortunado de este hecho, delibera-
da y deliberativamente se ha omitido realizar un recorrido histérico desde el surgimiento
de la idea de deliberacién en la democracia ateniense, porque el interés esta centrado en la
configuraciéon contemporanea de la teoria de la democracia deliberativa y su recepcion en
distintos ambitos académicos ¢ institucionales.

461 Bessette, Joseph, “Deliberative Democracy: The majority principle in republican gov-
ernment”, en Golwin, Robert A. y Schambre, William A. (eds.), How democratic is the constitu-
tion? Washington, American Enterprise Institute, 1980. Bessette present6 posteriormente un
desarrollo del mismo concepto en su libro The Mild Voice of Reason: Deliberative Democracy &
American National Government, de 1994, en el cual al diferenciar entre una voz directa, propia
de la votacién de los ciudadanos sobre los asuntos publicos pero guiada por la pasion, y otra
voz deliberativa expresada a través de representantes, defiende la superioridad de la segunda,
porque capta mas adecuadamente el bien comun.

462 Sunstein, Cass,“Interest Groups in American Public Law”, Stanford Law Review, vol.
38, num. 1, 1985; Cohen, Joshua, “Deliberation and Democratic Legitimacy”, en Hamlin,
Alan y Pettit, Philip (eds.), The Good Polity: Normative Analysis of the State, cit.; también incluido
en Bohman, James y Rehg, William (eds.), Deliberative Democracy: Essays on Reason and Politics,
cit., Cohen incluso afirma: “Encontré originalmente el concepto “democracia deliberativa”
en un articulo de Sunstein donde cita un articulo de Bessette, que no he consultado”.
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nes sometidos a determinadas reglas, y en cuya configuracion es esencial
la consideracion de diversos valores y principios, proviene de Bessette, que
explicitamente lo acuné para oponerlo a las concepciones elitistas o aristo-
craticas de la Constitucion estadounidense. Bessette rastrea hasta las discu-
siones por la viabilidad de una Constitucién federal para los Estados Uni-
dos de Norteamérica el surgimiento de la democracia deliberativa.*?® Los
federalistas rechazaban la idea de la participacion directa de los ciudadanos
en la definicion de los asuntos politicos y defendian, en cambio, el sistema
representativo como medio idéneo para la manifestacién del bien puablico.
Cuando los ciudadanos participan directamente en la politica no se orien-
tan regularmente por la argumentaciéon racional y la btsqueda del bien
comun, sino por pasiones propias y autointereses egoistas propios de grupos
o, como diria Madison, de “facciones”.** Representantes prudentes y com-
prometidos con la justicia descubriran el bien coman por medio de un pro-
ceso deliberativo, que precisamente por su exposicion publica se mantendra
ajeno a los intereses particulares de sus miembros. La deliberacién permite
comprender mejor el interés comun respecto de si se cuestiona directamen-
te a los ciudadanos.*

Bessette argument6 en contra de las interpretaciones elitistas de la
Constitucion y cuestiond6 los supuestos centrales subyacentes a los modelos
economicos y pluralistas de la democracia, en virtud de los cuales la politica
debe concebirse fundamentalmente como un espacio en el cual se desarro-
llen intereses encontrados. Estas concepciones reducen la democracia a la
negociacion en lugar de concebirla como un espacio para el desarrollo de
la razon publica. Para las posturas econémicas y pluralistas de la democra-
cia, el esquema de la eleccion racional proporciona el modelo ideal para el
proceso racional de toma de decisiones, por lo cual la mejor forma de go-
bierno es la minimalista, que se concentra en la conservacion de la libertad
negativa de personas individualmente consideradas. La participacion de-
mocratica se reduce por tanto al ejercicio del voto periddico.

De manera adicional a la discusion politica e institucional, una de las
principales razones para explicar la perdurabilidad e influencia de la con-
cepcion deliberativa de la democracia es la acometida ecléctica de sus teori-

463 Bessette, Joseph “Deliberative democracy: The Majority Principle in Republican Go-
vernment”, cil., p. 105.

464 Madison, James, “The Federalist, 10, en Madison, James et al., The Federalist Papers,
Clinton Rossiter (ed.), Nueva York, New American Library, 1961.

465 Para un analisis de esta relacion, Kramer, Larry, «“The Interest of the Man”, Madi-
son, James, Popular Constitutionalism, and the theory of Deliberative Democracy», Val-
paraiso University Law Review, vol. 41, ntm. 2, 2007.
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cos por integrar los aspectos mas valiosos de dos visiones antagonicas de la
democracia contemporanea, a saber: el republicanismo* y el liberalismo,
mostrandose asi superior, la democracia deliberativa, a concepciones demo-
craticas alternativas. Las razones que explican este resurgimiento son dos
basicamente: la insatisfaccién generalizada con la teoria politica liberal*7 y
los problemas operativos que representa la idea republicana de democracia,
en particular respecto de su concepcion de ciudadano.*6® La alternativa que
la democracia deliberativa plantea, tanto al modelo liberal-individualista y
su desinterés y privatismo civil como al modelo republicano-comunitarista
y su imposiciéon de una vision moralizadora unilateral de la vida politica y le-
gal de una sociedad,** se halla desde Habermas en una concepcion discur-
sivo-procedimental del derecho que se articula con la calidad de la discusion
y el tipo de argumentacion.

Para Habermas, hay esencialmente tres modelos normativos de demo-
cracia: el modelo liberal de la democracia formal, caracterizado por una
concepcion privada del ciudadano, y en el que se priorizan las libertades
individuales; el modelo republicano de la democracia directa con su con-
cepcion del ciudadano virtuoso que prioriza las libertades intersubjetivas y
el sistema politico concebido como sostén de los procesos publicos de deli-
beracion; y el modelo procedimental-discursivo de la democracia radical,
segun el cual la justicia social se alcanza mediante la deliberacion publica y
para el cual el consenso constituye un criterio normativo.

466 Sobre el particular, Bock, Gisela et al. (eds.), Machiavelli and Republicanism, Cambridge,
Cambridge University Press, 1990; Gargarella, Roberto et al. (eds.), Nuevas ideas republicanas,
Barcelona, Paidés, 2004; Hernandez, Andrés (ed.), Republicanismo contempordneo. Igualdad, de-
mocracia deliberativa y ciudadania, cit. Concerniente a la tradicién republicana en general con
incidencias deliberativas, Habermas, Jirgen, La inclusién del otro, Barcelona, Paidés, 1999;
Pettit, Philip, “Republican Freedom and Contestatory Democratization”, en Shapiro, Ian y
Hacker-Cordén, Casiano (eds.), Democracy’s Value, Cambridge University Press, 1999.

#67 Macedo, Stephen (ed.), Deliberative Politics, Oxford University Press, 1999. En las dos
primeras partes de este libro se incluyen trabajos criticos en torno al libro Democracy and Dis-
agreement de Gutmann y Thompson y en la tercera parte se incluye una “Reply to the critics”.

468 Al proyecto ecléctico puede aunarse la concepcién de Nino segin la cual la deliberati-
va es una perspectiva mixta de la democracia. Véase su The Constitution of Deliberative Democra-
¢y, New Haven, Yale University Press, 1996; vers. cast. de Roberto Saba, La constitucién de la
democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997; Sunstein argumenta que una de las primeras
concepciones mixtas sobre la democracia fue la sostenida por los federalistas, particular-
mente por Madison. Sunstein, Cass, “Beyond the Republican Revival”, Yale Law Journal, vol.
97, 1988; vers. cast., “Mas alla del resurgimiento republicano”, en Gargarella, Roberto et al.
(eds.), Nuevas ideas republicanas, cit.

469 Mejia Quintana, Oscar, “Tribunal constitucional, desobediencia civil y democracia
deliberativa”, en Hernandez, Andrés (ed.), Republicanismo contempordneo, cil.
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El modelo republicano rechaza una concepcioén agregativa de la demo-
cracia en virtud de la cual el ¢jercicio electoral vendria a ser la piedra an-
gular de la instituciéon democratica, y, por tanto, la suma de las preferencias
individuales es el tinico factor a considerarse en la esfera de la legitimidad
de las decisiones politicas. Esta concepcion democratica revalida —mas
alla de la validez juridica— la legitimidad politica de decisiones que, aun-
que enmarcadas formalmente en procedimientos electorales, ignoran e in-
cluso atropellan principios democraticos al manipular los poderes Judicial y
Legislativo, y bloquear los organismos de control.

Los gobiernos no son democraticos por el simple hecho de realizar elec-
ciones periddicas en virtud de las cuales gobierna la mayoria. Celebrar
elecciones es una condicién necesaria, pero no suficiente para que un Esta-
do se repute democratico. En Cuba, Corea del Norte y Libia, por ejemplo,
se realizan elecciones. Casos menos dramaticos son los de algunos paises
latinoamericanos, donde se presenta una elevada corrupcion politica, cen-
sura a la libertad de prensa, y coacciéon —incluso armada— al electorado.
En las elecciones parlamentarias de 1933 en Alemania fue alta la votacion
por miembros del partido nazi al Reichstag, Fujimori fue reelegido mayori-
tariamente en el Pert y Pinochet acudié a los procesos mayoritarios con la
confianza de que recurrir al pueblo resulta conveniente para interferir inde-
bidamente en los procesos de toma de decisiones.

Concepciones normativas de la democracia como la deliberativa sus-
tentan que la regla de mayorias es un recurso necesario pero insuficiente
para la adopcién de decisiones imparciales y, de esta forma, para la legiti-
macion de los sistemas politicos.

La regla de mayoria, justo como regla de mayoria, es tan tonta como sus
criticos dicen que es. Pero nunca es simplemente la regla de la mayoria...
los medios por los que una mayoria llega a ser una mayoria es aqui lo im-
portante: debates previos, modificaciones de los propios puntos de vista para
hacer frente a las opiniones minoritarias... la necesidad esencial, en otras
palabras, es la mejora de los métodos y condiciones del debate, de la dis-
cusion y la persuasion. La politica deliberativa obtiene su_fuerza legitimadora de la
estructura discursiva de una_formacion de la opinion y la voluntad que sélo puede cumplir
su_funcion socio-integradora gracias a la expectativa de calidad racional de los resultados.
De ahi que el nivel discursivo del debate publico constituya la variable mas
importante.*’°

#70 Dewey, John, The Public and its Problems, citado por Habermas, Jiirgen, Facticidad y vali-
dez, Madrid, Trotta, 1998, pp. 380 y 381.
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En contextos de precariedad democratica y debilidad institucional es
esencial la orientacion de los valores deliberativos en la construccién de la
politica.

En un orden social cada vez mas reflexivo, donde las personas tienen la liber-
tad para ignorar la politica cuando lo deseen, la legitimidad politica no va a
mantenerse simplemente porque exista un aparato democratico de votacio-
nes, representacion y parlamentos. Para crear y conservar esa legitimidad es
probable que los principios de la democracia deliberativa tengan cada vez
mas importancia.*’!

Los dos modelos principales de la democracia se ubican en las antipo-
das del espectro politico: el agregativo, como su nombre lo indica, se basa
en la agregacion de preferencias individuales para legitimar las decisiones en
la esfera publica, como lo senalara Rousseau respecto de la conformacion
de la “voluntad general”. Confiere particular importancia al voto y la ne-
gociacién como maneras para determinar la forma como deben agregarse
las preferencias. Los principales problemas del modelo agregativo son dos:
puede llegar a vulnerar derechos minoritarios porque no hacen parte de las
preferencias ampliamente compartidas de la sociedad, lo cual derivaria en
una omisiéon de atencién a los reclamos de comunidades, aunque numero-
sas, no representativas de la moralidad general o de las perspectivas comu-
nes, tales como los indigenas, los homosexuales y las comunidades étnicas y
raciales. El otro problema es que toma como dadas las preferencias. En las
sociedades contemporaneas plurales, complejas y fragmentadas no hay evi-
dencias sélidas ni convincentes de que existan formas para determinar las
motivaciones o los origenes de las preferencias que se exhiben por parte la
poblacion. La democracia consistiria entonces en un conjunto de normas de
naturaleza juridica e instituciones politicas que garantizan un procedimien-
to para agregar, través del voto, las preferencias sociales mayoritariamente
aceptadas.

Respecto del primer problema el modelo deliberativo considera que,
como expresa Dworkin, los derechos son “cartas de triunfo” de las mino-
rias frente a las mayorias. La importancia de los derechos no es atribuida
segun el numero de personas que resulten favorecidas con su garantia o de
aquellos que resulten perjudicados con su vulneracion. La legitimidad del
resultado de la acciéon politica no es atribuida a las mayorias que estén de
acuerdo con su implementacion independientemente de las consecuencias
desfavorables para algin sector de la poblacion.

#71° Giddens, Anthony, Beyond Left and Right. The Future of Radical Politics, Cambridge, Polity
Press, 1994, p. 114.
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En relacién con el segundo problema, el modelo deliberativo rechaza la
asuncién agregativa y considera que la mayoria de las veces las preferencias
son social y contextualmente construidas y configuradas. La concepcion de-
liberativa opone el hecho verificado, y que incluso hace parte del sentido
comun, de que las personas al estar obligadas a exteriorizar sus preferencias
y los argumentos para respaldarlas, morigeraran sus perspectivas y tenderan
a conseguir el amplio consenso en sustento de su preferencia para dotarla
asi de validez y legitimidad, toda vez que la deliberacion que precedio la de-
cisién implico a todos los potencialmente afectados por ella. El ideal delibe-
rativo expurga entonces las decisiones politicas de errores logicos o facticos.
Mientras mas personas intervengan en un determinado procedimiento sus
resultados, mas probablemente careceran de sesgos y perjuicios.

La forma representativa de la democracia constituyé un primer avance
en la consecucion de los reclamos sociales que surgieron en América Lati-
na al término de dictaduras y regimenes militares. Conseguir que fueran
los representantes del pueblo, en lugar que los lideres —como “por obra
y gracia de Dios” durante el Ancien Régime— quienes definieran el destino
de la comunidad, constituiria sin duda una sefial de progreso institucional
por la consideracion de la representacion para crear o elevar impuestos, la
inclusion de algunos sectores en el proceso de configuracion legislativa del
sistema juridico, la ampliacién de los proyectos politicos para reflejar las
necesidades sociales, la realizacion de elecciones y la posibilidad de elegir y
ser elegido, entre otras.

En sus origenes, la democracia representativa no se concibié como un
mecanismo para mejorar el autogobierno colectivo de los ciudadanos, sino
como un mecanismo para evitar los abusos de las facciones mayoritarias y
contribuir a la gobernabilidad. La importancia de diferenciar entre repre-
sentantes y representados radica en aminorar el temor de que las mayorias
coopten el orden institucional. Un sistema de gobierno basado en la repre-
sentacion refina y amplia la voz publica pasandola por el tamiz de un cuer-
po escogido por los ciudadanos.*’? El elitismo de la concepcion representa-
tiva de la democracia se basa en la presunta incapacidad de las mayorias
para debatir opiniones publicas.*’? Su principio cardinal es la posibilidad
de concurrir a las urnas para configurar los poderes representativos de los
intereses mayoritarios.

La forma deliberativa de la democracia es una idea posterior que avan-
za en la forma representativa de gobierno, que se caracterizo, entre otras
cosas, por reducir al ciudadano a un ente pasivo que sélo debia ejercer su

472 Madison, James, “The Federalist, 10”, en Madison, James et al., The Federalist Papers, cit.
473 Sartori, Giovanni, Elementos de leoria politica, Madrid, Alianza, 2005.
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derecho periddico al voto. Este ciudadano es s6lo un objeto de procesos que
se escapan a su control, pero no el sujeto activo que presupone la ciudada-
nia democratica.*’* Adicionalmente, los partidos politicos se organizaron de
una forma que se contribuy6 a agravar su régimen, toda vez que aumento
la exclusion de los principales debates pablicos y temas nacionales al grueso
de la poblacién que no tenia posibilidades ni herramientas para participar
por fuera del periodo electoral. La jerarquizacion en los partidos no ha po-
sibilitado su democratizacién*’> ni cuenta con posibilidades para reducir el
trafico de influencias para conseguir respaldos para sacar adelante determi-
nadas medidas. La concepciéon normativa de la democracia que reivindica
el valor de la deliberacién es complementaria mas que sustitutiva de la con-
cepcidn representativa.

Procura establecer las condiciones para determinar qué criterios nor-
mativos se deben seguir en la configuracion parlamentaria de la politica y
en las oportunidades reales de participacion de los ciudadanos en los proce-
sos de toma de decisiones, tanto respecto de las propuestas parlamentarias
como de las suyas propias. Esto aumenta no sélo la legitimidad de las nor-
mas, sino también su efectividad, porque los ciudadanos sienten que cum-
plen una norma en cuya creaciéon han participado.

Si bien el modelo deliberativo comparte con el agregativo la forma
como deben estructurarse las instituciones democraticas en la politica pa-
blica, se enfocan en perspectivas radicalmente distintas respecto al proceso
de toma de decisiones, asi como en el fundamento de la legitimidad de este
proceso: el primer modelo, en el consenso en torno a ellas logrado en la de-
liberacion publica, y el segundo, en los votos que sustentan las decisiones.
Ambos modelos reconocen el pluralismo en las ideologias y concepciones
del buen vivir, pero el agregativo asigna a la regla de mayorias y al voto el
fundamento en la configuracién de la politica. Las organizaciones politicas
compiten periédicamente en elecciones libres, cuyos candidatos a cargos
publicos defienden un determinado programa y una ideologia que, al ser
elegidos, tienen no sélo la validez, sino también la legitimidad de llevar a
cabo independientemente de que se omitan muchas otras voces que, por
cuenta de la derrota en las elecciones o la abstencién misma, no tienen
forma de establecer didlogos con quienes han resultado victoriosos en la
contienda politica. El resultado de la agenda legislativa y de las decisiones
del gobierno debe reflejar en consecuencia la agregacion de las preferencias
mayoritarias o de aquellas mas ampliamente compartidas en la sociedad.

#7% Vallespin, Fernando, EL futuro de la politica, Madrid, Taurus, 2000, p. 17.
475 El Acto Legislativo 01 de 2003 modific el articulo 108 constitucional para democra-
tizar internamente los partidos politicos.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
CONTEXTO DE DISCUSION Y ELEMENTOS MEDULARES... 237

Conforme al modelo deliberativo, las preferencias se transforman me-
diante la discusion llevada a cabo bajo determinadas condiciones. El acto
de propiciar la deliberacion sobre una serie de temas en concreto puede lle-
gar a persuadir a los contrincantes, no sélo porque puede llegar a poner en
evidencia el autointerés, sino también porque puede ilustrar a quien hasta
ese momento ignoraba las implicaciones o consecuencias de lo que estaba
sustentando. La deliberacion tiene entonces una ventaja adicional sobre la
mera agregacion, y es que tiene un atributo pedagégico en la configuracion
de la politica. Para los defensores de la democracia deliberativa los votos de
los representantes del pueblo no bastan, per se, para que una decision pue-
da ser considerada legitima vy, por lo tanto, para que pueda predicarse su
sentido de justicia. El respaldo a una decision manifestado en votos debe
estar precedido de una amplia deliberacion puablica entre los ciudadanos (o
sus representantes) donde se escuchen la mayoria de perspectivas posibles y
se controviertan las distintas razones que fundamentan las propuestas. En
las democracias latinoamericanas sabemos y hemos padecido que muy lejos
esta cualquier forma de autogobierno colectivo del mero hecho de concu-
rrir a las urnas de cuando en cuando.

Habermas ha senalado que, al atenerse al sentido demoécrata-radical
de organizaciéon de la sociedad mediante ciudadanos unidos comunicati-
vamente, y en donde los fines de la colectividad no sélo provienen de un
acuerdo de intereses privados contrapuestos,*’® el republicanismo tiene ele-
mentos que acoge el modelo deliberativo. Ademas del regateo gubernamen-
tal y legislativo, el modelo republicano, como una de las tres ramificaciones
en las que se bifurca la filosofia politica contemporanea posterior al debate
liberal-comunitarista,*”” valora lo dialogico del proceso de decision politica,
procurando identificar la voluntad popular para llevarla a la practica. Un
simple proceso agregativo que convierta preferencias privadas en decisiones
mayoritarias no cuenta con los recursos para dar razéon del grado de legiti-
midad y justicia que deben tener las decisiones en la politica publica.

La perspectiva liberal, por su parte, otorga una cardinal importancia al
pluralismo como uno de los caracteres propios y distintivos de la cultura pa-
blica y politica de las sociedades contemporaneas. Tal vez nadie ha expresa-

476 Habermas, Jiirgen, La inclusién del otro, cit., pp. 238 y ss.

#77 Las otras dos ramificaciones son el marxismo analitico y una interlocucién entre Rawls
(Liberalismo politico) y Habermas (Facticidad y validez) que inspira un modelo alternativo de
democracia deliberativa. Mejia Quintana, Oscar, “Tribunal constitucional, desobediencia
civil y democracia deliberativa”, en Hernandez, Andrés (comp.), Republicanismo contempordneo,
cit. Véase también, Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona,
Paidos, 1999, cap. 4.
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do mejor que John Rawls la nocion del pluralismo en clave de su necesidad
para alcanzar consensos que trasciendan los meros acuerdos de mayorias.
A partir de uno de los mas originales elementos de su arquitectura concep-
tual, el “pluralismo razonable”,*’ Rawls muestra que los ciudadanos deben
aceptar la diversidad-pluralidad social de posturas en lo filosoéfico, moral,
religioso y politico, basados en razones que los conduzcan a considerar dicho
pluralismo como un bien y no como un mal menor, para posibilitar la sana
convivencia y la cooperacion social que propenda cada vez mas por la Cons-
titucion de una sociedad bien ordenada.

La democracia liberal es un conjunto de instituciones representativas
que constituye una forma de gobierno caracterizada por elecciones perid-
dicas, voto universal, libertades publicas y los derechos politicos a elegir y
ser elegido. Por esta razén es que definida de esta forma la democracia es
concebida usualmente en relacién con el pluralismo.#’” En la década de
1970 se desarroll6 paulatinamente la critica teérica a la democracia liberal
y resurgi6 la idea historica de la participacion en la politica.* La demo-
cracia deliberativa extiende los principios de la democracia liberal hacia la
creacion de formas de interaccién social, que contribuyan decisivamente, si
se cumplen determinadas condiciones, a la toma de decisiones legitimas y a
la construccion de solidaridad social. Procura conseguir el consenso acerca
de las medidas politicas en la arena politica.

El modelo politico del Estado contemporaneo debe crear unas institu-
clones que garanticen que cada quien tenga la libertad, las oportunidades y
los medios para definirse a si mismo y para desarrollar su plan de vida. En
las sociedades contemporaneas occidentales, plurales, complejas y fragmen-
tadas es necesario un reconocimiento efectivo entre los individuos como in-
terlocutores validos, quienes en igualdad de derechos y desde una variedad
de doctrinas estan a favor de las concepciones del bien y la buena vida que
puedan alcanzar en condiciones de reciprocidad, solidaridad y coopera-

478 Una nocién cercana a esta, pero entroncada con el derecho constitucional, es “el he-
cho del desacuerdo” de Jeremy Waldron, segtn el cual vivimos en sociedades plurales en
las que no queremos que los eventuales desacuerdos que surjan por los profundos des-
acuerdos que tenemos relacionados con las mejores formas de concebir y de resolver dilemas
relevantes (aborto, eutanasia, igualdad derechos para parejas homosexuales...) tornen impo-
sible nuestra convivencia. Pese a todo, aun queremos seguir viviendo en sociedad. De forma
un tanto rawlsiana, Waldron sustenta que las caracteristicas principales de las sociedades
democraticas modernas son, al tiempo, el desacuerdo y la voluntad de seguir conviviendo
juntos. Véase de este autor, Law and Disagreement, Oxford University Press, 1999.

479 Giddens, Anthony, “Participation, representation, dialogue”, Beyond Left and Right. The
Future of Radical Politics, cit.

80 Bessette, Joseph, How Democractic is the Constitution?, cit., pp. XII y XIIL.
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cién social,®! asi no compartan de modo general una concepcion de justi-
cia fundada en una sola doctrina religiosa, filos6fica o moral. El pluralismo
razonable signa la necesaria correlacion entre la sociedad civil y el Estado
democratico, lo cual exhorta a que se reconozcan las diversas formas de
vida nacionales para propender asi por la garantia universal de los derechos
y por el reconocimiento de las minorias para que se proteja su superviven-
cia, e incluso para que florezcan las diversas formas de vida nacionales a
través de mecanismos juridicos como la discriminacién positiva.*? Desde
el pluralismo razonable los ciudadanos aceptan la diversidad-pluralidad de
posturas en lo filosofico, moral, religioso y politico, basados en razones que
los conducen a considerar dicho pluralismo como un bien y no como un
mal menor, para posibilitar la sana convivencia y la cooperacién social que
propenda cada vez mas por la Constitucion de una sociedad bien ordenada.

El reconocimiento que Rawls hace del pluralismo moral, cultural y po-
litico le permite recuperar el discurso politico liberal y acentuar la reflexién
sobre la tolerancia. Lo “razonable” del pluralismo rawlsiano no debe en-
tenderse como una mera muletilla retérica que le proporciona a la bien
conocida y explorada nocién del “pluralismo” un atractivo toque de ilustra-
cién singular, sino que es razonable porque en la sociedad contemporanea
convivimos diversas visiones del bien: por ejemplo, estan los mahometanos,
los judios y los cristianos, en cuanto a la religion; filos6ficamente, alternan
aulas los utilitaristas, los kantianos, los rawlsianos y los seguidores de Nozick;
y politicamente, estan los liberales, los conservadores, el polo democratico y
los dizque ‘a-politicos’; y estas concepciones no las podemos cambiar irra-
cionalmente, o sea, a la fuerza o a partir del sometimiento como en épocas
de la conquista y la Inquisicién.

Es en consecuencia preferible para la estabilidad y la armonia sociales
que convivamos con la constatacién de lo razonable que conculca tal plura-
lismo evidente en las sociedades. De acuerdo con la tesis de Rawls, enton-
ces, no debe aspirarse a superar las diferencias que las personas tienen entre
las distintas visiones del mundo y sus propias concepciones acerca de como

81 John, Rawls, Liberalismo politico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 16.

#82 Ta discriminacion positiva (affirmative action), como excepcion al principio liberal de
igualdad, se aplica a los casos donde las condiciones de grupos determinados son de plano
desiguales por circunstancias diversas, como la falta de representacion politica o la escasez
de recursos, por lo cual se exige un trato especial para reducir sus desventajas. La discrimina-
ci6én positiva podria entenderse, desde el liberalismo de Rawls y Dworkin, como una medida
inequitativa que produce resultados justos. De la jurisprudencia constitucional colombiana,
pueden consultarse las sentencias T-098 de 1994, C-622 de 1997 y T-272 de 1991. Sobre su

concepcién y tratamiento, véase Dworkin, Ronald, Virtud soberana, Barcelona, Paidos, 2003.
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llevar a cabo su proyecto de vida; solo implica que debemos reconocer la
otra cultura como diferente, pero advertir y defender su igualdad de dere-
chos y obligaciones, asi yo perfectamente puedo no compartir la ideologia
de los judios o protestantes, pero los acepto, sin que esto signifique que la
incorporo en mi vida; reconozco que tienen un discurso aceptable y una
perspectiva respetable del buen vivir con la que perfectamente puede no
estarse de acuerdo.

Este pluralismo impone restricciones necesarias a la diversidad de con-
cepciones sobre el bien y el buen vivir, las cuales prohiben pasar limites que
no son arbitrarios, sino “razonables”, en el igual sentido en que lo establece
Rawls, con respecto a la primera prioridad en la aplicacién de los princi-
pios de justicia, la “prioridad de la libertad”, en virtud de la cual ésta s6lo
puede restringirse en favor de la libertad misma (“Las libertades basicas
s6lo pueden ser restringidas en favor de la libertad”)* y determina que los
principios de justicia social deben ser ordenados en “orden serial o lexico-
grafico”; es decir, el que se encuentre primero debe ser satistecho antes que
se aplique el siguiente. Para la segunda prioridad, la justicia prima sobre la
eficiencia y el bienestar. Estas dos reglas rigen la estructura basica de una
sociedad justa al dar prioridad a lo justo sobre lo bueno (Kant), y a la liber-
tad sobre otros valores y bienes.**

El reconocimiento del pluralismo razonable procura alcanzar un con-
senso que se entrecruce entre las diversas personas que operan desde sus
propios puntos de vista fundacionales sobre los principios basicos para la
estructura, dinamica y el funcionamiento del Estado. De este modo, los fines
del pluralismo estan asociados con la promocioén de la estabilidad social y
con el logro de una forma de respeto mutuo entre las diversas comunidades
del bien que integran las sociedades libres, las cuales cuentan con el fenome-
no del pluralismo como uno de sus caracteres definitorios.

IV. EL NUCLEO COMUN DE LA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA

La proliferacion de estudios en torno a la democracia deliberativa no ha de-
rivado en una definicion Gnica e incontrovertible de su concepto ni en una
delimitacién precisa de los limites de su contenido. Algunos de los principa-

83 Rawls, John 1979, p. 280.

8% T as dos reglas de prioridad son introducidas por Rawls en la seccién §46 (p. 302) de 4
Theory of Justice junto con la formulacién final de los dos principios de justicia que constitu-
yen la concepcién especial de la justicia comoequidad’.
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les autores del movimiento*® difieren en distinta medida sobre diversos as-
pectos, tales como la conveniencia de la revision judicial de constitucionali-
dad* y del progresismo judicial; qué cuenta como razones adecuadas; cuan
amplio debe ser el foro en el que se intercambien razones; si las normas
procedimentales son suficientes para garantizar un resultado ampliamen-
te aceptable; la conveniencia del consenso como un objetivo; el escenario
idéneo para el ¢jercicio de la deliberacion y su principal objetivo, algunas
condiciones imperativas que impone la teoria para que puedan ser adopta-
das las decisiones politicas y sociales mas importantes, la necesidad de cier-
tas competencias por parte de los ciudadanos al momento de deliberar y la
distincién de las dimensiones epistémica y democratica de la deliberacion,
entre otras. Para algunos autores, igualmente, la educaciéon ciudadana en
los aspectos basicos del gobierno constitucional y democratico, y el publico
bien informado sobre los problemas que requieren solucién prioritaria, son
condiciones imperativas que impone tal teoria para que puedan ser adopta-
das las decisiones politicas y sociales mas importantes. Dice Rawls: “Incluso
los lideres politicos mas visionarios que deseen hacer reformas sensatas, no
podrian convencer a un publico desinformado y cinico para que respalden
y sigan tales cambios”. 447

Los principales autores concuerdan no obstante en el rechazo a las con-
cepciones de la democracia que basan la politica solo en el poder o en los
intereses, asi como en la agregacion de preferencias. La “democracia deli-
berativa” comparte con otros conceptos de reciente acuilo el hecho de que
representa una teoria, pero sélo desde la concepcién convencionalista, con-
forme a la cual constituye una herramienta conceptual atil independiente-
mente de las entidades que la teoria postula.*® Representa en cambio un
ntcleo comun, un modelo transnacional o un canon, cuyos rasgos esencia-
les o elementos medulares, transversales a las obras de los principales auto-
res, pueden reconstruirse para definir comprehensivamente el concepto en
sus aspectos centrales.

485 Desde los cimientos legados por Habermas y Rawls: Bohman, Cohen, Elster, Dryzek,
Gutmann y Thompson, Sunstein, Fishkin y Laslett, Nino, Estlund, Young y Rehg, asi como
Gargarella y Marti en el escenario iberoamericano.

86 Para una defensa a la inclusién de la revisién judicial en la teorfa de la democracia
deliberativa, véase Thompson, Denis, “Democratic Theory and Global Society”, Journal of
Political Philosophy, vol. 7, num. 2, 1999.

7 Rawls, John, The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revisited”, cit., pp. 139
y 140.

488 Ta teoria de la relatividad o la teoria de la evolucién de las especies, por el contrario,
son teorias, pero desde la concepcion realista. Para una sintesis de ambas, Ferrater Mora,
José, Diccionario de filosofia, Barcelona, Ariel, 1994, t. IV, voz “Teoria”.
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La democracia deliberativa es ante todo un concepto normativo y un
ideal regulativo que puede caracterizarse por rasgos colectivos y publicos (ex-
cluye la deliberacién privada que se resguarda del ambito social), adaptativos
(cada momento y circunstancia permite que sus demandas y postulados re-
surjan y orienten los procesos de toma de decisiones), autorreferentes (el propio
procedimiento permite decidir las cuestiones que afectan al mismo), imacaba-
dos (las decisiones estan abiertas a ulterior revision) e igualitarios (permite que
los ciudadanos o sus representantes participen en condiciones de libertad
e igualdad durante el proceso de conformacién de la voluntad general).*

Representa un conjunto de concepciones politicas del orden democrati-
co que poseen, en expresion del segundo Wittgenstein, un “aire o parecido
de familia”,* es decir, una red de similitudes y diferencias unidas entre si
y que se entrecruzan a la manera en que se parecen unas a otras como los
miembros de una familia. En este sentido, Bohman se refiere a la teoria de-
liberativa como a una familia de perspectivas para las cuales la deliberacion
publica entre ciudadanos en condiciones de libertad e igualdad constituye
la parte central de la toma legitima de decisiones politicas y del autogobier-
no.*! Tales parecidos permiten utilizar un mismo concepto para realizar una
conceptualizacién y caracterizaciéon que atienda a los elementos comunes
medulares de las principales obras publicadas desde el trabajo pionero de
Bessette. Nino parece concebirlo de esta forma al sostener que su defensa
desde el poder epistémico del proceso deliberativo, es hacia “una variedad”
de la democracia deliberativa.*?

Los principales modelos coinciden, desde diferentes angulos, en la exi-
gencia de una ciudadania activa, critica y propositiva en el proceso de
toma de decisiones, que esté comprometida permanentemente con la idea
del bien comin y, en general, con el interés por los asuntos publicos mas
alla del pasivo ejercicio electoral que perpetta el error de dejarle la politica
solo a los politicos. Una ciudadania que, en palabras de Skinner, tenga un
robusto “sentimiento de virtud civica”,* con miras a consolidar una esfe-

89 Sigo aqui, fundamentalmente, la comprehensiva caracterizaciéon de Marti, José Luis,
La repiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid, Marcial Pons, 2006, cap. 2.

490 En sus investigaciones filosoficas (Philosophische Untersuchungen, Frankfurt, Suhrkamp,
1969, pp. 324 y 325). Referencia adeudada a Vicente Duran Casas.

1 Bohman, James, “Survey Article: The Coming of Age of Deliberative Democracy”,
The Journal of Political Philosophy, vol. 6. nam. 4, 1998, p. 401.

492 Nino, Carlos S., The Constitution of Deliberative Democracy, cit., cap. 4.

#93 Skinner, Quentin, “The Republican Ideal of Political Liberty”, en Bock, Gisela e/ al.
(eds.), Machiavelli and Republicanism, Cambridge University Press, 1990, pp. 301-303. Deman-
das exigentes a una ciudadania virtuosa, activa y particularmente interesada por los asuntos
publicos, puede tornar el ideal, en tanto precondiciones de una democracia deliberativa y
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ra publica dinamica y permeable a todos los niveles sociales, ya que como
advierte Barber

La democracia solo puede sobrevivir como una democracia fuerte si esta ase-
gurada, no por grandes lideres, sino por ciudadanos competentes y responsa-
bles. Las dictaduras efectivas requieren grandes lideres, las democracias efec-
tivas necesitan grandes ciudadanos... Los hombres y mujeres que no se hacen
responsables a través de la deliberacion, la decision y la accion comn de las
politicas que determinan sus vidas en comun, en realidad no son libres en ab-
soluto, por mucha seguridad, derechos privados y libertad de que disfruten.9*

Conforme al magistrado Louis Brandeis, en Whitney v. California (1927):
“la amenaza mas grande para la libertad, es un pueblo inerte”.

En el mismo sentido, para el iusfilésofo aleman Arthur Kaufmann, “La
democracia soporta tener a su cabeza personalidades mediocres, pero no
resiste el comportamiento pasivo del pueblo”.* Esta exigencia esta en con-
sonancia con la concepciéon democratica de Sunstein* por abandonar la
neutralidad apatica por el destino politico de las sociedades. Ante la falta de
una ciudadania activa que sea veedora del desempeno de los funcionarios
publicos y ante la carencia de instituciones que resguarden los principios
constitucionales, las instituciones con representacion popular se pueden vol-
ver dependientes de formas de poder no democraticas. El intercambio en-
tre las instituciones y la ciudadania es tan importante para la democracia
deliberativa como es la calidad de los debates publicos entre los ciudadanos
y entre los congresistas. Los debates publicos no sélo obligan a exhibir las
razones en sustento de las propuestas, sino que también posibilitan la inno-
vacion y el cambio democraticos y hacen que las instituciones que organi-
zan la deliberacion sean mas eficaces y receptivas a la ciudadania. La in-
tervencion y veeduria permanente de los ciudadanos, que deben participar

por muy regulativo que se predique el ideal, en inservible por irrealizable siquiera como ruta
hacia la que debemos dirigirnos para mejorar las cosas en la realidad de las sociedades.

9% Barber, Benjamin, Strong Democracy: Participatory Politics for a New Age, Berkeley, Univer-
sity of California Press, 1984, p. 172.

495 Kaufmann, Arthur, Filosofia del derecho, Bogota, Universidad Externado, 1999, p. 516.

496 Sunstein, Cass, “Beyond the Republican Revival”, ¢it. El derecho constitucional con-
temporaneo no es imparcial, sino que se encuentra sesgado a favor del statu quo, por lo que
tiende a tratar como una “toma de posicién” o un accionar parcial cualquier iniciativa que lo
distancie del presente estado de cosas. Por esta razén, cuando el statu quo no es justo ni trata
a todos por igual es en virtud del mismo respeto que se le debe dispensar a la imparcialidad
por el que se exige la realizacién de reformas y un mayor “activismo” estatal. Sunstein, Cass,
Designing Democracy. What Constitutions Do, Oxford, Oxford University Press, 2001.
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directa y profundamente en el destino politico de la sociedad, se concibe en
la democracia deliberativa como una condicién esencial del sistema demo-
cratico, que se enfoca en el fortalecimiento de los valores publicos y de la
moralidad civil de la comunidad.

Conforme a Rawls, en el hecho de la deliberacion radica la idea misma
de la democracia deliberativa.*’” Ya desde Zeoria de la justicia (1971) habia
expresado la importancia que le asigna a la deliberaciéon ciudadana como
medio para tomar decisiones correctas: “‘el intercambio de opiniones con
los demas modera nuestra parcialidad y ensancha nuestra perspectiva; se
nos hace ver las cosas desde otros puntos de vista, asi como los limites de
nuestra propia vision”.*% No resulta suficiente que se les garanticen a todos
los ciudadanos por igual el derecho politico al voto si previamente no se
han asegurado condiciones de igualdad de oportunidades en la competen-
cia electoral .4

Rawls realiz6 propiamente el giro deliberativo con uno de sus tltimos
articulos: “The Idea of Public Reason Revisited”,* donde critic6 la forma
como la politica estadounidense se ha visto cada vez mas dominada por
intereses de corporaciones que, al realizar cuantiosas contribuciones a las
campanas, distorsionan, si no es que excluyen, la posibilidad de realizar la
debida deliberacion puablica. Si bien no presenta una descripcion detallada
de la teoria de la democracia deliberativa, sostuvo que su preocupacion es-
taba relacionada con la “democracia constitucional bien ordenada”, la cual
se concibe igualmente como democracia deliberativa.®! Los tres elementos
esenciales de la democracia constitucional bien ordenada son: una idea de
razon publica, en tanto que la democracia deliberativa limita las razones
que los ciudadanos pueden elegir en sustento de sus opiniones politicas a
aquellas razones que estén acordes con la consideraciéon de los otros ciu-
dadanos como iguales. El segundo elemento es de naturaleza formal, pues
involucra un esquema de instituciones constitucionales democraticas que
establezcan escenarios para el ejercicio de la deliberacién por parte de los

W7 Rawls, John, The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revisited”, cit., p. 138. Esta
idea se expresa con claridad en Lafont, Cristina, “Democracia y deliberacion puablica”, en
Arango, Rodolfo (ed.), Filosofia de la democracia, cit.

498 Rawls, John, Liberalismo politico, cit., p. 327.

499 Rawls, John, “The Basic Liberties and their Priority”, en McMurrin, Sterling M. (ed.),
Liberty, Equality, and Law, University of Utah Press, 1987.

500 Rawls, John, “The Idea of Public Reason Revisited”, The University of Chicago Law Re-
view, vol. 64, ntim. 3, 1997, incluido posteriormente en su libro, The Law of Peoples with “The
Idea of Public Reason Revisited”, por donde se cita.

01 Rawls, John, The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revisited”, cit., pp. 138

y ss.
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cuerpos legislativos. El tercero es el conocimiento y el deseo por parte de los
ciudadanos en general de seguir la razoén publica y de realizar su ideal en su
conducta politica.

La deliberacion colectiva permite que se amplie el panorama de nues-
tros juicios mediante el intercambio de puntos de vista y de razones que
sustentan las cuestiones concernientes a la politica publica, por parte de
personas con diferente informacion y diversas perspectivas a las que se les
impone la necesidad de su propia razonabilidad al momento de exteriori-
zarlas con el objetivo de lograr un consenso. Por medio de la discusion, los
ciudadanos suponen que sus opiniones politicas pueden ser revisadas, razon
por la cual tales opiniones no son simplemente un resultado asegurado de
sus intereses privados o no politicos.?*? Es central en la forma actual de con-
cebir a la democracia deliberativa la idea rawlsiana de la “razén publica”,>
es decir, de aquellas razones a las que publicamente se puede apelar cuando
se procura apoyar o criticar una determinada medida. En la deliberacion
que comporta cuestiones esenciales y determinantes para la democracia en
general o para distintos grupos o partidos —particularmente de aquellos
minoritarios cuyos intereses pueden ser vulnerados mas facilmente por la
falta de representacion politica— no pueden invocarse en sustento de una
u otra posicioén razones que a la vez no puedan ser oponibles ptblicamente.
En una democracia debe haber una idea de razén puablica y un marco de
instituciones constitucionales democraticas que establezca el escenario para
cuerpos legislativos deliberantes. Pero ante todo debe haber el conocimien-
to y el deseo de los ciudadanos de seguir la razon publica y realizar su ideal
en su comportamiento politico.

Incluso las instituciones econémicas internacionales en general estan
empezando a tomarse en serio la utilidad potencial de la democracia deli-
berativa en tanto forma para revelar como han operado tradicionalmente
los falsos consensos y los resultados inequitativos, basicamente, debido a las
reuniones politicas en las cuales no hay deliberacién, sino discusién coaccio-
nada.”* Ampliar la democracia deliberativa también se ha analizado como
una forma de reducir las asimetrias de poder y contribuir a asegurar que los
procesos de negociaciéon sean mas justos que, por ejemplo, los actualmente
existentes en el contexto de negociaciones comerciales multilaterales. Teo-

302 Thidem, p. 139.

03 Freeman dedica gran parte de su conocido articulo de revisién sobre la democracia
deliberativa a analizar la obra de Rawls. Al respecto. Véase I'reeman, Samuel, “Deliberative
Democracy: A Sympathetic Comment”, Philosophy & Public Affairs, num. 29, vol. 4, 2000.

0% Higgott, Richard, “International political economy”, en Goodin, Robert E. et al. (eds.),
A Companion to Contemporary. Political Philosophy, 2a. ed., Oxford, Blackwell, vol. 1. 2007.
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rias como la desarrollada por Habermas surgen en discusiones acerca de
cémo aumentar la legitimidad de los procesos de toma de decisiones dentro
de instituciones como la Organizacién Internacional de Comercio.’"

El poder politico debe honrar el “principio de legitimidad”, que se pro-
cura alcanzar mediante el ejercicio de la razén publica, cuando se ejerce
conforme a una Constitucién cuyo contenido esencial es razonable esperar
que todos los ciudadanos suscriban.’® La idea de razén publica es la que
caracteriza, entonces, los razonamientos ciudadanos referidos a los esencia-
les constitucionales y a los asuntos de la justicia basica.””” Por ejemplo, si un
grupo de ciudadanos, por muy numeroso que sea, pretende sustentar que el
principio de respeto a la vida incorporado en la Constituciéon implica que la
proteccion debe iniciar en la concepcion y terminar con la muerte natural,
por lo que se prohibiria el aborto en cualquier forma y la regularizaciéon de
la eutanasia, se estaria violando el “principio de legitimidad” y actuando
conforme a razones privadas que quienes no pertenecen al mismo credo,
son ateos o laicos, pueden razonablemente rechazar.

La concepcion de Joshua Cohen trasciende la idea de la democracia de-
liberativa como teoria de la legitimidad. Configura un esquema de derechos
basados en la forma de alcanzar la deliberacion ideal.’® Los participantes
en la deliberacion se consideran a si mismos obligados solamente por los
resultados y las precondiciones de la deliberacion. Son libres de cualquier
autoridad o de normas o requisitos previos. Suponen que pueden operar
conforme a la decision que tomen. El proceso deliberativo es una razén
suficiente para cumplir con la decisién tomada. A las partes en la delibe-
racion se les exige otorgar razones en sustento de sus propuestas, las cuales
son aceptadas o rechazadas con base en las razones otorgadas, tal como
se configuré el contenido de la deliberaciéon misma. Los participantes son
iguales desde dos puntos de vista: formal, toda vez que cualquiera puede
presentar propuestas, criticar y apoyar medidas, y no hay una jerarquia pre-
establecida; y sustancial, porque los participantes no estan limitados ni res-
tringidos por distribuciones de poder, recursos o normas preexistentes. Los
participantes no se consideran a si mismos atados por el sistema de derechos

505 Idem.
306 Rawls, John, Political Liberalism, Nueva York, Columbia University Press, 1993, pp. 127

y ss.

307 Para la definicién y los aspectos de la nocién de “razén puablica”, consultense Rawls,
John, Political Liberalism, cit., Lecture VI; The Law of Peoples with “The Idea of Public Reason Revis-
ited”, cit., pp. 132-140; Mejia Quintana, Oscar, Justicia y democracia consensual, cit., pp. 163-168;
“La filosofia politica de John Rawls (II)”, en Botero, Juan José (ed.), CGon Rawls y contra Rawls,
cit., pp. 86-89.

08 Cohen, Joshua, “Deliberation and Democratic Legitimacy”, cit.
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existente, excepto en la medida en que tal sistema establezca el marco de la
deliberacioén libre y entre iguales. La deliberacion se dirige hacia la posibili-
dad de conseguir un consenso racionalmente motivado. Procura encontrar
razones aceptables para todos los que estan comprometidos con tal sistema
de toma de decisiones. Cuando el consenso, o algn tipo de acuerdo, no es
posible, se debe tomar la decision mayoritaria.

Pueden establecerse entonces cinco caracteristicas esenciales para el
desarrollo de las discusiones y la legitimidad de sus resultados, las cuales
ilustran la forma como la Corte Constitucional colombiana ha planteado
exigencias procedimentales al Congreso respecto del tipo de debates que
deben desarrollar. Las caracteristicas son:** a) Debe estar disponible infor-
macion precisa y relevante para todos los participantes en la deliberacion.
b) Las diferentes posiciones son comparadas con base en la evidencia y las
razones que exhiban en su sustento (equilibrio sustantivo). ¢) Se deben con-
siderar todas las posiciones mas importantes que resultan relevantes para
la cuestion bajo examen que son sostenidas por algin participante (diversi-
dad). d) Los participantes con sinceridad consideran y ponderan todos los
argumentos a favor y en contra de las perspectivas alternativas (concien-
ciacion “Conscientiousness”). e) Las perspectivas son consideradas y pon-
deradas con base en las evidencias y no en quien esta abogando por una
perspectiva en particular (igual consideracion).

La concepcion deliberativa de la democracia estructura y defiende un
procedimiento de naturaleza discursiva, que esta regido por el intercambio
de razones y argumentos entre personas que en igualdad de condiciones,
sustentan puntos de vista distintos y tienen diferentes prioridades, pero que
deben llegar a decisiones que solo se reputaran legitimas en la medida en
que una apertura discursiva permita que se puedan lransformar las preferencias
politicas atendiendo no a la fuerza, sino a la argumentaciéon.’'® Conforme
a Gutmann y Thompson,>!! el principio mas importante de la democracia

09 Fishkin, James S., “Making Deliberative Democracy Practical”, When the People Speak.
Deliberative Democracy and Public Consultation, Oxford University Press, 2009. Para su definicién
de la democracia deliberativa véase bidem, pp. 80 y ss.

510 Cohen, Joshua, “An Epistemic Conception of Democracy”, Ethics, vol. 97, ntim. 1,
1989, pp. 17-22; Dryzek, John, Discursive Democracy, Cambridge, Cambridge University Press,
1990; Deliberative Democracy and Beyond. Liberals, Critics, and Contestations, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2000; Habermas, Jirgen, “Further Reflections on the Public Sphere”, en Cal-
houn Craig (ed.), Habermas and the Public Sphere, Cambridge, The MIT Press, 1992; Gutmann,
Amy y Thompson, Dennis, Why Deliberative Democracy, Princeton, Princeton University Press,
2004; Bohman, James, Public Deliberation: Pluralism, Complexity, and Democracy, Cambridge, The
MIT Press, 1996.

511 Gutmann, Amy y Thompson, Dennis, “Why deliberative democracy is different?”,
Social Philosophy & Policy, vol. 17, ntm. 1, 2000.
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deliberativa es que los ciudadanos se deben unos a otros justificaciones por
las leyes que colectivamente se imponen. Para la concepcion deliberativa
de la democracia, la principal virtud de los procesos de toma de decisiones
politicas, y la que igualmente los justifica, es entonces la imparcialidad y el
bien comun, las cuales resultan de la amplia deliberacion publica, que ante-
cede la votacién, realizada entre los ciudadanos en condiciéon de libertad e
igualdad que seran afectados por ella.>'?

Los prejuicios y las razones egoistas en los argumentos que pueden surgir
en la deliberacion se excluyen del debate politico por su falta de pretension
de universalidad. De esta forma, las ideas deben tener un grado de impar-
cialidad para que puedan ser justificadas en términos del bien comutn. Tal
necesidad de justificar las decisiones amplia la posibilidad de que se tomen
decisiones sustantivamente correctas y que se garanticen minimamente las
expectativas de los diversos sujetos integrantes de la sociedad. La delibera-
cion llevada a cabo conforme a las restricciones de la teoria conduce mejor
que otros medios, tanto al refinamiento de los argumentos presentados para
sustentar los puntos de vista individuales como a la ansiada imparcialidad
en las decisiones politicas, ofreciendo un camino mas defendible para alcan-
zar politicas mutuamente justificables a partir de razones ponderadas por
parte de todos los eventualmente afectados por ellas.

De igual forma, no es que la deliberaciéon cambie necesariamente las
preferencias de los individuos, pero si puede conducir a que las modifiquen
para que sean aceptables ampliamente. Se propende asi por resultados mas
justos’® y por la creaciéon de un mayor entendimiento y, de este modo, una
mayor tolerancia entre las perspectivas opuestas.’’* En una democracia
debe haber una idea de razon puablica y un marco de instituciones constitu-
cionales democraticas que establezca el escenario para cuerpos legislativos
deliberantes. Pero ante todo debe haber el conocimiento y el deseo de los
ciudadanos de seguir la razoén putblica y realizar su ideal en su comporta-
miento politico.

Luego de preguntarse qué justifica la democracia, Nino analiza y mues-
tra los limites e inconsistencias de las principales alternativas tedricas que
se han propuesto para darle respuesta a esta pregunta. Retine en dos gru-
pos tales alternativas: como concepciones para las cuales los intereses de
las personas son inalterables, asocia la utilitarista, la del andlisis econémi-

512 Manin, Bernard, “On Legitimacy and Political Deliberation”, Political Theory, vol. 15,
nam. 3, 1987, p. 352.

13 Young, Iris M., Inclusion and Democracy, Oxford University Press, 2000.

1% Gutmann, Amy y Thompson, Dennis, Democracy and Disagreement, Cambridge, Harvard
University Press, 1996, pp. 3-7.
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co, la elitista, la pluralista y la consensualista; como concepciones transfor-
madoras de las preferencias individuales, retine a la soberania popular, las
teorias perfeccionistas y los enfoques dialdgicos.’’> Argumenta a favor de
una concepcion deliberativa de la democracia. Nino realizé significativos
aportes a la teoria democratica’'® a partir de la defensa de una concepciéon
epistémica,’’ en virtud de la cual el procedimiento politico determinado
por la deliberacion otorga legitimidad a las decisiones que resultan del mis-
mo, porque es el mas confiable en términos de probabilidad para alcanzar
decisiones correctas. El valor epistémico de la democracia deliberativa radi-
ca en que sus procedimientos permiten a los participantes, llegar a un co-
nocimiento sobre la verdad moral. La democracia radica en la posibilidad
de transformar las preferencias de las mayorias hacia un mejor logro de la
realizacion de los valores morales liberales. La concepcion deliberativa de
la democracia en su dimensién epistémica concibe a la democracia de for-
ma profundamente entrelazada con la moralidad y confia en su poder para
transformar las preferencias de las personas en preferencias moralmente
aceptables... El consenso logrado después de un ejercicio de discusion co-
lectiva debe tener alguna confiabilidad con respecto al conocimiento de
verdades morales.>!8

De la fiabilidad del mecanismo procedimental de toma de decisiones
depende el valor epistémico de la democracia. La prueba que debe satisfa-
cer una decisiéon para ser aprobada a través de los procedimientos demo-
craticos es la misma que debe satisfacer una proposicién que aspire a ser
reconocida como verdadera desde el punto de vista moral.’'¥ A partir de

515 Sobre tales concepciones, puntualmente, véase Nino, Carlos S., The Constitution of De-
liberative Democracy, cit.; Gargarella, Roberto, “Should Deliberative Democrats Defend the
Judicial Enforcement of Social Rights?”, en Marti, José L. y Besson, Samantha (eds.), Delibe-
rative Democracy and its Discontents, London, Ashgate, 2006; vers. cast. de Garcia J., Leonardo
,“¢Los partidarios de la democracia deliberativa deben defender la protecciéon judicial de los
derechos sociales?”, en Arango, Rodolfo (ed.), Filosofia de la democracia, cit.

316 Como lo han reconocido no sélo autores latinoamericanos. Bohman, James, “Survey
Article: The Coming of Age of Deliberative Democracy”, cit., p. 403.

517 Entre otros autores como Estlund, Cohen, Barber y Habermas.

518 Nino, Carlos Santiago, The Constitution of Deliberative Democracy, New Haven, Yale Uni-
versity Press, 1996, p. 143.

19 La version teérica de Nino es la mas sugestiva presentacion de la democracia delibera-
tiva desde un punto de vista epistémico, esencialmente con su libro péstumo The Constitution
of Deliberatwe Democracy (cap. 5). Sobre el enfrentamiento entre quienes sustentan la perspec-
tiva epistémica o la democratica de la deliberacion, véase Hongju, Harold y Slye, Ronald
(eds.), Deliberative Democracy and Human Rights, New Haven, Yale University Press, 1999; Fe-
rreres, Victor, Justicia constitucional y democracia, 2a. ed., Madrid, CEPC, 2007, cap. 5; Cohen,
Joshua, “An Epistemic Conception of Democracy”, cit., Estlund, David, “Beyond Fairness
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esta articulacion de la democracia con la verdad moral, Nino se aleja de las
justificaciones tradicionales de la democracia al no apelar a los resultados
que se consiguen gracias a ella ni a sus propios valores. Conforme a Estlund,
“Las leyes que son promulgadas de manera democratica son legitimas y
estan dotadas de autoridad, porque son producidas a partir de un procedi-
miento con una tendencia a darnos decisiones correctas”.52

El ideal deliberativo de la democracia encuentra varios puntos de in-
terseccion con el principio de imparcialidad: la discusion evidencia vy, con-
secuentemente, ayuda a eliminar los errores facticos y logicos que normal-
mente presentan nuestros juicios. La deliberacion opera como un filtro
externo al exteriorizar tales juicios ante otras personas, quienes contribuyen
colectivamente a mostrar consecuencias adicionales o contradicciones entre
los mismos. Al deliberar, se intercambia informacion, lo cual redunda en
un enriquecimiento de los juicios y en una ampliacién del panorama de sus
posibilidades de accion. La deliberacion alienta un genuino intercambio de
argumentos. La eliminacién de prejuicios sociales, malentendidos y errores
interpretativos que afectan la calidad de los argumentos también es una de
las ventajas de la discusion.

El escenario deliberativo en la acciéon politica es un depurador natural
de los discursos subjetivos. Muchas veces la falta de apoyo o respaldo a una
decision importante socialmente no esta condicionada por el autointerés
egoista, sino por el desconocimiento de las preferencias y necesidades de
otros. El conocimiento del interés ajeno tiende a robustecer la formacion del
consenso. La deliberacion también tiene un atributo pedagogico, toda vez
que al presentar y defender publicamente nuestras perspectivas politicas, el
procedimiento deliberativo nos constrine a intercambiar argumentos, escu-
char otras razones, morigerar posiciones y ajustar algunas perspectivas para
conseguir una decisiéon consensuada. Los ciudadanos se educan a si mismos
en la convivencia civico-democratica, desarrollan un sentido de conmisera-
cién y puede aumentar asi la solidaridad social. Para afrontar las constantes
criticas hacia las condiciones que antepone la implementacion de modelos

and Deliberation: The Epistemic Dimension of Democratic Authority”, en Bohman, James
y Rehg, William (eds.), Deliberative Democracy. Essays on Reason and Politics, cit.; Rehg, William,
“Legitimacy and Deliberation in the Epistemic Conception of Democracy”, The Modern
Schoolman, nam. 74, 1997. Para una distincién entre las perspectivas procedimentales y epis-
témicas de la deliberacion, véase Dryzek, John, Deliberative Democracy and Beyond, Liberals, Crit-
wcs, and Contestations, Oxford, Oxford University Press, 2000; Freeman, Samuel, “Deliberative
Democracy: A Sympathetic Comment”, cit.

520 Estlund, David M., Democratic Authority. A Philosophical Framework, Princeton, Princeton
University Press, 2008, p. 8.
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de democracia deliberativa, Gargarella afirma que “si tomamos como pun-
to de partida el hecho de que todos somos falibles, tenemos una primera ra-
z6n para promover, en principio, aquellos mecanismos que pueden ayudar-
nos a corregir nuestras decisiones, las cuales estan y siempre estaran sujetas
a errores facticos y 16gicos, a falta de informacion y a prejuicios sociales”.?!

V. VIABILIDAD DE LOS IDEALES DELIBERATIVOS

En un influyente articulo de revision, James Bohman’?? analiza tres distintas
formas como han cambiado los ideales de la democracia deliberativa para
responder a los desafios que se han planteado por su viabilidad practica, en el
contexto de la toma de decisiones en la arena politica. La democracia delibe-
rativa se preocup6 en sus origenes por aspectos como la participaciéon popu-
lar, la discusion publica, el razonamiento y las maneras como se conforman
los juicios, pero en su madurez la cuestion central es relativa a su viabilidad.
Bohman®» revisa con un énfasis practico algunas de las principales teorias
para mostrar que esta preocupacién conduce a una teoria normativa mas
rica y a una concepcion mas completa de esta forma de democracia.

Los principales autores que han contribuido al crecimiento y la depu-
racion de la doctrina han abordado la cuestion acerca de como tales ideales
podrian, de hecho, contribuir a mejorar las condiciones actuales de nuestras
democracias, caracterizadas, por un lado, por un pluralismo de concepcio-
nes en todos los ambitos de la vida privada y en comunidad, y por otro, por
una disposicion politica y juridica de proteger y desarrollar dicho pluralis-
mo. En virtud a estas consideraciones es probable que el intento por llegar
a un consenso desemboque en profundos conflictos. Un atributo comtn a
estos autores es que con plena consciencia de que su objeto de estudio es un
ideal, o un conjunto de ideales, lo toman en consideraciéon de fendmenos
politicos concretos. El contexto en el cual se desarrollan las discusiones como
debe hacerlo, influye profundamente en la configuracién del modelo teérico.

Las distintas versiones de la teoria de la democracia deliberativa (i) se
han concentrado durante los Gltimos anos en el proceso de deliberacion
mismo, en lugar que en sus ideales y en las condiciones y procedimientos
contrafacticos. Esto ha conducido a un énfasis creciente en los aspectos mo-

521 Gargarella, Roberto, “Should Deliberative Democrats Defend the Judicial Enforce-
ment of Social Rights?”, cit.

922 Bohman, James, “Survey Article. The Coming of Age of Deliberative Democracy”,
cit.

523 Idem.
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rales y epistémicos de la manera de justificar ptablicamente las decisiones
politicas. Asimismo (ii), se han interesado cada vez mas en los problemas
concernientes a la institucionalizacion; es decir, en como hacer que institu-
ciones como el voto y la regla de mayorias, la representacion, los tribunales
y el derecho constitucional, sean mas deliberativos en sus practicas en lugar
de ser rechazados por defender una idea mas directa o representativa de
la democracia. Finalmente (i), las principales versiones de la teoria de la
democracia deliberativa han estado preocupadas por examinar y comparar
diferentes marcos y procedimientos deliberativos, seialando problemas em-
piricos que no siempre se pueden anticipar o abordar sélo con elementos
tedricos o con argumentos conceptuales.’?*

La deliberaciéon publica entre los ciudadanos en condiciones de libertad
e igualdad en la oportunidad de participacion es el nacleo de la toma de
decisiones y el autogobierno legitimo. La democracia deliberativa, en cual-
quiera de sus modelos, se debe sustentar en la razén publica:’® un reque-
rimiento para legitimar algo es que todos lo puedan aceptar o que no sea
racionalmente rechazable. La razén publica existe en un proceso regido
por normas de libertad, igualdad y publicidad. En estas condiciones ideales
de procedimiento, el resultado serda una decision justa y aceptable por to-
dos. Sin embargo, este enfoque no muestra por qué las razones de cualquier
decision son buenas razones y se ve enfrentado a problemas de justificacion
politica.

Entre procedimentalistas y constitucionalistas existe una potencial dico-
tomia acerca de cual perspectiva es mas importante, la cual enfatiza Boh-
man que la politica deliberativa debe rechazar y establecer en cambio una
interacciéon dinamica entre ambos para lograr que un conjunto de princi-
pios —reciprocidad, publicidad y responsabilidad— dispongan las condi-
clones necesarias para la deliberacion y los resultados sustantivos.’?6 Estlund
senala que el procedimentalismo puro es insensible a las razones, especial-
mente a lo que las hace buenas o malas. También considera que falta un
“procedimentalismo deliberativo justo” en el que se sopesen los aportes de
cada uno de acuerdo con los principios propuestos por los autores.

Sin la necesidad de ahondar en el debate entre las posturas procedi-
mentalistas o sustantivistas de la democracia deliberativa, conviene aludir

2% Idem.

525 Rawls, John, “The Idea of Public Reason Revisited”, The Law of Peoples with “The Idea
of Public Reason Revisited”, Cambridge, Harvard University Press, 2001, pp. 131-156.

926 Para Gutmann y Thompson, la regla de mayorias es polémica, porque se encuentra

entre ambos bandos. Estlund reconoce esta relacién como “procedimentalismo epistémico”.
Idem.
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al dilema que Gutmann y Thomson han encontrado y al que se han referi-
do como el “punto muerto entre procedimentalismo y constitucionalismo”.
¢Los procedimientos democraticos tienen prioridad sobre los resultados o al
contrario? El derecho constitucional jurisprudencial colombiano presenta
una muestra de lo efectivo que tanto para la democracia como para el cons-
titucionalismo resulta rechazar esta dicotomia tedrica y concebir en cambio
que el modelo deliberativo, en el marco de una democracia constitucional,
acoge una interacciéon dinamica entre procedimiento y tipo de resultado. Se
ha examinado repetidamente como se deben tomar procedimentalmente
las decisiones; conforme a qué criterios reglamentarios, axiologicos y prin-
cipialistas. Sin un compromiso directo con ciertos fines o contenidos que
deben exhibir las normas, por el margen de accién del legislativo, la Corte
ha reivindicado el respeto por la normativa procedimental, pero sobre todo
por aquellos principios que en virtud de la prioridad constitucional de lo
sustantivo sobre lo procedimental®?’ estan detras de dicha normativa.

Uno de los modelos deliberativos mas influyentes, que proporciona una
mejor alternativa politica que el procedimentalismo epistémico, sustenta la
necesidad de incorporar principios de naturaleza moral a los aspectos epis-
témicos de la deliberacion. La politica deliberativa se preocuparia entonces
asimismo por los actores que deben ser incluidos en el proceso deliberativo.
Sobre este punto, los tedricos consideran diferentes aspectos de relevancia
y ofrecen algunas teorias y principios. Gutmann y Thompson ofrecen prin-
cipios procedimentales y sustanciales. Desarrollan una “Constitucion de la
democracia deliberativa”, que busca superar los limites del procedimenta-
lismo y garantizar los principios mas alla de las condiciones de la delibera-
ci6n hacia su contenido. Proponen la bisqueda de argumentos justificables
limitados por principios institucionales.’? Haciendo a la democracia mas
deliberativa los ciudadanos tienen una mejor oportunidad de resolver dis-
crepancias morales, y, a su vez, la deliberacién misma, sometida a determi-
nadas reglas que a su vez amparan principios sustantivos, se convierte en
el ntcleo del proceso, debido a la necesidad de la justificacion para tomar
decisiones aceptables.

La interaccién dindmica entre procedimiento y resultado, pugna por
que ni los principios que definen el procedimiento deliberativo ni los prin-

927 Segin el principio de instrumentalidad de las formas, la Coorte ha declarado constitu-
cionales normas en cuyo tramite se afecté en algin momento alguna norma procedimental,
el vicio de procedimiento generado no constituye la necesidad de declarar la inconstituciona-
lidad, porque se verifica que se trata de una irregularidad irrelevante, toda vez que no afect6
el principio que la norma procedimental buscaba proteger.

928 Gutmann, Amy y Thompson, Dennis, Democracy and Disagreement, Cambridge, Harvard
University Press, 1996.
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cipios que constituyen su contenido mismo, tengan prioridad por si mismos
en la deliberacion democratica.’?” Son compatibles las justificaciones epis-
témica y sustantiva de la democracia deliberativa.> Se justifica tanto como
procedimiento en la toma de decisiones como por el contenido de ellas:
debido a los valores sustantivos de igualdad politica y respeto moral que
son internos al proceso democratico, y estos valores a su vez operan como
restricciones externas sobre el contenido de los posibles resultados de las
decisiones mayoritarias.?!

La ventaja de tomarse en serio la concepcion normativa de la demo-
cracia en sede del procedimiento legislativo radica en que, apropiadamente
entendida, la justificacién politica no es puramente procedimental ni pura-
mente sustantiva, o “constitucional”, como dicen Gutmann y Thompson.
Esta concepcion puede en efecto mostrarse superior a las alternativas ma-
yoritarias, populistas, agregativas o elitistas de la democracia, si se concibe
desde una articulacion entre lo procedimental y lo sustantivo en un conjun-
to de principios que configuran las condiciones necesarias de la deliberacion
y de sus resultados sustantivos.’*? Dentro de los principios que también debe
amparar la Corte en su examen de constitucionalidad se encuentra el ma-
yoritario y el respeto al margen de configuracion legislativa del Congreso.
Como lo ha demostrado la Corte, no hay que ejercer un control estricto
sobre el contenido material de las decisiones del Congreso para asegurar
que los principios constitucionales fueron honrados. Habermas, respecto
de la viabilidad de la democracia deliberativa, considera que los limites de
la deliberaciéon deben estar basados en los factores sociales de la sociedad
moderna. Los procesos ideales deliberativos no proporcionan una orienta-
cién para un diseno institucional, toda vez que un sistema politico no puede
organizar la sociedad como un todo, porque el proceso democratico esta en
un contexto que no se puede regular por si mismo.

Conforme a Bohman, una teoria viable de la democracia deliberativa
debe tener tres componentes: procesos de justificacion complejos, morales
y epistémicos; debe entender la importancia de las limitaciones sociales e

329 Ihidem, p. 27.

330" El procedimiento democratico deliberativo es a la vez adecuado epistémicamente para
producir resultados justos y respetuosos de determinados valores sustantivos. Esta tesis es
defendida por Marti, quien ademas sustenta que ambas justificaciones por separado son
necesarias, pero insuficientes. Marti, José¢ Luis, La repiblica deliberativa, cit., pp. 179 y ss.

331 Bohman, James, “Survey Article. The Coming of Age of Deliberative Democracy”,
The Journal of Political Philosophy, vol. 6, nim. 4, 199, pp. 404 y ss.

332 Bohman, James, “Survey Article. The Coming of Age of Deliberative Democracy”,
cit., pp. 404 y ss.
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historicas de la democracia, y debe considerar las oportunidades y las limi-
taciones de las amplias condiciones sociales. De esta forma se lograra una
teoria realista no escéptica que entienda la importancia de los hechos so-
ciales y cuyo nucleo sea la justificacién ptblica. La democracia deliberativa
esta madurando gracias a consideraciones sobre su viabilidad, formas de
regular desacuerdos y limites empiricos.

Dos son las exigencias requeridas para la implementacion de sistemas
de democracia deliberativa, las cuales hacen parte de su “ntcleo comin™:
al sostener que en el proceso inclusivo de toma de decisiones deben inter-
venir (directamente o por intermedio de sus representantes) todos aquellos
que seran afectados por las decisiones en juego (“parte democratica”); la
toma de decisiones se realice por medio de argumentos ofrecidos por y para
los participantes que estan comprometidos con los valores de racionalidad e
imparcialidad (“parte deliberativa”). Si bien estas dos caracterizaciones son
preliminares, captan razonablemente bien la interaccion de todas las defini-
clones presentes, por lo cual representan el punto de partida de las concep-
ciones deliberativas.’s?

Las decisiones puablicas, entonces, deben ser adoptadas luego de un am-
plio proceso de discusion colectiva entre los representantes de los potencial y
realmente afectados por las mismas (ya que en las sociedades actuales es em-
piricamente imposible que cada quien funja como su propio representante),
en los que se presenten argumentos sélidos que procuren la imparcialidad
con miras a la legitimidad, y no sélo la legitimacién (es decir, la aceptaciéon
de un sector o grupo), de todo el sistema juridico-politico. Para los defen-
sores de la democracia deliberativa, en definitiva, la politica debe consistir
fundamentalmente en discusion publica, y seria el Legislativo el poder que
estaria llamado a jugar un rol sobresaliente en la promocién y coordinaciéon
de la deliberacién. Los representantes electos cumplen adecuadamente con
su tarea y toman sus decisiones luego de una razonada deliberacion, maxi-
mizando las oportunidades de que las leyes sean imparciales y se haga asi
justicia con los intereses involucrados.?

Si bien el énfasis en la viabilidad puede tener dos interpretaciones, a sa-
ber: mucho realismo politico respaldado por el liberalismo, y puede no ser
lo suficientemente realista por requerir muchas normas de igualdad, a juicio
de Bohman esto ultimo es falso. La idea de la viabilidad deberia ser norma-
tiva, pues no implica la rendicién de las ideas originales de la democracia

333 Elster, Jon (ed.), Deliberative Democracy, cit., pp. 8y 9.
3% Laporta, Francisco, “Los problemas de la democracia deliberativa”, Claves de Razén
Prdctica, nam. 109, 2001.
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deliberativa ni la acomodacién a hechos sociales institucionales existentes.
Por ser un ideal practico, demostrar su viabilidad entendiendo sus limita-
ciones hace de esta una base mas atractiva para una reforma e innovaciéon
genuina. Esta investigacion procura reivindicar las palabras de Bohman de
hace mas de una década: la democracia deliberativa ha madurado, sobre
todo como ideal practico.

VI. LA TEORIA NORMATIVA DE LA DELIBERACION
Y LA INVESTIGACION EMPIRICA

La democracia deliberativa es un proceso comunicativo basado en la razon,
capaz de transformar las preferencias individuales y en este sentido hacer
que se tomen decisiones orientadas al bien comtn. Dicho proceso se da bajo
condiciones de igualdad, transparencia e inclusion. De ahi que la teoria nor-
mativa comparta un nicleo comun de valores y conceptos y, a su vez, que los
estudios empiricos adopten solo algunos que son evaluados bajo un rango de
condiciones y que son usados para beneficiar las investigaciones, con lo cual
cambian los resultados.”® La relacion entre los estudios tedricos y empiricos
sobre democracia deliberativa se ha caracterizado, sobre todo recientemen-
te, por una tension debido a la imposibilidad de alcanzar en la practica los
altos estandares que defienden los normativistas. Dennis Thompson retine
las caracteristicas mas importantes de la democracia deliberativa desde estas
dos perspectivas a partir de la consideracion de que la teoria normativa y la
investigacion empirica pueden ejercer influencia reciproca.

Los teéricos reconocen que la investigacion empirica sirve para precisar
determinados aspectos negativos de la politica y, asi, sefialar defectos del
sistema. Es posible proponer nuevas reformas a la teoria para traer mejores
condiciones a la democracia deliberativa. Los teoricos y los cientificos de la
politica enfrentan desafios en la construccion de la definicién de la demo-
cracia deliberativa y, sobre todo, necesitan comprender que deben trabajar
de forma articulada para poder determinar el lugar que ocupa la delibera-
cioén en la teoria y practica de la democracia.

Debido al aislacionismo de unos y otros, surgen problemas con la des-
cripcion de lo que significa la democracia deliberativa. El primero es ana-
litico, y tiene que ver con los conceptos, la evaluacion de estandares y las
condiciones empiricas; el segundo es el conflicto interno entre los valores
que promueve la misma deliberacién; y el tercero es el problema estructural.

335 Thompson, Denis, “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political Sci-
ence”, Annual Review of Political Science, vol. 11, 2008.
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El analisis de los criterios conceptuales ayuda a los tedricos y a los empiri-
cos a delimitar el campo de estudio y las practicas que se estudian. Justifica
las conclusiones a las que se pueda llegar. Thompson parte de la idea de
que las politicas deliberativas pueden contribuir a la formaciéon de personas
capaces de discutir temas politicos y generar, asi, condiciones que puedan
construir espacios deliberativos, pero no se puede incurrir en el error de
confundir cualquier conversacion politica con la deliberacién que exige la
teoria. El concepto no puede ser demasiado amplio, no puede incluir toda
forma de conversacion politica, ya que derivaria en un comportamiento in-
cierto de la teoria deliberativa.>3

La discusion politica ordinaria debe diferenciarse de la deliberacion
orientada para lograr el proposito de conseguir una decision. Es importante
reconocer que la democracia deliberativa incluye muchos tipos de interac-
ciones politicas mas que la deliberacion.”? Investigaciones sobre democra-
cia deliberativa deben eludir la ambicion teérica de contar con un concepto
muy amplio de la deliberaciéon. Se deben enfocar en cambio en aquellos
aspectos de la practica que se relacionan directamente con los problemas
fundamentales que la teoria procura resolver. En una situaciéon de desacuer-
do, cémo pueden los ciudadanos llegar a una decision colectiva que sea le-
gitima. Los dos primeros aspectos del problema, el desacuerdo y la decision,
caracterizan las circunstancias de la democracia deliberativa. La tercera, la
legitimidad, sefiala el proceso mediante el cual, bajo tales circunstancias,
las decisiones colectivas pueden llegar a ser moralmente justificadas por
quienes estaran atados a ellas.’®® Para precisar entonces el espectro de la
deliberacion: Thompson propone tres momentos del proceso deliberativo.

1) La situacion de desacuerdo. No existe un acuerdo sobre como alcan-
zar el bien comun. Todos los participantes de la deliberacién tienen opinio-
nes diferentes acerca de como lograrlo, pero no coinciden en los medios, ya
que la jerarquizacién de valores es distinta para cada ciudadano o grupo.
El primer paso de la deliberacion es establecer un problema que se debe
resolver deliberativamente.

2) De un desacuerdo se pasa a un proceso de toma de decisiones que
conduce a una decisiéon colectiva. La democracia deliberativa se enfoca en

336 Cohen, Joshua, “Deliberative democracy”, en Rosenberg, Shawn (ed.), Deliberation,
Participation and Democracy: Can the People Govern?, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2007.
Citado por Thompson, Denis, “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political
Science”, cit.

37 Thompson, Denis, “Deliberative Democratic Theory and Empirical Political Sci-
ence”, cil.

538 Idem.
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las decisiones que toma el grupo de ciudadanos que se veran vinculados por
esta decision. El proceso colectivo de toma de decisiones supone, de entra-
da, que los participantes aprendan acerca de asuntos politicos, sean eficaces
ala hora de tomar decisiones y generen una cultura de respeto hacia el otro.
Sin embargo, los estudios empiricos han demostrado que el proceso delibe-
rativo no surte el efecto esperado, pues los ciudadanos no estan tomando
decisiones ni ejercen alguna influencia sobre estas. Por lo tanto, es necesario
distinguir entre lo que es una discusion politica que tiene como objetivo ha-
blar sobre temas politicos, y una deliberacion que esté orientada a la toma
de decisiones vinculantes.

3) La legitimidad de la decision. La toma colectiva de decisiones supone,
entonces, su legitimidad. Se apela a un proceso mutuo de toma de decisio-
nes en el cual se presenten razones que justifiquen las decisiones. El proceso
supone una serie de aspectos que deben tenerse en cuenta para alcanzar la
legitimidad del resultado: una forma civica de razonar dirigida hacia el bien
comun, y que vinculard a los miembros de la decision; igual respeto, pues
los participantes deben mostrar respeto hacia los argumentos presentados
por los demas y deben hacer que sus argumentos sean accesibles a todos;
capacidad de adaptacion, porque se supone que el razonamiento mantiene
la posibilidad de cooperar en otros asuntos; igual participacion, conforme a
la cual las personas o los grupos en la deliberacién no dominen el proceso
de razonamiento, asi no se esté frente a un escenario de igualdad en poder
y prestigio.

El segundo elemento es la evaluacion de estindares, que se ocupa de juz-
gar la calidad de la deliberacion a través de una serie de estandares. En
consecuencia, la primera serie de estandares que se analizan corresponden
a los aspectos antes mencionados, que hacen parte de la legitimidad de la
decision. Sobre el nivel de civismo e igual consideracion y respeto, las exi-
gencias van dirigidas a mayor calidad de la informacion y de la interaccion
de los participantes. La adaptaciéon implica un proceso de construccion de
politicas; es decir, no sélo es la discusion orientada a la toma de decisiones
aisladas, sino que se pretende construir politicas de manera colectiva. La
igual participacion es mas deliberativa en la medida en que sus participan-
tes estén igualmente capacitados, exista igualdad de oportunidades, repre-
sentacion proporcional, un muestreo representativo e igual tiempo de inter-
vencion. Debe generar de igual forma en los participantes un principio de
reciprocidad; es decir, que se expongan y se escuchen todos los argumentos
de igual manera. La igual participaciéon presupone en un plano ideal que
todos los miembros sean iguales, incluyendo los recursos, pero los estudios
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empiricos y el sentido comin demuestran que eso no es posible, por lo que
los tedricos han tenido que ser flexibles con este estandar.

Se analizan dos variables: el conocimiento de los participantes sobre
temas politicos y la eficacia con que esos temas son expuestos. Thomson
sefiala dos problemas que han encontrado las investigaciones empiricas. El
primero es que el conocimiento que tienen los ciudadanos sobre temas po-
liticos depende de la informacion sobre politicas ptblicas, posiciones de los
candidatos y acciones gubernamentales. El segundo es que se confunden
estandares normativos, particularmente la legitimidad.

Los deliberativistas no ven en el consenso una meta de la deliberacién,
sino parte de ella. El consenso es entendido como compromiso, y son dos
conceptos que sefialan actitudes diferentes de los ciudadanos. Sin embargo,
la discusion de los resultados se ha enfocado en la justicia de las decisiones.
Este concepto ha estado relacionado con la igualdad de las decisiones; esto
es, las decisiones son justas en la medida en que se correspondan con prin-
cipios de justicia. Una decision es justa si se ha producido una distribucion
igualitaria del poder. Las decisiones son justas si hay una relacién entre la
calidad del discurso y la igualdad de las decisiones. La justicia no puede ser
establecida a priori de la deliberacion, mientras que la igualdad puede ser una
meta que se establece antes de llevar la decision al foro. Tanto tedricos como
empiricos han cometido errores al tratar el tema de la justicia.’®

El tercer y tltimo elemento sobre la deliberacion son las condiciones em-
piricas que deben cumplirse para que un sistema de democracia deliberativa
funcione. Estudios empiricos han demostrado que las condiciones permiten
establecer que conceptos o estandares evaluativos satisfacen un determi-
nado proceso deliberativo y cuales deben sacrificarse para lograr el mismo
objetivo. Las condiciones que se presentan son de caracter institucional y
cultural. Por un lado, la igualdad y la publicidad son condiciones favora-
bles a nivel institucional. La igualdad de talento, recursos, estatus y poder
permitiria una mejor deliberacion, ya que los miembros se sentirian con el
mismo derecho de hablar; es decir, no es que no tengan el mismo derecho,
sino que la percepcion de los ciudadanos seria diferente. La publicidad tiene
que ver con que el foro deliberativo esté¢ abierto para la evaluacién y la in-
dagacion de los elementos que permitan que los ciudadanos se formen un
juicio, bien de manera directa o indirecta. El razonamiento se divide en dos
ordenes. En el primero, los argumentos pueden ser presentados en privado,
lo que implica el riesgo de que se pongan por encima intereses personales o
complots entre los partidos contra los intereses publicos.

539 Idem.
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No obstante, algunos estudios empiricos parecen haber encontrado ra-
zones para afirmar que en la privacidad se presentan argumentos sinceros
por parte de los participantes, reconocen las complejidades de los procesos y
hacen concesiones. En el segundo orden, los argumentos se deben presentar
publicamente; es decir, llegar a una instancia de deliberacién puablica. Asi
pues, la publicidad puede afectar el razonamiento ptblico. Estudios empiri-
cos sefalados por Thompson han demostrado que los foros s6lo estan diri-
gidos hacia lo que pareceria el bien comtn y no hacia lo que realmente es.
Las condiciones institucionales también pueden ser las coaliciones, sistemas
multipartidistas, representaciéon proporcional y debates en las camaras. Las
condiciones culturales enfatizan en el hecho de que los participantes estén
de acuerdo sobre un mismo marco de discusion y en que las sociedades no
presenten profundas diferencias culturales, razon por la cual la deliberacion
a nivel internacional es tan dificil.

La teoria normativa y los estudios empiricos han mostrado dos caras de
la democracia deliberativa y han construido sus puntos de vista de manera
aislada. Esto, podria decirse, no es un aspecto negativo; asegura que am-
bos escenarios son distintos y han sabido justificar esas diferencias. Asi por
ejemplo, la teoria normativa se pregunta por si determinado proceso se con-
figura como una forma adecuada de deliberacién; mientras que la ciencia
politica empirica se pregunta por si ese proceso cuenta con las condiciones,
permiten que los ciudadanos puedan participar de manera efectiva en ese
tipo de deliberacién. Los partidarios de la teoria normativa y los de la inves-
tigacion empirica deben articularse para propender por una mejor y mas
precisa formulaciéon y descripcién del proceso deliberativo.

VII. LAS VIRTUDES QUE LA DELIBERACION
LE INCORPORA AL PROCESO POLITICO

La deliberacién en todo caso es una condicion necesaria, mas no suficiente para
alcanzar decisiones justas para todos, y no solo buenas para algunos. Es con-
veniente considerar las virtudes que le incorpora al proceso politico la di-
namica que propone esta concepcion. Los rasgos esenciales que se incluyen
dentro del concepto de democracia deliberativa conforman un planteamien-
to tedrico al que ya nos hemos referido como “ntcleo comun”, del cual pode-
mos extractar las siguientes caracteristicas esenciales y potenciales virtudes:

— Al deliberar de forma ptblica e incluyente los argumentos se expur-
gan de errores logicos o facticos, ya que al advertir conjuntamente

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
CONTEXTO DE DISCUSION Y ELEMENTOS MEDULARES... 261

las debilidades de las tesis propias y rivales los interlocutores se en-
riquecen mutuamente y depuran sus perspectivas y los argumentos
que las sustentan, avanzando en la construccion de decisiones razo-
nables. Los participantes clarifican y, en muchos casos, redefinen sus
propias perspectivas sobre los asuntos que afectaran al resto de la
sociedad, ampliando el rango de alternativas de solucién sobre los
problemas planteados. Asi, en el proceso deliberativo puede eviden-
ciarse la falta de compromiso social y el irrespeto por las minorias o
algin “mico” en una decision.

— La deliberacién provee mutua informacién con la que no siempre
se cuenta, la cual contribuye a expandir el panorama de las alter-
nativas entre las cuales optar. Favorece entonces la amplia inclu-
sion social a la democracia y alienta un genuino intercambio de
argumentos. Asi es como no sélo el resultado de la deliberacién es
producto de nuevas y depuradas consideraciones, sino que también
se favorecen las decisiones politicas por el consenso del que son pro-
ducto.

— La deliberacion permite que se amplie el panorama de nuestros
juicios mediante el intercambio de puntos de vista y de razones
que sustentan las cuestiones concernientes a la politica pablica, por
parte de personas con diversas perspectivas y con diferente infor-
macién. La razonabilidad de las concepciones e ideas se favorece
de forma determinante al momento de ser exteriorizadas, porque
se acerca hacia el objetivo de lograr un consenso en torno a ellas.
“El intercambio de opiniones con los demas modera nuestra par-
cialidad y ensancha nuestra perspectiva; se nos hace ver las cosas
desde otros puntos de vista, asi como los limites de nuestra propia
vision”. 540

— Sunstein acufi6 el concepto “republica de razones” para referir al
necesario sistema de frenos y contrapesos establecido en las Cons-
tituciones, cuya implementacion incrementaria la probabilidad de
contar con juicios mas reflexivos y en forma potencial mas inclu-
yentes.”*! Una buena Constitucién debe fomentar una reptblica de
razones que les permita a las personas que se oponen en cuestiones
éticas y religiosas alcanzar un acuerdo alli donde es necesario, pero
defiende también que en algunos casos el acuerdo es innecesario
cuando se torna imposible. A partir de tal reptblica de razones los

540 Rawls, John Liberalismo politico, cit., p. 327.
541 Sunstein, Cass, Designing Democracy, cil.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
262 LEONARDO GARCIA JARAMILLO

ciudadanos y sus representantes, asi como los electores y los miem-
bros del gobierno, deliberan respecto a las distintas funciones deci-
sorias que tienen que cumplir.

— Debido a la exteriorizacion de las opiniones politicas, los ciudada-
nos asumen su permanente revisiéon, por lo cual no seran simple-
mente un resultado previamente asegurado de intereses privados o,
en todo caso, que no correspondan a cuestiones politicas. Por esto,
dentro de la concepcion deliberativa se debe hablar de “razones
publicas” en el sentido de Rawls es decir, de razones laicas, no com-
prometidas con una ideologia distinta de aquella consignada en la
Constitucién.

— Por la amplia consideracion de los asuntos publicos, la deliberacion
constrifie a pensar en las pretensiones de los demas, favoreciendo la
solidaridad hacia los problemas que aquejan al resto de la sociedad.
El intercambio de ideas y creencias reduce la posibilidad de que los
ciudadanos se guien de forma exclusiva por sus propios intereses
para que, en cambio, piensen con un sentido comunitario.

— La deliberacion limita las razones que los ciudadanos pueden otor-
gar en sustento de sus concepciones politicas a aquellas que estén
acordes con una consideracion igualitaria de los otros ciudadanos,
pues el hecho de que las razones deban ser de forma permanente
oponibles ante terceros obliga a los participantes del proceso delibe-
rativo a trascender sus intereses individuales a favor de las decisio-
nes mas razonables que propendan por el bienestar general.

— Elrespeto a las mayorias deliberantes no implica el desamparo a los
intereses minoritarios, por lo que las razones producto de un proce-
so deliberativo son mas justas en la medida en que tomen en consi-
deracion tanto los intereses respaldados, de forma amplia, como los
minoritarios que, al no contar con representatividad politica ni po-
der econémico, suelen quedar casi siempre en simples aspiraciones
sin ninguna oportunidad de realizaciéon. Para Waldron, la delibera-
ci6n es valiosa, porque, ademas de mejorar las decisiones, permite a
las voces disidentes ejercer su derecho a ser escuchadas.**?

— La exhortacion a exponer los argumentos permite que los ciudada-
nos ejerzan un control efectivo sobre los miembros de instituciones
como el Congreso y las altas cortes, particularmente los tribuna-
les constitucionales, ya que su compromiso con lo publico les exi-

542 ‘Waldron, Jeremy, “Legislating with Integrity”, Fordham Law Review, vol. 72, ntim. 2,
2003.
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ge justificar y explicar sus decisiones. Podriamos sostener que esta
necesidad de justificacién se materializa en una ‘carga de la argu-
mentaciéon’ que tienen los magistrados al tomar un punto de vista
diferente al establecido previamente, y en el caso de los tribunales
por un precedente aplicable al caso concreto.

— En una sociedad pluralista la dialéctica mediante la deliberaciéon
permite integrar la fuerza del disenso, se constituye en una fuer-
za productiva en la medida en que posibilita que se clarifiquen las
diferencias con respecto a los valores bajo los cuales deseamos ser
gobernados.

— A través de la discusion los participantes pueden presentar solu-
ciones alternativas teniendo en cuenta el conocimiento disponible
sobre los errores del pasado gracias a la deliberacion.

— Para Habermas, el proceso de decision publica por el que devienen
las decisiones politicas se orienta hacia la legitimidad del Estado y
el sistema juridico. Las razones que sustentan las decisiones deben
ser aceptadas por todos, justificando asi igualmente las leyes que
posteriormente deberan acatarse. En Habermas la democracia de-
liberativa se concibe como expresion del poder comunicativo de la
sociedad civil y la opinién publica.**

VIII. EL ESCENARIO PARA LA DELIBERACION

Luego de esta conceptualizacién y caracterizacion, surge la pregunta
por el rol de las altas cortes, y en concreto de la encargada de los asuntos
constitucionales, en el marco de sistemas politicos desprestigiados y realida-
des sociales donde la vulneracion de derechos es la constante, pero cuyos es-
quemas juridicos estan regidos por Constituciones democraticas fuertemen-
te sustantivas. Este punto se relaciona con uno de los debates mas intensos y
prolificos en el derecho constitucional comparado contemporaneo, como es
la tension entre el autogobierno democratico y el resguardo al principio de la
garantia de los derechos fundamentales como fin del Estado.

43 Habermas, Jirgen, “Further Reflections on the Public Sphere”, cit.; Facticidad y validez,
cit., pp. 407-468. Sobre la perspectiva de Habermas en torno a la democracia deliberativa,
véase thidem, caps. VII-VIIL. En general, sobre este punto en Habermas, Gimbernat, José
Antonio (ed.), La filosofia moral y politica de Jiirgen Habermas, Madrid, Biblioteca Nueva, 1997;
Rosenfeld, Michel y Arato, Andrew (eds.), Habermas on Law and Democracy, University of Cali-
fornia Press, 1998; Sancho, Carmen, “Un modelo diferente de democracia. La democracia
deliberativa”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nam. 122, CEPC, 2003.
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Gargarella’* articula las principales implicaciones de la democracia de-
liberativa con la proteccion judicial a los derechos sociales, sustentando que
los jueces se encuentran en una posiciéon de gran importancia, a nivel insti-
tucional y democratico, para contribuir a fomentar y fortalecer el proceso
deliberativo, tal como ha hecho en Colombia la Corte Constitucional.>*
Los requerimientos que deben decidir los jueces muchas veces constituyen
las falencias que han quedado del proceso legislativo de toma de decisiones.
Como sostiene al respecto Nino, “las condiciones individuales del orden
social y econémico, asi como su nivel de educacién, constituyen las precon-
diciones para una libre e igual participacion en el proceso politico”.5* La
ausencia de politicas publicas destinadas a poner en practica los derechos
sociales dificulta la vinculacion politica de los mas desaventajados en la so-
ciedad, y por tanto socava todo el valor del proceso democratico.”*” Sobre
todo en sociedades desiguales se deben garantizar mecanismos de politica
deliberativa para incluir al mayor segmento de la poblacion, que es el que se
encuentra en situacion de pobreza. Al tomar a los ciudadanos desde una po-
sicion de igualdad de participacion se propende por su inclusion en el pro-
cedimiento de toma de decisiones, lo cual es en dltimas lo que lo legitima.

Mas que en el resultado del discurso o en las formas sustantivadas como
se debe desarrollar la accion politica, la democracia deliberativa se enfoca
en su contenido y en el procedimiento establecido para la adopcion de las
medidas luego de la accion politica. En este contexto, se ha sostenido que el

4% Idem.

5% El mejor ejemplo para sustentar esta afirmacién es la subregla que la Corte ha cons-
truido en materia de derechos sociales, no sélo el derecho constitucional innominado al mi-
nimo vital propiamente (desde la T-426 de 1992), sino también el estatus iusfundamental de
la educacion (1-402 de 1992), el derecho de naturaleza social al agua potable para consumo
humano (T-270 de 2007), la vivienda digna (T-585 de 2008), la seguridad social (1-090 de
2009), el acceso a los servicios publicos domiciliarios (T-701 de 2009), la doble connotacién
del derecho ala salud (T-016 de 2007) y su estatus iusfundamental (T-760 de 2008).

516 Este punto de vista ha sido reconocido por la Corte Suprema norteamericana en algu-
nos de sus casos mas importantes. Por ejemplo, en Brown v. Board of Education of Topeka (347,
U.S. 483, 1954) sostuvo que “la educacion es un requisito para el cumplimiento de nuestras
responsabilidades ptblicas mas basicas, incluso en el servicio militar. Es el cimiento mismo
de la buena ciudadania”.

547 “Algunos bienes son tan fundamentales para el buen funcionamiento del sistema de-
mocratico que si no fueran provistos, el proceso democrético se deterioraria tanto que su
valor epistémico se desvaneceria. Si alguien esta muriendo de hambre, se encuentra gra-
vemente enfermo y privado de atencién médica, o carece de la posibilidad de expresar sus
ideas en los medios de comunicacion, el sistema democratico resulta tan afectado como si tal
persona no tuviera derecho al voto”. Nino, Carlos S., The Constitution of Deliberative Democracy,
cit., pp. 201 y 202.
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lugar idéneo para el ¢jercicio de la deliberacion es el Congreso,>*® pues es el
organo plural y deliberativo que estd dotado con las capacidades epistémi-
cas adecuadas para que los representantes de los distintos sectores trascien-
dan sus diferencias y resuelvan los principales asuntos concernientes a la
politica publica, llegando a decisiones lo mas justas posibles.’* Habermas, a
partir de su planteamiento de la deliberacién como una idea procedimental
de la democracia, considera que el gran foro de las ideas, en donde se con-
solida la razon publica, es el parlamento.’ La misma Corte Constitucional
colombiana ha reconocido que el Congreso, tanto por su origen como por
su funcionamiento, es el 6rgano representativo por excelencia, debido a que
en las elecciones para su conformacion existe un numero plural de fuerzas
politicas que compiten y obtienen escafios en su interior y, principalmente,
porque su funcionamiento debe respetar reglas de juego previstas para que
la pluralidad de fuerzas politicas tengan oportunidad de manifestar, de for-
ma efectiva, sus opiniones y pareceres.’!

El modelo deliberativo no defiende a ultranza el activismo judicial por-
que implica que, en alguna medida, se retiran ciertos asuntos —vy usualmen-
te muchos de los mas importantes politica y contenciosos socialmente— de
la posibilidad de deliberaciéon una vez que han sido clausurados por un fallo
judicial. El modelo pugna incluso por restringir el papel de las Cortes, lo
cual no conduce a defender desmedidamente el poder representado por las
mayorias.”? La posibilidad de deliberacién en escenarios plurales regidos
por reglas y principios permite encontrar el equilibrio necesario entre un
adecuado rol judicial, que contribuya en el proceso de creaciéon y desarro-
llo del derecho, y el respeto al principio de autogobierno y a la democracia
participativa.’

518 Sunstein, Cass, The Partial Constitution, Cambridge, Harvard University Press, 1998;
Designing Democracy. What Constitutions Do, cit.; Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno,
Barcelona, Ariel, 1996.

549 Sunstein defiende que respecto de asuntos socialmente contenciosos y sensibles, tales
como el aborto, la eutanasia o la regularizacion de la pornografia, el escenario apropiado
para la deliberacion es el proceso democratico, no los estrados judiciales.

50 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 363-406.

951 Sentencia C-730 de 2011.

952 Sunstein, Cass, Designing Democracy. What Constitutions Do, cit., pp. 106 y ss.

53 Hay una tensién inevitable entre dos aspiraciones irrenunciables e igualmente valio-
sas: el autogobierno y el gobierno limitado por los derechos individuales. Los mecanismos
contramayoritarios del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restriccién de uno de
nuestros derechos (igual participacién en la toma de decisiones publicas); sin embargo, cabe
la posibilidad de que se compense por una mejor protecciéon de derechos como aquellos que
aseguran la autonomia individual. Bayon, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas
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Hay temas que por razones como las competencias expresas, la necesi-
dad de destinacion presupuestal, la exigencia de planeacion, el margen de
acci6én del Legislativo para la configuracion de la politica econémica y la
politica criminal, por ejemplo, corresponde decidir democraticamente a los
parlamentos. La funcién judicial debe concentrarse en controlar la realiza-
ciéon de la deliberaciéon parlamentaria de conformidad con las normas re-
glamentarias y los principios constitucionales que son amparados por ellas.
Soélo en casos de manifiesta y probada vulneracién de derechos que afectan
a una poblacién plural de personas por un tiempo indefinido y, sobre todo,
respecto de la cual no se han tomado medidas que permitan avizorar un re-
medio en la situacién, la Corte subsidiariamente ha tomado correctivos.5*
Principios constitucionales en general y aquellos directamente relacionados
con el ideal deliberativo, han sido interpretados y concretados en casos par-
ticulares por la Corte, a partir de lo cual se ha estructurado una subregla
sobre elusién deliberativa que vincula al Congreso en su funcién legislativa.

Las cortes también deben propiciar la difusion libre de la informacion,
garantizar el derecho de reunién. En su defensa a la democracia deliberati-
va, Sunstein argumenta que la legitimidad de la democracia debe conducir
hacia un “minimalismo judicial”® en virtud del cual las cortes deben ser
mas bien catalizadoras del debate ciudadano a través de interpretaciones
innovadoras en casos dificiles y sensibles a la opinién puablica. El esquema
deliberativo pugna entonces por una restriccion del activismo y progresis-
mo judiciales, sobre todo tratandose de cuestiones respecto de las cuales
tienen el poder que confiere la Gltima palabra. De esta restricciéon no se
deriva no obstante una defensa desmedida del poder representado por las
mayorias.

Ademas de que favorece la democracia deliberativa al permitir un de-
bate amplio en todos los niveles, toda vez que cuando hay divisiones sobre
lo que significan los derechos y principios es preferible deliberar a que un
juez tome una decision al respecto, también en otras razones fundamenta
Sunstein la doctrina sobre el minimalismo judicial: permite que los tribu-
nales respeten sus precedentes al considerar casos sobre los cuales se pue-
de realmente decidir a partir de un “uso constructivo del silencio”, reduce

de fundamentacién del constitucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leo-
nardo (eds.), £n canon neoconstitucional, 2a. ed., Bogota, Universidad Externado, 2011; Madrid,
Trotta, 2011.

5% Fl ejemplo paradigmético en este tipo de situaciones es la declaratoria de estados de
cosas inconstitucionales.

935 Sunstein, Cass, One Case at a Time. Judicial Minimalism on the Supreme Courl, Cambridge,
Harvard University Press, 1999.
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los ambitos de la decisién a un caso concreto, deja espacios abiertos, y asi
permite que se tomen decisiones sin considerar aspectos en donde no seria
posible que se alcanzaran acuerdos entre jueces colegiados, y hace menos
frecuentes los errores judiciales y menos perjudiciales sus efectos, porque es
muy dificil prever las consecuencias futuras de un fallo que sienta un prin-
cipio general.>5

La concepcion deliberativa de la democracia y el control judicial de
constitucionalidad®” senalan que los ciudadanos deben ser los encargados
de pronunciarse sobre las cuestiones politicas sustantivas. Ambas posturas
coinciden en la necesidad de contar con una instituciéon de alta jerarquia
orientada a honrar los procedimientos democraticos.” Mientras menor sea
el alcance e intensidad de la deliberacion, mas débiles seran las razones
para considerar que el resultado final del proceso legislativo sea imparcial.
En Colombia su sistema institucional, respecto a la democracia deliberati-
va, pareciera requerir de un menor papel protagénico que un tribunal que,
mas que no tener legitimidad democratica porque sus miembros no fueron
elegidos directamente por el pueblo, tiene total discrecionalidad para abrir
o cerrar canales deliberativos.>

Un esquema constitucional centrado exclusivamente en las cortes es
desfavorable porque la dependencia en el sistema judicial puede distraer
la atencion de otras estrategias mas efectivas. Es positivo el hecho de que,
como muy probablemente suceda al mover la interpretacion constitucional
del centro del Poder Judicial, la esfera politica sea la que adquiera mayor
relevancia en este punto.’® Tanto los funcionarios publicos como los ciuda-
danos del coman deben hacer parte en la responsabilidad de acometer las

356 Ihidem, pp. 5-7.

357 Sobre este punto, también, Nino, Carlos S., The Constitution of Deliberative Democracy, cit.,
cap. 7.

358 Ely, John Hart, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Cambridge, Harvard
University Press, 1980; vers. cast. de Magdalena Holguin, Democracia y desconfianza, Bogota,
Siglo del Hombre-Universidad de los Andes, 1997.

59 Relevante en este punto un avance que ha presentado Alexy en su teoria. La legitimi-
dad del control constitucional radica en que también se basa en el principio democratico,
pero en un principio que acude a un concepto de representacion politica diferente al propio
de una concepcién de democracia decisionista que basa su estructura en elecciones libres,
sufragio universal y principio de mayorias. El control constitucional se basa en un concepto
de representaciéon argumentativa, que consiste en la facultad de los jueces constitucionales
de examinar el fundamento racional de las decisiones politicas del legislador para limitar sus
iniciativas a aquellas que respeten los derechos fundamentales. Alexy, Robert, Constitutional
Review as Argumentative Representation. Citado de la version manuscrita facilitada por el autor.

360 Sunstein, Cass, Designing Democracy. What Constitutions Do, cit., pp. 99 y 100. En este
punto critica la concepciéon dworkiniana segtn la cual los tribunales son “the only principled
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reformas sociales, debido también al hecho de que los jueces no son todos
expertos en tal area y que no representan a la ciudadania, por lo cual otras
entidades deben tomar la responsabilidad por el progreso de la sociedad.*!

El proactivismo judicial debe ser excepcional y s6lo debe ejercerse cuan-
do, por e¢jemplo, estan en juego derechos que son medulares en el proceso
democratico o cuando resulta improbable que diversos grupos reciban un
tratamiento justo en el proceso de toma de decisiones en la arena politica.>%?
El tribunal constitucional tendria, en consecuencia, una importante (pero
secundaria) labor que desempenar. Al respecto, Sunstein propende por una
“Interpretacion constitucional por fuera de las Cortes” debido a que la Cons-
titucion fue escrita por todos y no sélo por los jueces, por lo que en conse-
cuencia debe ser activamente interpretada por los ciudadanos.’®? Esta idea
esta en consonancia con la exigencia por abandonar la neutralidad apatica
por el destino politico de las sociedades, ya que la democracia deliberativa
requiere una ciudadania activa, critica y propositiva. Otra razén para sus-
tentar esta interpretacion socialmente extendida del texto constitucional®®* es
que a menudo las decisiones judiciales son poco efectivas.

institution”, y al contrario sustenta que las otras ramas del poder reflejan mejor la tradiciéon
de la “deliberacion principialista”. Ibidem, pp. 101-103.

361 Thidem, pp. 104 y 105.

962 Ta legitimidad de las decisiones tomadas por la Corte Constitucional, que en prin-
cipio corresponderian al Legislativo, radica en parte importante en el caracter subsidiario
de tales decisiones sobre asuntos respetuosos a las minorias y atinentes a la protecciéon de
ciertos derechos, que son desconocidos por el Legislativo. Precisamente en casos de irrespeto
a los principios reivindicados por la concepciéon deliberativa de la democracia es cuando se
justifica un mayor control por parte de la Corte. La omisién parcial, la accién insuficiente o
la inaccién por parte de los organismos del gobierno o del Legislativo respecto del amparo
de derechos, legitiman una mayor intervencién judicial. Un caso de omision legislativa que
ha suscitado una sentencia ambiciosa en sus alcances es la salud. Ha sido historicamente un
derecho vulnerado sobre todo respecto de personas desfavorecidas por su acceso a recursos.
Al principio la Corte lo protegi6 por conexidad con relacién al derecho a la vida y al minimo
vital (T-406 de 1992), y con la sentencia T-760 de 2008 lo elevo a estatus iusfundamental.
90,000 de las 280,000 tutelas que se presentan al afo tienen que ver con el derecho a la salud.

63 Varios de los mas influyentes teéricos del constitucionalismo y la democracia en Es-
tados Unidos han defendido recientemente la necesidad de arrebatarle a la Corte Suprema
el monopolio de la configuracién del derecho constitucional mediante la interpretacién ex-
clusiva de la Constitucion. Los principales trabajos se retinen bajo el movimiento del “cons-
titucionalismo democratico”, sobre el cual puede consultarse Post, Robert y Siegel, Reva,
Constitucionalismo democrdtico, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013.

6% Levinson ha defendido la necesidad de realizar interpretaciones constitucionales no
oficiales, a las cuales denomina interpretaciones “protestantes”, que son tareas conjuntas en
las cuales las altas cortes no se encierran en salas plenas a decidir exclusivamente conforme
a sus criterios, sino que mantienen abiertos canales para conocer las perspectivas sociales.
Levinson, Sanford, Constitutional Faith, Princeton University Press, 1988. “Ningan progresista
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El poder de los tribunales constitucionales debe, desde esta perspectiva
(i), aislarse de las situaciones que corresponde decidir a las bancadas po-
liticas del Legislativo, tales como la cuantia de las transferencias y los im-
puestos a productos y servicios determinados, y (ii) concentrarse en aquellos
casos donde se censuren opiniones, se desampare el derecho de reunion y
se imposibilite la discusiéon democratica, particularmente en los escenarios
donde debe protegerse la participacion de los grupos minoritarios (es decir,
partidos politicos y minorias culturales).’> Los jueces en un sistema de de-
mocracia deliberativa deben concentrarse en asegurar el debate legislativo
propio de los procesos democraticos y la participacion de los ciudadanos
en la conformacion de las reglas y principios democraticos que los rigen.>

Rawls sostuvo sugestivamente que:

No existe un procedimiento infalible para determinar qué o quién esta en lo
correcto... Es comin que la corte Suprema, el congreso o el presidente pre-
senten puntos de vista opuestos acerca de como interpretar la Constitucion.
Y aunque la corte tiene la ltima palabra a la hora de decidir casos puntuales,
no esta inmune a poderosas influencias politicas capaces de hacerle cambiar
su comprension sobre lo que significa la principal ley del pais. La corte pre-
senta sus puntos de vista a través de la razon y los argumentos, pero el altimo
tribunal de apelacion no puede ser ni la corte ni el Congreso ni el presidente,
sino el electorado como un todo.5%

Sunstein elabora en esta linea su concepcion de la democracia delibe-
rativa y enfatiza que las Constituciones politicas deben contribuir a la ins-
tauracion de modelos deliberativos de democracia.”®® Un fundamento de su

quisiera vivir en un Estado en donde la autoridad del “Nosotros, el pueblo” se refiriera sélo a
la opinién profesional de los jueces”. Post, Robert y Siegel, Reva, “Originalism as a Political
Practice: The Right’s Living Constitution”, 75 Fordham Law Review, 2006.

65 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno, cit.

366 Thidem, pp. 157 y ss.

67 Rawls, John, Collected Papers, en Freeman, Samuel (ed.), Cambridge, Harvard Univer-
sity Press, 1999, p. 580.

368 TLos trabajos de Fishkin elaboran una manera concreta y coherente de aplicar los pos-
tulados de la democracia deliberativa al proceso real de toma de decisiones. A partir del
mismo cometido, el libro de Mathews es un exitoso intento por concebir la concepcidén deli-
berativa de la democracia como respuesta a la crisis actual de la politica norteamericana en
torno a la exclusién de ciudadanos y sectores minoritarios. Vincula el ideal de tal concep-
cién a una amplia tradicién de activismo ciudadano orientado a la resolucién de problemas
comunitarios. Véase Fishkin, James, Democracy and Deliberation: New Directions for Democratic
Reform, New Haven, Yale University Press, 1991; Mathews, David, Politics for People: Finding a
Responsible Public Voice, Chicago, University of Illinois Press, 1994.
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teoria de la democracia deliberativa radica en que los padres fundadores
procuraron incentivar la discusion sustantiva entre los servidores ptblicos y
la ciudadania, ya que el derecho es creado por el pueblo y debe ser sosteni-
do por el pueblo.

La historia ha sido aleccionadora de que, ademas de mayoritarias, las
politicas deben ser legitimas; es decir, deben respetar parametros normati-
vos. En contra de posturas pluralistas de la democracia (que no enfatizan la
importancia de la deliberaciéon y sélo procuran ampliar el nimero de inte-
reses participantes en el proceso de toma de decisiones), la concepcion deli-
berativa desde su “nuacleo coman” tiene un sélido presupuesto individualista
que considera a las personas como unidades fundamentales del proceso demo-
cratico, por lo cual puede decirse que es antielitista al rechazar la idea de que
una persona o grupo de ellas es mas competente para decidir los asuntos
publicos de manera imparcial.
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CAPITULO SEXTO

NARRATIVA DEL IDEAL DELIBERATIVO
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

Las cortes deberian ser “la aristocracia del
saber”, llamadas a contener la tendencia de
la democracia a degenerar en demagogia y a
fijar un punto firme para el racional desarro-
llo de la sociedad actual, una isla de razén en
el caos de las opiniones.

Gustavo ZAGREBELSKY*

I. INTRODUCCION

Con su numerosa jurisprudencia, particularmente sensible a la desigualdad
y la discriminacion, la Corte Constitucional colombiana ha visibilizado mu-
chos tipos de problemas, permitiendo que adquieran significancia politica.
En el contexto del disefio de estandares de constitucionalidad, la Corte tam-
bién ha seguido, en general con rigor, el planteamiento neoconstitucional
de alcanzar su legitimidad popular a partir del establecimiento de sélidos
criterios argumentativos y de abordajes creativos e interdisciplinarios en los
casos dificiles. La protecciéon de derechos que cuentan con una amplia faceta
prestacional, como los sociales, han exigido particular creatividad judicial
para encontrar formas efectivas de proteccion, ademas del reconocimiento
de su estatus iusfundamental, sin irrumpir en las competencias de otros orga-
nismos del Estado, y para que las decisiones ademas de bien fundamentadas
y adecuadamente enfocadas tengan un impacto real.’®

* Zagrebelsky, Gustavo, “Jueces constitucionales”, en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del
neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007.

369 Tales como las sentencias que declararon estados de cosas inconstitucionales en mate-
ria carcelaria (T-153 de 1998 y T-606 de 1998) y respecto de los ciudadanos victimas del de-
lito de desplazamiento forzado (T-025 de 2004). También la sentencia que declaré el estatus
iusfundamental de la salud (T-760 de 2008).
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Hay una gran cantidad de literatura especializada y divulgativa sobre
los principales asuntos que han merecido la atencién de la Corte desde el
inicio de su labor en 1992.570 Una de las mas importantes y a partir de la
cual se puede reconstruir una doctrina jurisprudencial, que sin embargo no
ha merecido particular atenciéon doctrinaria o académica, es la exigencia
al respeto por los procedimientos constitucionales y legales en la confor-
macién de la voluntad mayoritaria, tanto respecto de leyes como de actos
legislativos (reformas a la Constitucién). En concreto, dentro de tales proce-
dimientos la salvaguarda a la deliberacién parlamentaria reviste de particu-
lar interés, porque se trata de la etapa en la cual se someten a consideracién
las iniciativas que aspiran a convertirse en normas y politicas. Se debaten,
controvierten y reformulan los proyectos para alcanzar mayores consensos,
y, asi, mayor legitimidad y efectividad. La etapa propiamente deliberativa,
previa a la votacion, cuenta con unos presupuestos particularmente impor-
tantes para realizar el principio democratico y para proteger el diseno de la
forma de gobierno establecido por el constituyente en 1991.

En una democracia constitucional y dentro de un ordenamiento juridi-
co constitucionalizado, la garantia efectiva de los principios constituciona-
les que son resguardados por la normativa procedimental, tanto las reglas
constitucionales como las normas reglamentarias, fundamentalmente la ley
5a. de 1992 o “Reglamento del Congreso”, cuenta tanto al nivel de la va-
lidez juridica intrasistémica como de la legitimidad politica extrasistémica.
La Corte no sélo ha reivindicado los valores del ideal deliberativo en sus
controles al Congreso, sino también en sus propias practicas, tanto cuan-
do solicita conceptos a personas especializadas o instituciones reconocidas
sobre determinados temas como cuando realiza audiencias publicas para
escuchar a los vinculados al proceso o para controlar la ejecucion de las
ordenes impartidas en autos o sentencias. El ambito del legislador es la con-
veniencia, mientras que el del juez es la constitucionalidad.>”!

En este capitulo se analizan las principales sentencias que ha proferi-
do la Corte, en las cuales ha reivindicado los principios y valores exigidos
por una concepcién deliberativa de la democracia. Se sustenta que tanto

570 Respecto de la primera, pueden consultarse las obras que se publicaron con motivo de
la conmemoracién por los veinte anos de la Constituciéon colombiana. Montoya, Mario (ed.),
Reflexiones constitucionales: a propésito de las dos décadas de la Constitucion en Colombia, Medellin, Uni-
versidad EAFIT, 2012; Jost, Stefan (ed.), 20 afios de la Constitucién colombiana. Logros, retrocesos y
agenda pendiente, Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, 2012; Yepes, Hernando y Suelt, Vanessa
(eds.), La Constitucion 20 afios después. Visiones desde la teoria y la prdctica constitucional, Bogota,
Universidad Javeriana, 2012.

571 Sostuvo Manuel José Cepeda en su aclaracion de voto a la sentencia C-355 de 2006.
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por la incorporacion de disposiciones constitucionales y legales, como parti-
cularmente por el desarrollo que en su implementaciéon en polémicos casos
concretos ha realizado la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en Co-
lombia se ha consagrado un modelo deliberativo de democracia. Conforme
a su recepcion local, este modelo ha seguido tradicionalmente algunos ele-
mentos de concepciones teérico-normativas defendidas por los principales
autores que hacen parte de la pléyade deliberativa, tales como Sunstein,
Nino, Bohman, Cohen, Gutmann, Thompson y Elster.

La linea jurisprudencial sobre el vicio de inconstitucionalidad en el
que se incurre cuando un proyecto de ley o de acto legislativo adolece
de elusiéon deliberativa, se ha constituido en un sélido criterio de consti-
tucionalidad, que ademas esta en capacidad de servir como referente de
derecho comparado acerca del tipo, fundamento y forma de ejercicio del
control constitucional en los paises de la region, sobre todo en los que han
incorporado e implementado algunos de los elementos medulares del neo-
constitucionalismo. A partir de esta jurisprudencia se ha creado una dog-
matica constitucional del procedimiento parlamentario. Se reconstruyen
subreglas sobre elusion deliberativa en algunas de sus posibles formulacio-
nes, las cuales resultan de analizar la linea jurisprudencial y concretar los
precedentes sentados por las razones de las decisiones de las respectivas
sentencias.

II. NORMAS ADSCRITAS Y DESMONOPOLIZACION
DE LA CREACION LEGISLATIVA DE DERECHO

La forma como un tribunal constitucional desmonopoliza la creacién legis-
lativa de derecho y como realiza la concrecion de los principios constitu-
cionales, que por su propia naturaleza son indeterminados, es establecien-
do “normas adscritas”? o, como se denominan en Colombia: “subreglas
jurisprudenciales”.’”? Conviene precisar brevemente este concepto. En todo

572 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993, pp. 66-72 (pp. 49 y ss. en la 2a. ed. de 2007).

73 Sentencias: T-438 de 1996, T-606 de 1997, T-450 de 2001 y T-137 de 2003. Las
principales referencias sobre precedente judicial y fuerza vinculante de la jurisprudencia en
Colombia, son: Bernal Pulido, Carlos, “El precedente constitucional” y “La fuerza vinculan-
te de la jurisprudencia en el orden juridico colombiano”, £l derecho de los derechos, Bogota, Uni-
versidad Externado, 2005; “El precedente en Colombia”, El neoconstitucionalismo y la normati-
vidad del derecho, Bogota, Universidad Externado, 2009; Medina Lépez, Diego, El derecho de los
Jueces, 2a. ed., Bogota, Legis, 2006; Cepeda, Manuel José, Derecho constitucional jurisprudencial,
Bogota, Legis, 2001, secciéon VI, 6.2; Arango, Rodolfo, “El valor de la coherencia y el prece-
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ordenamiento juridico hay disposiciones y normas. Las primeras son los
enunciados lingtisticos tal cual fueron adoptados por la institucién con la
autoridad para hacerlo y consagrados en una ley o en la Constitucion, mien-
tras que las segundas son los significados que expresan las disposiciones. Las
disposiciones normativas de rango constitucional o legal contienen entonces
normas juridicas. La norma proviene del significado del enunciado mediante
la interpretacion.

Las normas, por su parte, pueden ser directamente estatuidas por al-
guna disposicion (“El derecho a la vida es inviolable”, por ejemplo) o ser
creadas interpretativamente a partir de una o varias disposiciones (“Exis-
te un derecho al minimo vital si la persona se encuentra en situaciéon de
necesidad que amenaza sus derechos fundamentales, y el legislador no ha
tomado las medidas necesarias para enfrentar tales situaciones”, cuyo esta-
blecimiento se fundamenta en disposiciones como la clausula del Estado
social y democratico de derecho, el principio de la dignidad humana, y
los derechos a la igualdad y libertad). Este segundo tipo de normas es la
que se denomina adscrita. Una norma es adscrita porque, a pesar de no
estar establecida directamente por una disposicién constitucional, es posi-
ble adscribirla argumentativamente a una norma o a un grupo de normas
a partir de una interpretacion sistematica de la Constitucién. Una norma
adscrita de derecho fundamental es aquella que, dada una determinada
relacion de fundamentacion, se adscribe a normas existentes en las dispo-
siciones constitucionales.

La ratio decidendr (“razon para la decision”) de una sentencia es donde se
consagran los argumentos que constituyen la base para la decisiéon y donde
se realiza la formulacién general del principio que la fundamenta. No es
solo entonces la razon del caso sub-examine, sino un elemento en una subre-
gla para la resolucion de casos futuros conforme al principio de igualdad
entre las personas y de coherencia judicial. Solo la ratio constituye prece-
dente, y solo esta parte de la sentencia tiene fuerza vinculante general para
todos los casos futuros pertinentes. La ratio establece por si misma una regla
que, ademas, cuenta con un grado de especificidad suficiente como para
establecer los supuestos a los cuales se debe aplicar a nuevos casos, en tanto
precedente vinculante. La ratio igualmente debe responder con precision al
problema juridico que plantea el caso. Se identifica en una sentencia por-
que es donde se interpreta la Constitucion, o la norma pertinente al caso, y
sobre todo porque es donde se fundamenta el caso concreto.

dente constitucional”, en Zuluaga, Ricardo (ed.), Interpretar y argumentar. Nuevas perspectivas para
el derecho, Ciali, Universidad Javeriana, 2004.
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Si bien la ratio de una sola sentencia constituye un precedente valido y
obligatorio para todos los casos subsiguientes en los cuales los hechos sean
analogizables,”* se debe consolidar-explicitar la linea jurisprudencial res-
pectiva. La ratio sobre una cuestion juridica se consolida en oportunidades
posteriores cuando en otros casos se reafirma de manera reiterada la regla
del fallo inicial.>”> La linea jurisprudencial, digamos, depura y consolida la
ratio definida en una sentencia y aplicada en otras subsiguientes.?’® A medi-
da que los precedentes sobre una materia determinada son utilizados como
fundamento de nuevos casos, se establece una subregla que por su obli-
gatoriedad de aplicacion en casos analogizables constituye una fuente de
derecho tal como aquella proveniente del derecho legislado. Las subreglas
carecen del nivel de abstracciéon propio de las normas constitucionales de
las cuales provienen. Su estructura les posibilita aplicarse de forma general
a situaciones iguales.

Lo que un tribunal hace cuando la Constitucién habla “con voz in-
cierta” o “con muchas voces”,%’7 es entonces concretar normas adscritas de
derecho fundamental, o subreglas, que, en sintesis, son normas de origen
jurisprudencial que desencadenan efectos juridicos como aquellos de las
leyes proferidas por el Congreso. Su fundamentacion se encuentra en la ar-
gumentacion que se realice al incorporarlas en el campo semantico de otras
normas constitucionales. Ademas de unificar las sentencias que se toman
sobre un mismo punto de derecho, las subreglas constituyen precedentes
constitucionales, contribuyen a racionalizar la actividad judicial y concretan
los principios constitucionales.

7% Para determinar hasta qué punto el precedente es relevante en un caso concreto, la
Corte, para su propia labor, asi como para orientar la labor de tribunales y jueces inferiores,
precis6 que se deben observar tres elementos: en la 7atio de la sentencia se encuentra una
regla relacionada con el caso a resolver posteriormente, la ratio debi6 haber servido de base
para solucionar un problema juridico semejante, o a una cuestién constitucional semejante,
y los hechos del caso o las normas juzgadas en la sentencia anterior deben ser semejantes o
plantear un punto de derecho semejante al que debe resolverse posteriormente. Sentencia
T-292 de 2006.

575 Sentencias T-1317 de 2001 y T-292 de 2006.

576 Asi como una linea jurisprudencial que consolida una ratio decidendi adquiere efectos
de precedentes, de los resultados de la ponderacién que resulta entre dos principios consti-
tucionales que colisionan en un caso concreto, quedan reglas que conforman una red cuyo
rigor en la aplicacién queda el que sea una red sin fisuras. Las subreglas elevan entonces una
pretension de aplicabilidad ante casos iguales.

577 José Juan Moreso se refiere asi, respectivamente, a la vaguedad y a la inconsistencia del
lenguaje normativo. Véase su libro La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitu-
cidn, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 87 y 108.
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IIT. CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO
Y MODELO DELIBERATIVO DE LA DEMOCRACIA

Dos razones sustentan que el constitucionalismo colombiano adopta un
modelo deliberativo de democracia. La primera es de caracter normativo-
procedimental: el reglamento del Congreso y la propia Constitucién consa-
gran reglas que se deben respetar durante el tramite para que un proyecto
se convierta en ley o en reforma constitucional (acto legislativo), las cuales,
ademas de regular el tramite legislativo en concreto, protegen la garantia de
principios constitucionales inescindiblemente ligados con el modelo delibe-
rativo. La segunda es de naturaleza jurisprudencial: numerosos precedentes
sentados por la Corte Constitucional han establecido como criterios de con-
trol constitucional el respeto a los principios y valores que resguarda la nor-
mativa reglamentaria, tales como, por un lado, los principios constitucionales
en general: el principio de representacion, el pluralismo politico, la igualdad,
la democracia participativa, la dignidad humana, la proteccién de minorias
y la participacién de los ciudadanos en las decisiones que los afectaran; y, por
otro lado, los principios del tramite parlamentario en particular: identidad,
consecutividad, unidad de materia y el principio democratico. Estos prin-
cipios, presupuestos de la actividad legislativa y la conformacion del poder
politico,’”® son reivindicados sobre todo por la concepcién deliberativa de la
democracia.

El ordenamiento juridico colombiano consagra diversa normativa rela-
tiva a los derechos y principios que, en el marco de una democracia cons-
titucional, se deben garantizar durante el tramite parlamentario de leyes y
actos legislativos, con el objetivo de preservar los elementos esenciales de la
Constitucion o, como ha dicho la Corte, los “elementos que le confieren
la identidad”,>" tales como el sistema de frenos y contrapesos institucio-
nales, la maxima validez normativa otorgada a los derechos fundamenta-
les, el principio de igualdad, el goce efectivo de los derechos, los derechos
fundamentales de las minorias y la oposicién, el respeto por las reglas de
juego electoral, los controles interinstitucionales entre las ramas del poder
publico y el presupuesto de que entre los poderes del Estado debe haber
un equilibrio.

A partir de la normativa reglamentaria que ampara los principios cons-
titucionales, la jurisprudencia ha establecido una serie de reglas concretas
que se deben respetar durante dichos tramites para no incurrir en vicios in-

578 Sentencia C-252 de 2012.
579 Sentencia C-243 de 2012.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
NARRATIVA DEL IDEAL DELIBERATIVO EN LA JURISPRUDENCIA... 277

subsanables. La Constitucion consagra la siguiente normativa deliberativa
necesaria para la aprobacién de los proyectos de ley y de acto legislativo:
obligatoriedad de publicar el proyecto antes de tramitarlo en la comision
respectiva (articulo 157),5% publicidad de las sesiones (articulo 144), integra-
cién del quorum (articulo 145), mayorias para aprobar (articulo 146), respe-
to del periodo minimo entre debates (articulo 160), integracién de comisio-
nes accidentales de ambas camaras cuando surgen discrepancias (articulo
161) y exigencia de ocho debates en dos periodos ordinarios y consecutivos
para que un proyecto de acto legislativo sea norma constitucional (articulo
375). En otras palabras, la Constitucion dispone: (i) un nimero minimo de
congresistas que deben estar presentes para iniciar la deliberaciéon de cual-
quier asunto, asi como para adoptar decisiones; (ii) que se debe cumplir con
la mayoria necesaria para adoptar decisiones en la respectiva corporacion
que, salvo que la Constitucion exija una mayoria especial, debe ser la mayo-
ria de los votos de los asistentes; (ii1) el caracter imperativo de los debates en
las comisiones y en las plenarias, sin los cuales ningtin proyecto puede llegar
a ser ley; (iv) la necesaria publicidad de lo que va a ser sometido a debate
como presupuesto minimo para garantizar la participaciéon efectiva de los
congresistas; (v) el periodo minimo que debe haber entre debates como ga-
rantia de que la decision del Congreso sobre el proyecto de ley es producto
de una reflexion ponderada, y (vi) la votacion de lo discutido como finaliza-
cién del debate.

La ley 5a. de 1992, ademas de la definiciéon legal de debate (articulo
94), establece regulaciones especificas que se deben cumplir: término del
debate, el cual empieza al abrirlo el presidente y termina con la votacion
(articulo 94), quérum deliberatorio y decisorio requeridos (articulos 95 y de
117 a 119), las reglas generales que rigen la intervencion de los congresis-
tas, los ministros y funcionarios invitados (articulos 96 a 103), regla de las
intervenciones (articulo 97), interpelaciones (articulo 98), alusiones en los
debates (articulo 99), réplica o rectificacion (articulo 100), duraciéon de las

980 El articulo 157 constitucional es de particular importancia, porque desarrolla el prin-

cipio democratico. Establece como requisitos para que un proyecto sea ley el que deba ha-
berse publicado oficialmente por el Congreso, antes de darle curso en la comisiéon respectiva,
aprobado en primer debate en la correspondiente comisiéon permanente de cada Camara,
aprobado en cada Camara en segundo debate y sancionado por el gobierno. Ademas del
tramite parlamentario pertinente, otras exigencias constitucionales para que un proyecto se
convierta en ley, son que verse sobre una misma materia (articulo 158) y que sea presentado
por los facultados con iniciativa legislativa (articulo 154). En la sentencia C-760 de 2001,
asi como en la sentencia C-370 de 2004, entre otras, el examen constitucional usa como
fundamento normativo al cargo de elusion deliberativa los requerimientos generales para la
aprobacion de las leyes establecidos en este articulo.
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intervenciones (articulo 102), nimero de intervenciones (articulo 103), qué-
rum deliberatorio y decisorio requeridos (articulos 116 a 119), imposibilidad
de intervenir sobre determinados asuntos y mediante la lectura de discursos
escritos (articulos 105 y 104), condiciones para el aplazamiento del debate
(articulo 107), cierre del debate por suficiente ilustracién (articulos 108 y
164), publicacién del informe antes de iniciar el primer debate (articulos
157) y podran deliberar los congresistas y los ministros luego de la explica-
cién del ponente de la significacién y el alcance del proyecto (articulo 176).
Los precedentes han amparado la regla de mayorias al verificar que
aconteci6 una libre oportunidad de deliberacion para todos los congresistas
en igualdad de condiciones, al verificar que sea la expresion de las mayorias
la que queda consagrada en la norma porque no se presentaron manipu-
laciones, procedimientos ocultos ni acuerdos perversos para hacer avanzar
un proyecto en su tramite parlamentario. Los precedentes han amparado
también la regla de minorias que garantiza el derecho de las minorias a ser
representadas, a participar y a expresarse. La linea jurisprudencial que se ha
seguido desde las primeras sentencias que profirié la Corte sobre los efectos
de los vicios relacionados con la falta de deliberacién ha desarrollado esta
normativa vigorizando y articulando su contenido, y estableciendo criterios
claros que orientan la labor del Congreso como maximo érgano represen-
tativo, el cual resulta ademas el 6rgano con la conformacién y los procedi-
mientos para erigirse como el escenario idéneo para realizar las delibera-
ciones en virtud de las cuales se tomen las grandes decisiones nacionales.

IV. LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE OPORTUNIDAD
DE DELIBERACION EN EL PROCEDIMIENTO PARLAMENTARIO

Una linea jurisprudencial puede definirse como una secuencia de casos fa-
llados con similitud estructural en sus supuestos facticos y en las soluciones
juridicas otorgadas. El derecho constitucional en el neoconstitucionalismo
es un derecho estructurado por lineas jurisprudenciales, las cuales se forman
a medida que sobre un mismo punto de derecho se toman decisiones uni-
formes. Ordenan las soluciones jurisprudenciales a un problema determina-
do y permiten reconocer un patrén de desarrollo decisional que configura
entonces un criterio para fallar un nuevo caso afin a los supuestos facticos
(“analogizable”). Las lineas van especificando subreglas. La construcciéon de
una linea jurisprudencial permite deducir la subregla correspondiente que se
debe aplicar por razones internas (de respeto a los precedentes) y externas (de
seguridad juridica y garantia a la igualdad) en casos futuros analogizables.
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Es una manera de ordenar los fundamentos que la jurisprudencia otorga en
sustento de la soluciéon a problemas juridicos determinados, para constituir
asi una subregla que constituye fuente de derecho.

1. Debate, deliberacion y votacién

Desde la sentencia que empez6 a establecer el contenido normativo del
concepto “debate”, la Corte determiné unas caracteristicas, tanto forma-
les relativas al cumplimiento de los requisitos legales y constitucionales de
publicacion del proyecto, apertura del debate, oportunidad de discusion y
cierre del debate, entre otras, como sustanciales, relacionadas con la impor-
tancia de garantizar los principios amparados por las reglas procedimenta-
les que, en ltimas, se vinculan con el principio democratico, la publicidad,
la participacién y la proteccion de las minorias.

El debate se refiere a que los representantes que intervienen en el pro-
ceso de formacién de la ley tengan la oportunidad —en todas las facetas del
tramite legislativo— de participar en su discusiéon y aprobacién. En los
presidentes del Senado y de la cdmara recae la obligacién de posibilitar la
realizacién efectiva el debate y cumplir con el requisito constitucional de
la deliberacion. En concreto, debera garantizar que la discusion se lleve a
cabo antes de la votaciéon en cada debate, permitir las intervenciones de
todos los integrantes de la comision o camara, introduciendo si es nece-
sario restricciones operativas del debate cumpliendo lo anunciado y sin
discriminaciones o preferencias.’®! El debate no sélo se entiende de forma
reduccionista al vincular exclusivamente la oportunidad de deliberaciéon en
alguna sesion durante el tramite parlamentario, sino que comprende tam-
bién los presupuestos necesarios para la correcta deliberacion, tal como la
informacién acerca del proyecto en curso o de la convocatoria a sesiones
extra, razon por la cual, por ejemplo, si inicia el primer debate a una ini-
ciativa sin haberse publicado el informe de ponencia, puede acarrear su
posterior inconstitucionalidad.

El debate, ademas de ser deseable intrinsecamente, es connatural al
proceso democratico, porque puede tornarlo mas visible segun el grado de
consenso que convoque un determinado proyecto. Cuando se trata de pro-
yectos de ley, como, sobre todo, de reforma constitucional (acto legislati-
vo), es absolutamente necesario que otorgue la oportunidad de realizar la
deliberacién. La Corte introdujo una distinciéon, decisiva para la subregla

581 Sentencia C-490 de 2011.
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de elusion deliberativa, entre los conceptos debate y deliberacion, desde su
uso por el lenguaje comun y desde la interpretacion técnico-juridica.’®? Con
la exigencia de debate no solo se cumple si se discute de cualquier forma,
como una “discusion activa y controversial”. Se les debe otorgar a todos los
representantes la igual oportunidad de participar en la respectiva sesién me-
diante el cumplimiento de los tramites establecidos en la Constitucién y en
el Reglamento del Congreso. Ademas de los principios que son amparados
por las reglas del tramite parlamentario, la Corte, en desarrollo de la linea
jurisprudencial, ha configurado unos temas directamente relacionados con
la normativa por elusién deliberativa.

Debido a que la ley 5a. de 1992, “Reglamento del Congreso”, contiene
requerimientos de orden técnico y operativo que en su trabajo ordinario los
congresistas utilizan de forma mas bien pragmatica y estratégica, la juris-
prudencia constitucional se ha encargado de armonizarlos y adaptarlos a las
condiciones deliberativas establecidas por las disposiciones constitucionales
y las normas reglamentarias. La subregla que ha establecido el requisito
formal y material de la deliberacién en las decisiones legislativas procura
irradiar con los postulados constitucionales y avances jurisprudenciales los
mecanismos de tramite de las leyes y los actos legislativos.

La sentencia que inici6 la configuracién de la prescripcion legislativa
acerca de la necesidad de debate reglamentario, en perspectiva constitucio-
nal, fue la C-013 de 1993, que examind la constitucionalidad de una ley®3
por presuntos vicios en el proceso de su formaciéon. Conforme al articulo
157 constitucional, para que todo proyecto se convierta en ley debe haberse
aprobado en primer debate en las respectivas comisiones de cada camara,
e igualmente debe haberse debatido y aprobado en las plenarias de cada
corporacion. Segun sostuvieron los actores de la accion publica de incons-
titucionalidad, el proyecto se habia votado en “bloque” y sin darle lectura
al articulado, por lo cual se habia incurrido en un vicio insubsanable de
inconstitucionalidad.

Para la Corte, aunque la ley se habia aprobado bajo la vigencia de la
Constitucion de 1886, la interpretacion correcta de “debate” se ajusta al
Reglamento del Congreso en lugar que al sentido natural y obvio de dicha

982 Sentencia C-013 de 1993.

383 ey la. de 1991 “Por la cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan
otras disposiciones”.

38+ “E] Reglamento del Senado, vigente para la época del tramite legislativo del proyecto
dela Ley 01 de 1991, definia el debate asi: “El sometimiento a discusién de cualquier propo-
sicién o proyecto sobre cuya adopcion deba resolver el Senado. El debate empieza a abrirlo
el Presidente y termina con la votacién general” (articulo 159). Sentencia C-013 de 1993.
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expresion segun su uso general.’® Los conceptos “debate”, que se habia en-
tendido como “controversia sobre una cosa entre dos o mas personas o como
contienda, lucha o combate”, y “discusion”, en tanto “accion y efecto de dis-
cutir”, no son precisos respecto de lo que se exige en el tramite parlamenta-
rio. Por lo tanto deben entenderse dentro del marco del Codigo Civil, que en
su articulo 28 senala que “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y obvio, segtin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el
legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara
en éstas su significado legal”. Los términos “discusion y debate” se ajustan a
las definiciones legales establecidas por el Reglamento del Congreso y no
a la del sentido natural y obvio de dichas expresiones segtin su uso general.
La exigencia entonces de debate no se refiere a la realizacion efectiva de un
debate, sino a la oportunidad de su realizaciéon. No constituye un vicio en
tramite legislativo la ausencia de deliberacién si todos y cada uno de los inte-
resados en debatir tuvieron la oportunidad efectiva de hacerlo.

La Corte avanza en la reconstrucciéon del debate y su importancia en el
procedimiento parlamentario, con la sentencia C-222 de 1997, que estudio6
una acciéon publica de inconstitucionalidad contra el Acto Legislativo ntm.
01 de 1996, que modificéd los articulos 299 y 300 constitucionales. En su
examen probatorio la Corte encontr6é que se habian dado los respectivos
debates y que se cumplieron los procedimientos, por lo cual lo declar6 exe-
quible en su integridad y sin salvamentos de voto. Sin embargo, la ratio de la
sentencia amplia el contenido del concepto “debate” como se habia enten-
dido desde la C-013 de 1993. La estructuracién de la linea jurisprudencial
sobre elusion deliberativa en la versiéon que conocemos ahora comenzo por
otorgar gran importancia al debate parlamentario, el cual no corresponde
a la mera realizacién de una votacién que concluye una discusioén informal
sobre el proyecto en general. En la sesion de debate se exige la posibilidad
de deliberar sobre la materia del proyecto como paso previo a la votacion,
lo que se demuestra en la exigencia de dos tipos de quérum: el deliberatorio
y el decisorio.’® El debate es la oportunidad de hacer efectivo el principio

385 Si bien las palabras de la ley se entienden en su sentido natural y obvio segtin su uso ge-
neral, hay casos en los cuales el legislador ha adoptado expresamente para ciertas materias.
Tal es el caso del concepto “debate”, cuya correcta interpretaciéon desde el tramite legislativo
es la que se ajusta a las definiciones legales establecidas por la ley 5a. de 1992. La Corte
estableci6 entonces que respecto del examen constitucional de las normas provenientes del
Congreso, se debe acudir a una definicion estipulativa de “debate” que no se corresponde
necesariamente con su definicién en el diccionario. Sentencia C-013 de 1993.

986 T Corte ha reiterado la diferencia entre quérum deliberatorio y quérum decisorio.
En deliberatorio es el nimero minimo de miembros de la respectiva comisién o camara
que deben estar presentes en el recinto para que la unidad legislativa pueda discutir sobre
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democratico porque posibilita la intervencion y la expresion de minorias en
el proceso de formacioén normativa.’’

Puede que haya habido la respectiva sesion de debate, pero que no haya
habido deliberacion. Sobre todo puede que haya habido votacién sin deli-
beracion, por lo que la jurisprudencia diferencia entre estos dos momentos
y establece que uno es prerrequisito de validez juridica del otro. La delibera-
cion del proyecto y su votacién son dos instancias diferentes. “Tratandose de
la adopcién de decisiones que habran de afectar a toda la poblacién, en el
caso de las leyes y con mayor razon en el de las reformas constitucionales. ..
el debate exige deliberacion”, dice la sentencia. La deliberacion implica el
intercambio de ideas y razonamientos en pro o en contra de los proyectos
presentados. La votacién es la conclusion de un tipo de debate desarrollado
sobre la base de la discusion libre, y en igualdad de condiciones entre todos
los facultados para intervenir y sobre el supuesto de la suficiente ilustracion
en el seno de la respectiva comisiéon o camara.

A menos que todos los miembros de una comisién o camara estén de acuerdo
en todo lo relativo a determinado tema —situacién bastante dificil y de re-
mota ocurrencia tratandose de cuerpos representativos y heterogéneos, como
es el Congreso— es inherente al debate, tanto la exposicion de ideas, criterios
y conceptos diversos y hasta contrarios y la confrontaciéon seria y respetuosa
entre ellos, como el examen de las distintas posibilidades y la consideracion
colectiva, razonada y fundada, acerca de las repercusiones que habra de tener
la decision puesta en tela de juicio.58

La votacion debe resguardarse como una etapa posterior y distinta de
la deliberacion dentro de la sesion de debate. La primera es el acto colectivo
en el que los miembros de la corporaciéon declaran su voluntad acerca de
la iniciativa discutida. La deliberacion comporta la oportunidad de discutir
el proyecto puesto a consideraciéon del Congreso. Ambas instancias deben
cumplirse a cabalidad para que pueda entenderse valido el proceso de apro-
bacion de las leyes.’® Cualquier proposicion (modificatoria, aditiva o supre-

los temas objeto de su atencion. Si se verifica este quérum no implica necesariamente que
se pueda adoptar una decision determinada, pues para ello se exige el quoérum decisorio
que corresponde al nimero minimo de miembros de la comisién o camara que deben estar
presentes durante todo el proceso de votaciéon. Asi es como las camaras y sus comisiones no
pueden abrir sesiones ni deliberar con menos de una cuarta parte de sus miembros y s6lo
se pueden tomar decisiones con la asistencia de la mayoria (mitad mas uno) de la respectiva
corporacion. articulo 145 constitucional. Sentencia G-008 de 1995.

87 Sentencias C-222 de 1997 y C-760 de 2001.

88 Sentencia C-222 de 1997.

989 Sentencia C-1147 de 2003.
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siva) presentada en el curso de los debates, se debe deliberar y votar, a me-
nos que sean retiradas definitivamente por su autor. En la sentencia C-1147
de 2003 se declar6 inconstitucional un articulo de la ley 788 de 2003 que
gravaba los juegos de suerte y azar. El articulo hacia parte del proyecto
original presentado por el gobierno, pero se excluyd en la ponencia para
primer debate y se reintrodujo luego mediante una proposiciéon aditiva. El
articulo se aprobo en las comisiones tercera y cuarta de Camara, se nego6 en
la comision tercera del Senado y la comision cuarta del Senado se abstuvo
de votarla. En este punto surge la siguiente subregla: Estd ordenado declarar
wmconstitucional un articulo o proposicion de un proyecto, si se ha diferido su deliberacion
para otra etapa del tramite parlamentario.

La sentencia CG-668 de 2004 declar inexequible el articulo 16 del Acto
Legislativo nam. 01 de 2003, sustentando que hubo ausencia de delibera-
cion. Se establecié que en la plenaria de la Camara no se realizé el altimo
debate y se revivio un tema (la composicion de las asambleas departamen-
tales) votando el articulo sin que se hubiera realizado la debida delibera-
cion. Se sostuvo en la sentencia que la votaciéon no es la esencia del deba-
te, sino la discusion y la controversia del legislador ante la conformacion
normativa. Al eludir la deliberaciéon se viola de forma flagrante el deber
constitucional (articulo 157) y legal (articulos 176 y 227 del reglamento del
Congreso) de debatir suficientemente los proyectos vy, asi, de permitir la
intervencion de los parlamentarios, el gobierno por intermedio de los mi-
nistros y la ciudadania.

En la aclaracion de voto a esta sentencia, Rodrigo Uprimny sustent6
que la declaratoria de inexequibilidad sélo se fundamentéd en que el pre-
sidente de la camara olvidé formalmente abrir a discusién el texto en uno
de los debates, cuando la deliberacion reglamentaria ciertamente se habia
efectuado. Si bien en esta sentencia sblo es implicita su adscripcién en la
linea jurisprudencial respectiva,®® la declaratoria de inconstitucionalidad
con base en un criterio eminentemente formal arroja la importancia mani-
fiesta que la Corte le otorga a la formalidad exigida por los periodos y tér-
minos de la deliberacion. En este mismo salvamento, Uprimny sefiala que la
obligacion constitucional de los congresistas de trascender sus intereses y los
de sus electores para considerar el interés general es una exigencia de la de-
mocracia, teniendo en cuenta que en virtud del articulo 133 constitucional

390 Dentro de las sentencias mas representativas respecto de esta linea jurisprudencial, se
encuentran: C-013 de 1993, C-386 de 1996, C-222 de 1997, C-760 de 2001, C-915 de 2001,
C-1250 de 2001, C-688 de 2002, C-801 de 2003, C-551 de 2003, C-1056 de 2003, C-839 de
2003, C-1152 de 2003, C-313 de 2004, C-370 de 2004 y C-372 de 2004.
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3 5

“deberan actuar consultando la justicia y el bien coman”.?! Precisamente
el resultado del proceso de toma de decisiones puede ser insuficientemente
democratico, cuando no son sensibles a los juicios del ptblico, o insuficien-
temente deliberativos, cuando reflejan presiones de grupos privados que
tienen poco o nulo interés para incentivar una informacién adecuada y ca-
rencia de un verdadero proceso de justificacion.’?

En la misma aclaraciéon puede observarse una particular recepcion de la
idea de razoén publica en sentido esencialmente rawlsiano:

El Congreso es un espacio de razon publica. O al menos la Constitucion pos-
tula que asi debe ser por lo que las fuerzas politicas que buscan una decisiéon
legislativa, y con mayor razoén una decision que se plasme en una reforma
constitucional, deben acudir a ese espacio de razén publica a presentar sus
razones. Deben igualmente convocar a los grupos rivales, incluso si son mi-
noritarios, a presentar sus perspectivas. Y, en ese contexto, la deliberacion
publica es un incentivo para que los distintos grupos trasciendan la defensa
estrecha de sus intereses y sus concepciones especificas pues deben desarrollar
justificaciones ptblicas de sus posturas.

En la sentencia C-487 de 2002 se abordé la constitucionalidad del
articulo 5o. (parcial) del Codigo del Menor (Decreto-Ley 2737 de 1989)9
respecto de la presunta violaciéon del nimero minimo de debates requeri-
dos. No implica una inconstitucionalidad automatica la falta de publicaciéon
en el segundo debate durante el trascurso de las dos vueltas del proyecto
cuando, como en este caso, se trata de una simple modificacion que se con-
virtié en un texto que precisa el contenido inicial. La posibilidad de analizar
en una segunda vuelta el texto aprobado en la primera no esta restringida al
contenido del texto publicado entre los dos periodos, porque en tal caso no
tendria sentido consagrar en la Constitucién dos vueltas para tramitar actos
legislativos ya que en tal caso la segunda no podria ser sino la repeticiéon de
la primera. Uno de los objetivos de la publicaciéon del proyecto cuando ha
superado con éxito en primer periodo ordinario consecutivo®* es ofrecer al
Congreso y a la sociedad la oportunidad de conocer oficialmente el texto de

91 En esta aclaraciéon, Uprimny retoma las caracteristicas de la democracia deliberativa
sostenidas por Gargarella en, La justicia frente al gobierno, cit., pp. 157 y ss.

592 Sunstein, Cass, “Health-Health Trade-offs”, en Elster, Jon (ed.), Deliberative Democracy,
Cambridge, Cambridge University Press, 1998.

93 El Cédigo del Menor fue derogado, y en la actualidad en Colombia rige el Codigo de
la Infancia y la Adolescencia “Ley 1098 de 2006”.

594 Articulo 375 constitucional.
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lo aprobado hasta ese momento, lo cual habra de ser punto de referencia
necesario para el segundo periodo que debera surtir el proyecto.

En la sentencia C-614 de 2002 se declaré constitucional el Acto Legis-
lativo 01 de 2001 sobre sistema de participaciones generales. En ejercicio de
accion publica de inconstitucionalidad se sefialaron aparentes cambios del
texto e incumplimiento de requisitos procedimentales. En sentido similar al
fallo anterior, la Corte sostuvo que la naturaleza del control por vicios de
forma es permitir a los ciudadanos, particularmente a quienes han estado
proximos a los debates parlamentarios, la oportunidad de plantear ante la
Corte las deficiencias en el tramite de un proyecto que en su concepto ten-
gan como consecuencia su inconstitucionalidad. La etapa de control consti-
tucional no comporta la posibilidad de que el opositor de un proyecto pueda
librar una ultima batalla juridica en la instancia de la Corte.

En sentencia C-743 de 2013 se declaré inexequible la reforma consti-
tucional al fuero penal militar (Acto Legislativo 2 de 2012) por vicios pro-
cedimentales insubsanables. La Comision Primera de la Camara sesion6 de
manera irregular porque en uno de los debates la deliberacién se desarrollo
apresuradamente, toda vez que la sesiéon plenaria se habia convocado de
forma simultanea. La simultaneidad con la que se desarrollaron las sesiones
de comision y plenaria afectaron las condiciones bajo las cuales se desarro-
116 la deliberaciéon democratica. La vulneracién de normas reglamentarias
(duracion e inicio de las sesiones y prohibiciéon de sesiones simultaneas)™
implicaron la afectacion de principios constitucionales sustanciales como
participacion politica de las minorias, pluralismo y principio democratico,
resguardados por la calidad que debe ostentar la deliberacién parlamenta-
ria. El resguardo a estos principios por parte de la Corte adquiere particular
relevancia en casos de reformas a la Constitucion. Sobre todo, al no haber-
se completado en su integridad el primer debate en segunda vuelta, el acto
legislativo no tuvo en propiedad los ocho debates que exige la Constitucion
en su articulo 375.

Existe una consolidada jurisprudencia relativa a que la observancia a
las reglas del tramite parlamentario no es un fin en si mismo. El principio de
instrumentalidad de las formas, que deriva del articulo 228 constitucional
que estipula la primacia de lo sustancial sobre lo formal, consagra que las
normas del tramite parlamentario estan al servicio de fines sustantivos. La
relevancia de estas normas radica en que estan vinculadas con la protecciéon
de normas constitucionales. Por esta razon, vicios en el procedimiento legis-
lativo no implican necesariamente la declaratoria de inconstitucionalidad

395 Articulos 83, 91 y 93, respectivamente, de la ley 5a. de 1992.
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de una norma. Se debe probar adicionalmente que la violaciéon a la norma
reglamentaria afecta un principio constitucional (C-668 del 2004).

2. Principio de instrumentalidad de las_formas

El principio de instrumentalidad de las formas, que deriva del articulo
228 constitucional, donde se estipula la primacia de lo sustancial sobre lo
formal, consagra que las reglas procedimentales, dentro de las que se en-
cuentran las disposiciones del procedimiento legislativo, estan al servicio
de fines sustantivos. Su observancia no es un fin en si mismo. Conforme a
este principio, las normas que regulan la aprobacion de leyes y actos legis-
lativos no carecen de relevancia, sino que vinculan la importancia de las
formas procesales a los objetivos y valores constitucionales que protegen, en
lugar que a sus propias estipulaciones. La sentencia C-668 de 2004 aclara
expresamente que incluso si se violan normas reglamentarias durante el tra-
mite de formacion de una ley no se incurre necesariamente en un vicio de
inconstitucionalidad. Para que una violacién reglamentaria implique una
declaratoria de inconstitucionalidad debe involucrar la vulneraciéon de un
requisito exigido por la Constitucion para el tramite de los proyectos de ley.

En consonancia con el principio de instrumentalidad, los vicios en el
procedimiento legislativo no necesariamente implican la declaratoria de in-
constitucionalidad de la norma cuyo proceso no fue impecable. En estos
casos se observa si la irregularidad impide en efecto la realizacion del ele-
mento sustancial protegido por la forma. Si acontece una irregularidad pro-
cesal por quebrantamiento de los requisitos legales que protegen el proceso
de formacién de la voluntad democratica en el Congreso, pero no subsiste
como consecuencia la afectacion del elemento sustancial, no debe proceder
la declaratoria de inconstitucionalidad. La jurisprudencia ha precisado en
este sentido que no toda afectacién a una norma contenida en el Regla-
mento del Congreso, o incluso a una norma constitucional, sobre el tramite
parlamentario de los proyectos, comporta un vicio insubsanable que acarreé
declaratoria de inconstitucionalidad. La forma en el caso concreto debe
interpretarse entonces desde un punto de vista teleologico respecto del fin
sustantivo al que sirve el elemento formal, que puede ser un derecho, va-
lor o principio (igualdad, debido proceso, publicidad, debida conformacion
de la voluntad democratica de las camaras, regla de minorias, principio
democratico, pluralismo, etcétera).> El criterio de la instrumentalidad de

39 Sentencia C-872 de 2002 y Auto 029A de 2002.
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las formas es entonces un estandar para diferenciar entre irregularidades
irrelevantes y aquellas que constituyen verdaderos vicios procedimentales.

La irrelevancia de una formalidad procedimental radica en que su des-
conocimiento no vulnere ningin principio ni valor constitucional y, en es-
pecial, no afecte el proceso de formacion de la voluntad democratica en las
camaras ni desconozca el contenido basico institucional disefiado por la
Constitucion.”” En este proceso la Corte ha identificado una serie de valo-
res protegidos por las normas sobre procedimiento legislativo, tales como la
garantia de los derechos de las minorias politicas, el respeto a la voluntad de
las mayorias en la configuracion del principio democratico y la publicidad
del procedimiento legislativo.

A pesar del vicio, puede haberse cumplido con el objetivo protegido
por la norma procesal o igualmente se pudo haber convalidado durante el
tramite parlamentario. Si por la irregularidad efectivamente cometida se
declara inconstitucional la norma, terminaria siendo mas traumatico para
el ordenamiento en un momento determinado que no hacerlo si se verifica
que no se vulneré ningan principio ni valor constitucional. Las irregulari-
dades que implican vicios insubsanables son las que vulneran algtn princi-
pio o valor constitucional, afectan el proceso de formacion de la voluntad
democratica o desconocen las competencias y estructura institucional di-
seflada por la Constitucion.”® Cuando la Corte encuentra vicios procedi-
mentales subsanables en la formacién del acto sujeto a su control, ordenara
devolverlo a la autoridad que lo profiri6 para que lo enmiende. Subsanado
el vicio, procedera a decir sobre la exequibilidad del acto.?

La flexibilizacion del tramite de las leyes establecida en 1991 respecto de
la Constitucién de 1886 no significa que los vicios en el procedimiento de for-
macion hayan perdido importancia acorde a la posibilidad de que en algunos
casos acarreen la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma que los
haya presentado.® Las normas que regulan la aprobaciéon de leyes y actos
legislativos no tienen la funcién de obstaculizar o impedir la expedicién de
leyes, ni mucho menos de dificultar la deliberacién en condiciones de liber-
tad e igualdad entre los facultados para hacerlo, como ordena la normativa
constitucional, lo cual equivaldria a desconocer la primacia de lo sustancial
sobre lo procedimental.®!

597 Sentencia C-737 de 2001.

98 Sentencias C-240 de 2012 y C-737 de 2001.
9

=3

599 Articulo 241 constitucional.
600 Sentencias C-500 de 2001 y C-026 de 1993.

601 Sentencia C-055 de 1996.
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En la sentencia C-872 de 2002 la Corte declaré exequible, ante una
accion publica de inconstitucionalidad, la ley 643 de 2001, que fija el régi-
men del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar.%? Presuntamente
se habian incumplido tres requisitos formales: error en la Gaceta del Congreso
sobre la fecha de la sesion en la cual se aprobé el proyecto de ley, la solicitud
de tramite de urgencia fue presentada por el ministro delegatario sin estar
habilitado para hacerlo y la falta de correcta sancién presidencial. Se probd
que no se habian violentado principios constitucionales. El error en la fecha
que se public6 correspondi6 a un error de transcripcion. Publicar una fecha
incorrectamente configura un vicio insubsanable solo si compromete algin
principio constitucional o tiene efectos sustantivos. Se establecié de igual
forema que el segundo cargo no procedia porque el ministro retir6 la soli-
citud de insistencia cuando no habia producido atn ningtn efecto. Final-
mente, indic6 la Corte que el presidente no debe aclarar su identidad con
la escritura de su nombre, pues es una figura perfectamente identificable, lo
cual implica que asi firme sin que sea legible su nombre no se presenta una
confusién en cuanto al cargo o la identidad del funcionario. Si bien todos
los ponentes deben firmar los informes de ponencia, la falta de firma de
quienes se apartaron de la posicibn mayoritaria constituye un vicio procedi-
mental, pero como las diferencias entre los ponentes no pueden torpedear el
proceso legislativo, el vicio no adquiere la dimensién necesaria para afectar
la legitimidad de la publicaciéon del informe de ponencia para segundo de-
bate.® La normativa constitucional sobre el tramite para la formaciéon de
las leyes y los actos legislativos tiene sentido si se observa desde los objetivos
que procura alcanzar mas que desde su propio rigorismo procedimental. 50+

3. Principios de consecutividad, identidad y unidad de materia

La Corte defini6 el principio de identidad como “flexible o relativo™,50
porque no implica que las comisiones y plenarias de cada camara deban

602 T,a Constitucion establece en su articulo 242, nim. 3, un término de un afio contado
desde la publicacién del acto para que los ciudadanos puedan presentar acciones de incons-
titucionalidad por vicios de forma.

603 Esta como otras irregularidades no configuran un verdadero vicio, porque no cuentan
con la suficiente entidad para viciar la legitimidad del requisito de publicar el informe po-
nencia para segundo debate. Las discrepancias entre los ponentes no pueden llevar al punto
de torpedear el proceso legislativo. Sentencia C-055 de 1995.

60t Sentencia C-737 de 2001.

605 Entre otras, en la sentencia C-714 de 2006. La sentencia C-141 de 2010 estableci6
el “ntcleo conceptual” de este principio: en los debates se debe mantener sustancialmente el
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abstenerse de introducir modificaciones a los proyectos,’ so pena de pos-
terior declaratoria de institucionalidad. Exige en cambio que el proyecto
no pierda su esencia durante los debates; es decir, que las modificaciones
guarden relacion estrecha con el contenido general del proyecto. El proyec-
to debe ser el mismo respecto de la materia que trata y de su ntcleo tema-
tico. Las eventuales divergencias entre lo aprobado en una y otra camara
se deben solucionar en comisiones de conciliacion. El principio de unidad
tematica preceptiia que los proyectos pueden adicionarse o suprimirse en
partes durante el procedimiento legislativo si versan sobre la misma materia
general del proyecto. Se relaciona entonces con la conexidad tematica, sis-
tematica y teleologica que debe estar presente entre todos los articulos que
conforman una ley.%”

El principio de identidad cambi6 radicalmente con la Constitucion de
1991, pues antes se exigia que el texto aprobado en cada debate fuera exac-
tamente el mismo, lo cual derivaba en que el tramite debia repetirse ante
cualquier modificacion.®8 El texto de la norma aprobada debe guardar una
relacion de conexidad con lo inicialmente aprobado en el primer debate
para que, en efecto, haya una clara identidad tematica entre el texto defini-
tivo del proyecto y lo aprobado en el primer debate. La jurisprudencia exige
que haya una relacién de conexidad material entre el proyecto y las modi-
ficaciones que se introduzcan.’” El Congreso no puede entonces aprobar
proyectos en una camara que no hayan sido presentados en la otra.’!° De lo
anterior no se deriva una prohibicién a la introduccién de modificaciones a
los proyectos,®!! sino que éstas deben ser sobre temas tratados y aprobados
en primer debate, e igualmente que deben guardar relacion con el conte-
nido del proyecto; es decir, respetar el principio de unidad de materia.®'? Si
se irrespeta entonces el principio de identidad de la modificacion (adicién o

mismo proyecto, es decir, las modificaciones que en ejercicio de los principios de pluralismo
y decisién mayoritaria se le realicen al proyecto no pueden ser de tal envergadura que termi-
nen por convertirlo en otro completamente distinto.

606 1o cual ademas iria en contra de la posibilidad expresa de hacerlo, consagrada en el
articulo 160 constitucional.

607 Sentencia C-384 de 2003.

608 Sentencia C-940 de 2003. Respecto de la ley del plan nacional de desarrollo se exige
adicionalmente que entre la modificaciéon y el proyecto haya una identidad respecto de los
instrumentos presupuestales adecuados para garantizar los programas contenidos en el pro-
yecto inicial. Sentencia C-305 de 2004.

609 Sentencia C-178 de 2007.

610 Sentencias C-543 de 1998 y C-1405 de 2000.

611 Sentencia C-238 de 2006.

612 Sentencia C-754 de 2004.
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supresion) respecto del tema del proyecto, implica que se irrespeta correla-
tivamente el principio de consecutividad, porque la disposiciéon adicionada
o corregida no surtird los debates reglamentarios, y por esta razén acontece
su inconstitucionalidad.'

Para determinar si las modificaciones guardan relacion con el tema del
proyecto se debe establecer, conforme a la jurisprudencia, si la relacién de
conexidad es remota o meramente tangencial, o si es por el contrario, “cla-
ra y especifica”,t'* “estrecha” %% “evidente”'¢ y “necesaria”.®'” La Consti-
tucién, por su parte, exige que la modificaciéon sea sobre aquellos aspectos
que se juzguen “necesarios”.%'8 Al cenirse al deber de guardar identidad con
lo debatido y aprobado en las comisiones, las modificaciones por tanto no
podran incluir temas nuevos.f! Se pueden introducir modificaciones al pro-
yecto, incluso en cuarto debate, pero si guardan una fuerte relacion de co-
nexidad tematica con la materia que venia siendo discutida en los debates
anteriores.%?0 Pricticas usuales del Gongreso que no constituyen entonces
elusion deliberativa, son: votar en bloque el articulado de un proyecto®?' y
aprobar ordinariamente un articulo que guarda relaciéon de conexidad con la
materia del proyecto que ha surgido dentro del procedimiento legislativo.52?

La Corte ha senalado unos criterios materiales para establecer la rela-
cién tematica entre proyecto y modificacion, vy, asi, para determinar cuan-
do la modificaciéon implica un “asunto nuevo”.6?* En virtud al principio de
identidad relativa o flexible el Congreso puede realizar cambios en los pro-
yectos, pero sin que impliquen cambios sustantivos en el contenido de la

613 Sentencias C-1113 de 2003 y C-1147 de 2003.
614 Sentencia C-307 de 2004.

615 Sentencia C-1147 de 2003.

616 Sentencia C-753 de 2004.

617 Sentencias C-178 de 2007 y C-614 de 2006.
618

Articulo 160, 20. inc. constitucional.

619 Entre otras, lo han definido las sentencias C-487 de 2002, C-614 de 2002, C-669 de
2004 y C-809 de 2007.

620 Sentencias C-922 de 2000, C-1488 de 2000, C-198 de 2001, C-950 de 2001, C-992
de 2001, C-1191 de 2001, C-179 de 2002, C-816 de 2004, C-208 de 2005, C-1040 de 2005,
C-1041 de 2005, C-453 de 2006, C-292 de 2007, C-307 de 2008, C-376 de 2008 y C-942 de
2008.

621" Sentencia C-155 de 1998.

622 Sentencia C-702 de 1999. Esta sentencia declar6 inexequible la norma sobre facul-
tades extraordinarias porque fue introducida en el ultimo debate. En la sentencia C-438
de 2000 se define el “pupitrazo” como la aprobacién de un proyecto a Gltima hora y sin el
analisis detenido y ponderado. En la sentencia C-760 de 2001 se declaran inexequibles las
disposiciones aprobadas sin cumplir un minimo de publicidad.

623 Sentencia C-332 de 2005.
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ley sancionada respecto del proyecto original. Introducir un articulo nuevo
no implica necesariamente que se introduzca un asunto nuevo; lo que no
se permite es que se introduzcan temas auténomos, nuevos y separables
que no estén relacionados con la propuesta original.5?* Tratandose de leyes,
los criterios para determinar cuando un cambio durante el tramite implica
una transformacion de la propuesta en otra totalmente diferente, son los si-
guientes: la nueva adiciéon debe desarrollar o precisar aspectos de la materia
central del proyecto que hayan sido debatidos previamente;5? los efectos
generados por el cambio introducido no pueden ser totalmente diferentes u
opuestos a los que surgen del texto original; el sentido de la norma propues-
ta después de la modificacién sustancial no puede ser totalmente distinto
u opuesto a la original; y los cambios introducidos no deben transformar
la propuesta en otra totalmente diferente de modo tal que no sea posible
identificarla materialmente con la original. No se considera asunto nuevo
un articulo propuesto por la comisién de conciliacién para superar una dis-
crepancia entre las camaras en torno a un tema.%% Precisa la Corte que la
novedad de un asunto se aprecia a la luz del proyecto de ley en su conjun-
to, no de un articulo especifico.®”’” Tratandose de reformas constitucionales
el asunto nuevo es mas flexible debido a la posible relaciéon estrecha entre
distintos temas constitucionales dadas las caracteristicas de la Constitucion
de 1991. Por ejemplo, se ha admitido que la adicién de un articulo sobre la
participacion del Ministerio Pablico en el nuevo sistema acusatorio guarda
relacion suficiente con una cuestiéon debatida como las garantias del investi-
gado o acusado en el proceso penal.t%

Luego de que la Corte en las sentencias C-801 de 2003 y C-839 de 2003
declarara inconstitucionales articulos porque se habian incorporado a sus
respectivos proyectos ya iniciado el tramite parlamentario, luego de verificar
que no tenian una conexién suficientemente fuerte y esencial con el tema
del proyecto, elevo el grado de rigidez del estandar sobre unidad de mate-
ria y consecutividad en las sentencias C-1056 de 2003, G-1147 de 2003,
C-312 de 2004, C-370 de 2004 y C-372 de 2004.5% La dltima version de la

doctrina constitucional sobre este punto se recoge en la sentencia G-490 de

62+ Sentencia C-453 de 2006.

625 Sentencias C-801 de 2003 y C-1092 de 2003.

626 Sentencia C-198 de 2002.

627 Sentencia C-920 de 2001.

628 Sentencias C-332 de 2005 y C-996 de 2004.

629 Criticado por dos de los principales magistrados de entonces en salvamentos de voto
a las sentencias C-1147 de 2003 y C-370 de 2004 (s.v. Eduardo Montealegre), asi como a la
sentencia C-1056 de 2003 (s.v. Manuel José Cepeda).
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2011, donde se sustenta que la evaluacién sobre la unidad tematica de un
articulo con el proyecto general se logra a partir de la verificaciéon acerca de
si el asunto objeto de debate “guarda relacion causal, tematica, sistematica
o teleoldgica con los ntcleos tematicos de la iniciativa, sin que la evaluaciéon
del cumplimiento de este requisito resulte particularmente intensa, pues ello
terminaria por desconocer la clausula general de competencia legislativa v,
de manera mas general, el principio democratico representativo”.

El principio de consecutividad es ponderado en el caso concreto con
el principio de instrumentalidad de las formas.®* La misma Constitucién y
la ley plantean excepciones.®! El desarrollo o la precision de aspectos de la
materia central del proyecto no significan asunto nuevo si lo que se agrega
esta comprendido dentro de lo previamente debatido.5? La novedad de un
asunto se aprecia a la luz del proyecto de ley en su conjunto, no de un ar-
ticulo especifico.t¥ Si la comisiéon de conciliacion propone un articulo que
supera una discrepancia entre las camaras en torno a un tema, no se en-
tiende introducido un asunto nuevo si guarda relaciéon con lo debatido en
las camaras.53* El respeto a los principios de identidad y unidad tematica
constituyen el criterio para determinar si las modificaciones introducidas a
los proyectos son constitucionales. El analisis del respeto a estos principios
en el tramite legislativo por parte de la Corte comporta el hecho de que la
introducciéon de un cambio, aunque considerable, haya estado precedida de
un examen del proyecto en conjunto.5 Respecto de actos legislativos, existe
un requisito de que las iniciativas se presenten en el primer periodo.5%

630 Sentencia C-801 de 2003.

631 Sentencia C-198 de 2002.

632 Sentencia C-1092 de 2003.

633 Sentencia C-920 de 2001.

63+ Sentencia C-198 de 2002. Una de las criticas a la fallida reforma constitucional que el
gobierno Santos presentd al Congreso para modificar los articulos relacionados con la admi-
nistraciéon de justicia, fue que en la sesion de conciliacion que sélo debia unificar los textos
aprobados por cada una de las camaras, se agregaron asuntos que no habian sido objeto de
debate previo y que consagraban beneficios para los congresistas. La reforma fue aprobada
el 20 junio de 2012, pero debido al fuerte movimiento de oposicion, el presidente Santos ob-
jeto la reforma por la version final que se aprobd, por lo que convocé al Congreso a sesiones
extraordinarias para revocarla.

635 Planteamiento reiterado en sentencias como: C-940 de 2003, C-333 de 2010 y C-321
de 2009.

636 Para que se ampare la identidad en los proyectos reformatorios de la Constitucion,
ademas de los requisitos para los proyectos de ley, es posible realizar modificaciones en el
segundo periodo de sesiones (C-753 de 2004), si: (i) se relaciona y conserva la naturaleza de
la reforma en general (CG-543 de 1998, C-614 de 2002 y C-888 de 2004), y (ii) el tema de la

modificacion hizo parte de las deliberaciones desde la presentacion del proyecto (C-372 de
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Tratandose de un 6rgano plural y deliberativo, es natural que durante
el tramite parlamentario de leyes o reformas constitucionales las diferen-
tes perspectivas de todos los actores y representantes contribuyan de forma
efectiva a que el proyecto no adolezca de parcialidad o intereses privados.
La autonomia deliberativa del legislador se resguarda con los principios de
identidad flexible o relativa y de unidad de materia. La Constitucion flexi-
bilizo el tramite legislativo acatando principios deliberativos fundamentales,
conforme a los cuales la exposicién publica y abierta de las iniciativas le-
gislativas, asi como las razones para respaldarlas, constituye la oportunidad
idénea para que se adopten mejores normas y politicas, toda vez que la deli-
beracion hace que se incremente la confianza puablica en las medidas que se
toman, lo cual a su vez deriva en su legitimidad. Los principios defendidos
por la configuraciéon del neoconstitucionalismo en Colombia se garantizan
al proteger un escenario deliberativo para el proceso de toma de decisiones
regido por determinadas condiciones.

Para propiciar la intervencién de todas las fuerzas politicas, permitir
la participacion de las minorias en igualdad de condiciones, garantizar la
deliberacion publica y transparente sobre temas publicitados desde el ini-
cio del tramite del proyecto, la Corte ha exigido el respeto a los principios
de consecutividad y de unidad de materia,57 los cuales se han constituido
en criterios de analisis constitucional. Estos principios son los principales
orientadores del tramite legislativo® y a su vez concretan el principio de-
mocratico en el tramite legislativo, porque, en tanto instrumento de racio-
nalizacién de dicho tramite, garantizan que las leyes sean el “resultado de
un sano debate democratico en el que los diversos puntos de regulacion han
sido objeto de conocimiento y discernimiento”.5% Para resguardar el princi-
pio de consecutividad, los proyectos de ley y acto legislativo deben surtir el
numero de debates establecido y de manera sucesiva, tanto en comisiones
como en plenarias.

El respeto al principio de unidad de materia exige que el objeto de lo
decidido durante el tramite legislativo corresponda al mismo tema, “asi el
sentido de las decisiones sea diferente e, inclusive, contrario”.% Contribuye

2004, C-888 de 2004 y C-292 de 2007). La posibilidad previa de deliberar en torno al tema
de la modificacién es la que determina su constitucionalidad (C-668 de 2004).

637 Este principio pretende alcanzar objetivos de seguridad juridica sustancial, propician-
do normas legales que observen una coherencia material interna. Sentencia C-940 de 2003.

638 Sentencia C-198 de 2002.

639 Sentencia C-501 de 2001. Es necesario resguardar el principio democratico de la re-
presentacion y la deliberaciéon dentro de los tramites de produccién normativa. Sentencia
C-041 de 2005.

640" Sentencia C-273 de 2011
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de forma importante a la legitimidad del trabajo en el Congreso porque,
en tanto control constitucional, impide el acceso de grupos interesados en
lograr normas no visibles en el proceso legislativo y evita que se aprucben
normas sobre materias que no hacen parte o no se relacionan con las que
fueron efectivamente debatidas.f*! Conforme a este principio, todo proyec-
to debe referirse a una misma materia.’*? El tema de una ley debe coincidir
con todos y cada uno de los asuntos que trata,’* de forma tal que en un
momento determinado entre un proyecto y un articulo que se modifica se
debe guardar una relaciéon logica-causal en cuanto a la conexidad tematica,
instrumental, material y teleologica.o*

El principio de unidad de materia implica la exigencia de coherencia
entre la ley y sus proposiciones. Se identifica con la propia voluntad legislati-
va, por lo que confronta la sustancia de la norma y no su tramite de elabora-
cién. Vulnerarlo no constituye un vicio procedimental.5 El vicio no es for-
mal entonces, sino que deriva de que el Congreso carece de la competencia
para verter esos contenidos normativos en esa ley especifica. Una ley puede
ser formalmente inatacable debido a que surti6 un tramite donde se apro-
baron todas las disposiciones establecidas en la Constitucién y en la ley, pero
algunos articulos pueden declararse inexequibles si su contenido normativo
no tiene una conexidad razonable con la tematica general de la ley.64

El principio de unidad de materia exige que: (i) cada proyecto tenga un
nucleo tematico bien definido, (i1) entre ese nucleo y los otros contenidos
del proyecto exista una clara relacion de conexidad, y (iii) dicha relacién
se pueda establecer con base en un criterio objetivo y razonable. En caso
de leyes multitematicas, sus contenidos deben no obstante guardar una re-
lacién de coherencia normativa, objetiva y razonable.%’ La deliberaciéon
durante el procedimiento legislativo es relevante para tomar una decisién
final cuando, no obstante que fuera posible objetivamente establecer algin
tipo de conexidad entre los contenidos de un proyecto de ley, uno de tales
contenidos no hubiera sido explicitamente presentado en el curso del de-

641 Sentencia C-501 de 2001.

642 Sentencia C-214 de 2007.

643 Sentencias C-026 de 1993, C-489 de 1998, C-035 de 2003 y C-377 de 2008.

64 Sentencias C-022 de 1994, C-070 de 1994, C- 407 de 1994, C-1057 de 2005, C-664
de 1998, C-788 de 2001, C-570 de 2003 y C-153 de 2004.

645 Por esta razon no esta sometido a término de caducidad (articulo 242, inciso 3o., cons-
titucional).

646 Sentencia C-531 de 1995. Constltense también al respecto: C-055 de 1996, C-256 de
1998, C-025 de 1993, C-133 de 1993 y C-568 de 1997.

647 Sentencia C-104 de 2004.
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bate legislativo. En estos casos prima la consideracion sobre la unidad de
materia, para evitar que al amparo de una conexidad meramente tematica
se introduzcan de manera subrepticia, materias que quedarian sustraidas
del debate democratico.58

En la sentencia C-487 de 2002 se abord6 la constitucionalidad de un
paragrafo del articulo 3o. del acto legislativo nam. 1 de 2001, sobre el Siste-
ma General de Participaciones de Departamentos y Municipios. El articulo
375 constitucional establece el requisito de los ocho debates cuando se trata
de acto legislativo, pero el hecho de que se incluya un aparte en el articulado
ya adelantados los debates no implica una violacién de este articulo si no se
prucha a su vez falta de unidad de materia de lo que se adicione respecto
del proyecto general. En este sentido, el cargo adicional por no publicar un
texto agregado ulteriormente tampoco prospera si el proyecto general se
publico debidamente. La Corte reiter6 el criterio establecido en la sentencia
C-222 de 1997, conforme a la cual solo los textos “publicados oficialmente
en el intermedio de los dos periodos ordinarios en que se debate la reforma
pueden ser de nuevo debatidos y votados en los cuatro debates de la segun-
da vuelta”. De la exigencia constitucional no se deriva una restriccion a la
posibilidad de modificar el texto aprobado en primera vuelta, toda vez que
tal modificacion sea consustancial a lo ya deliberado y aprobado. En este
caso, las expresiones adicionadas al paragrafo no tienen un contenido tema-
tico especifico que las diferencia del resto del inciso, por lo que su adiciéon no
constituy6é un cambio esencial en el articulado. No se introdujo una modifi-
cacion sustancial a lo previamente deliberado y votado.

El principio de unidad de materia permite establecer, si durante el tra-
mite del proyecto se observé el principio de identidad.® La articulacién
de ambos principios procura regular la tension entre el respeto al principio
democratico y el margen de configuracion del legislador, con la proteccion
a los derechos constitucionales y a los principios fundamentales. El examen
de constitucionalidad por presunta violaciéon al principio de unidad de ma-
teria debe ponderarlo con el principio democratico y la libre configuracion
del legislador. Si la exigencia de identidad en los proyectos de ley%! es un
criterio de control constitucional, la Corte ha reconocido que no debe esta-
blecerlo como criterio estricto. Si el principio de unidad de materia se usara
con rigidez por parte de la Corte terminaria anulando el principio demo-

648 Sentencia C-803 de 2003.

649 Sentencias C-940 de 2003 y C-308 de 2007.
650 Sentencia C-277 de 2011.

651" Articulos 158 y 169 constitucionales.
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cratico.®? Un principio de identidad rigido iria flagrantemente en contra de
los ideales deliberativos.

La naturaleza del principio de consecutividad es resguardar el debate
democratico de la inclusién extemporanea (no de articulos sino) de temas
nuevos, es decir, de temas que no fueron objeto de suficiente deliberacion
durante el tramite parlamentario. El principio de consecutividad se viola
cuando después del primer debate o cuando el proyecto pasa de una camara
a otra, se introduce un articulo nuevo que no respeta el principio de iden-
tidad con la materia original. Los principios de consecutividad e identidad
estan directamente relacionados con el ideal deliberativo, porque su garan-
tia permite que cada proyecto tenga un suficiente grado de deliberacion de-
mocratica para que las normas juridicas resultantes del proceso legislativo
sean legitima expresion de la voluntad de los congresistas.®%3

La ley 508 de 1999 por la cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarro-
llo para 1999-2002, fue declarada inexequible en su totalidad®* por la sen-
tencia C-557 de 2000 porque, a pesar de que se cumplieron los requisitos
reglamentarios para la expedicion de leyes ordinarias, asi como aquellos
sefialados para la expedicion de la ley del Plan, diferian sustancialmente los
textos que se aprobaron en las sesiones que de manera simultanea se reali-
zaron en cada una de las camaras. Debido a que transcurria el Gltimo dia
en el que conforme al término constitucional establecido podian aprobar el
proyecto en el Congreso, ya que vencido surgia la facultad constitucional al
gobierno para expedirlo mediante decreto con fuerza de ley, se conformé
una comision de conciliaciéon que redact6 un acta que no contenia un nuevo
texto explicito del proyecto ni de los articulos sobre los cuales se presenta-
ban divergencias, sino que establecia una forma para determinar el conte-
nido definitivo del proyecto respecto de los articulos aprobados de manera
diferente en cada plenaria.

Ante el inminente vencimiento del término y la imposibilidad de con-
ciliar el texto, la comision le defiri6 la potestad al gobierno para decidir
acerca del articulado que no habia sido conciliado. La Corte declar6 la
inconstitucionalidad de la ley, porque el Congreso no pudo cumplir con su
deber de deliberaciéon, conciliacion, acuerdo y creacion de la ley. Si bien se
cumplieron los requisitos reglamentarios, y en particular se cumpli6 con los

652 Sentencias C-025 de 1993 y C-737 de 2001.

653 Sentencia C-1011 de 2008.

65 Ademas de la ley del plan, la accién publica solicitaba la declaratoria de inconstitu-
cionalidad del inciso 20. del articulo 183 de la Ley 5a. de 1992 (parcial), pero se rechazaron
esos cargos, toda vez que habia cosa juzgada constitucional, porque ya habia sido declarado
exequible en sentencia C-025 de 1993.
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debates, la accidentada comisiéon demostré que no fueron suficientes para
conformar una norma que se hubiera debido acordar y conciliar. El Con-
greso, y en particular la comisién que nombraron las presidencias de ambas
corporaciones, debié haber podido precisar el texto con el cual se supera-
ban las diferencias entre el articulado que sali6 de los debates en el Senado
y en la camara. No es admisible la delegacion de esta funcion, exclusiva e
intransferible, del Congreso, al gobierno.

Sostuvo la sentencia que las normas que rigen el tramite de las leyes
procuran precisamente que los congresistas “conozcan a cabalidad el tenor
literal de las disposiciones que se someten a su consideracion y aprobacion,
y que aquello que es finalmente adoptado como ley sea expreso en su texto y
de publico conocimiento”. Enfatiza la Corte que el sentido de toda la nor-
mativa procedimental para la formacion de la ley% es precisamente que se
aprueben textos conocidos, explicitos e idénticos. La aprobacion de textos
implicitos resulta completamente ajena a la voluntad del constituyente.

Debido a que la transparencia y el respeto al principio del pluralismo
politico son importantes normas consagradas en el ordenamiento juridico
colombiano®® ¢ integran igualmente la concepcién deliberativa de la de-
mocracia, se debe observar en este analisis un aspecto de la sentencia que
declar6 inconstitucional la ley convocatoria a un referendo para modificar
la Constituciéon y permitir la segunda reelecciéon presidencial. Ademas del
argumento por sustitucion de la Constitucion, la Corte se pronuncié sobre
ocho vicios formales que se presentaron durante el tramite de la ley. Uno de
los vicios fue la vulneracion de los principios de identidad y consecutividad,
porque el Congreso alter6 de manera sustancial la iniciativa constitucional
al modificar el texto de la pregunta sobre cuyo apoyo se habian manifestado
los firmantes.

En la sentencia C-141 de 2010 se declard inexequible la ley 1354 de
2009, que convocaba a un referendo constitucional para permitir la segun-
da reeleccion presidencial, porque en el tercer debate del proyecto en la co-
mision primera del Senado, cuando los senadores se percataron de que si la
pregunta se aprobaba tal como quedd formulada no seria posible candida-
tizar al presidente en ejercicio (Uribe Vélez) para las elecciones siguientes,

655 Es decir, publicar el proyecto de ley y el proyecto aprobado en primer debate en la
Gaceta del Congreso, la mediacion de un periodo entre el primer y el segundo debate durante el
cual los congresistas conozcan el texto y puedan reflexionar sobre su contenido, las sesiones
de debates que se deben desarrollar respecto del proyecto, la publicacién del texto aprobado
y la creacion de una comision de conciliacion que medie en las divergencias entre los textos
aprobados en una y otra Camara. Sentencia C-557 de 2000.

656 Constitucién colombiana (articulos 1, 155 y 374) y en la Ley estatutaria de Mecanis-

mos de Participacion (134 de 1994, articulos 24, 27, 97 y 98).
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de 2010, se cambi6 la pregunta del referendo respecto de la cual se habia
hecho la respectiva recoleccion de firmas.57 El Senado vici6 la iniciativa
popular al cambiar la pregunta sustituyendo un verbo rector que otorgaba
la posibilidad de reeleccion al presidente que hubiera sido “elegido”, en vez
de quien hubiera “ejercido” la presidencia, durante dos mandatos consecu-
tivos. La interpretaciéon de la pregunta en su primera redaccion excluia al
entonces presidente, Alvaro Uribe Vélez, de la posibilidad de presentarse
como candidato a las elecciones inmediatamente después de que finalizara
su segundo periodo.

Ademas, el incumplimiento de los procedimientos y la manipulacién en
los debates previos a la votacion afectan principios constitucionales basicos
y necesarios en el debate parlamentario, como son la identidad y la conse-
cutividad.®® Estos dos principios orientan el proceso de formaciéon de las
leyes y de actos legislativos, y también permiten que el proyecto, los debates,
la aprobaciéon y votacién se cihan a unas materias predefinidas, las cuales
configuran las deliberaciones. La articulaciéon entre las materias que se so-
meten al proceso legislativo garantiza que su producto sea resultado de un
debate democratico.

Al presentarse solo dos de los cuatro debates necesarios exigidos por la ley,
se incumplié con los requisitos minimos del procedimiento legislativo.® Re-
tomando el planteamiento de la sentencia C-760 de 2001, sostuvo que “Sélo
es posible subsanar vicios de tramite sobre la base de un tramite que efecti-
vamente se ha llevado a cabo”,% por lo cual en un momento determinado
no es constitucionalmente valido presentar como subsanaciéon de un vicio
en el procedimiento legislativo, para que no acarreé una declaratoria de in-

657 El texto de la pregunta sobre la cual firmaron en respaldo més de cuatro millones de
ciudadanos, era: “Quien haya ¢ercido la Presidencia de la Reptblica por dos periodos cons-
titucionales, podra ser elegido para otro periodo”. Asi fue aprobada por la Camara, pero
culminé su tramite en el Senado, asi: “Quien haya sido elegido para la Presidencia...”. (Enfasis
anadidos).

658 Tgual argumento habfa sostenido la Corte en la sentencia C-737 de 2001, donde re-
calco la importancia de concertar “el principio democratico en el proceso legislativo pues
garantiza una deliberacion publica y transparente sobre temas conocidos desde el mismo
surgimiento de la propuesta, a fin de que los debates y la aprobacién de las leyes se atengan
a unas materias predefinidas”.

659" Ariculo. 149 constitucional “Toda reunién de miembros del Congreso que, con el pro-
posito de ejercer funciones propias de la rama Legislativa del Poder Puablico, se efectia fuera
de las condiciones constitucionales, carecera de validez; a los actos que realice no podra dar-
seles efecto alguno, y quienes participen en las deliberaciones, seran sancionados conforme
a las leyes”.

660 Criterio retomado en varias sentencias y autos: sentencias C-370 de 2004 y C-473 de

2004; autos: 031 de 2012, 032 de 2012 y 086 de 2012.
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constitucionalidad, lo que en realidad equivaldria a llevar a cabo etapas que
no se surtieron del proceso de formacion de la ley o del acto legislativo.50!

En 2009 se aprobé la ley 1327, convocante a un referendo para modi-
ficar la Constitucion con el fin de permitir la imposicion de penas hasta de
prision perpetua cuando los delitos de homicidio doloso, violacién y explo-
tacion sexual, lesiones personales agravadas y secuestro, se cometieran con-
tra menores de catorce afnos y menores de edad con discapacidad fisica y/o
mental. En examen constitucional posterior se encontré que durante el tra-
mite parlamentario de la ley se cometieron dos vicios formales insubsana-
bles que constituyen violaciones a requisitos sustanciales del procedimiento
de su formacion. Uno de ellos consistié en cambios sustanciales que se le
hicieron al contenido de la propuesta original durante el proceso del trami-
te en el Congreso que viola los principios de identidad y de consecutividad
de las propuestas de referendo, por cuanto se modificaron expresiones y se
incluy6é un nuevo paragrafo, con efecto y sentido diversos a los establecidos
en la propuesta de iniciativa ciudadana.%%2

Respecto de proyectos de iniciativa ciudadana como en este caso que
se examinaba una propuesta de referendo, el Congreso puede realizarle
modificaciones, pero que no comprometan su esencia. En la primera, de
forma sustencial donde se analiz6 la constitucionalidad de un referendo
por iniciativa ciudadana, se establecié el criterio segtn el cual durante los
cuatro debates debe mantenerse sustancialmente el mismo proyecto; es
decir, las modificaciones que se hagan en ejercicio de los principios de plu-
ralismo y decisién mayoritaria no sean de tal envergadura que terminen
por convertirlo en otro completamente distinto%?. Esto afectaria la inicia-
tiva ciudadana plasmada en el respaldo a una determinada pregunta a ser
sometida a referendo, y asi al principio democratico, pero sobre todo la
obligatoriedad de que la iniciativa surta los debates reglamentarios, para
lo cual no puede tener cambios esenciales luego del primero, porque ma-
terialmente el debate se estaria realizando no sobre el proyecto original-
mente presentado, sino sobre aquel modificado en el transcurso del trami-
te. En sentencia C-397 de 2010 se declaré en consecuencia inexequible la

ley 1327 de 2009.

661 Sentencia C-1248 de 2001.

662 Fl otro ocurrié porque el certificado del Registrador Nacional sobre el cumplimiento
de los requisitos constitucionales y legales exigidos para el apoyo de la solicitud de referendo
se presentd extemporaneamente al final del proceso de aprobacién de la ley, y no al inicio,
como corresponde. La falta de este certificado impide la iniciacién del procedimiento y vicia
por tanto su constitucionalidad.

663 Sentencia C-141 de 2010.
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La falta de deliberacion en el Congreso, asi sea en el caso del examen
constitucional a una ley convocatoria a un referendo precedida de millones
de firmas, afecta la esencia del procedimiento democratico al punto que no
es posible su subsanacion. El requisito de los cuatro debates reglamenta-
r10s%+ se vulnera si se verifica que en un caso concreto no se discutieron los
articulos que se modificaron o suprimieron por la comision accidental crea-
da dentro del segundo debate. La tnica posibilidad de que no se cumpla
la regla de los cuatro debates sin que acontezca una elusion deliberativa es
que se realicen sesiones conjuntas de las comisiones de cada camara como
lo permiten la Constitucion y la ley 5a. de 1992.56 Los debates, cuatro para
las leyes y ocho para los actos legislativos, % se deben realizar plenamente
para que se agote la materia objeto de examen, y asi lo decidido pueda re-
putarse valido formalmente y legitimo de forma sustantiva. Si en un tramite
determinado falta uno de los debates o se realiza sin los requisitos, queda
viciado de inconstitucionalidad.

Tema Falta de unidad de materia en proyecto de ley

Tipo de vicio Sustancial

Término Indefinido (no caducidad)

de la demanda

Caracteristica Insubsanable

Derechos y Racionalidad deliberativa

principios vulnerados

Sentencias C-803 de 2003

representativas

Casos Leyes 812 y 819 de 2003 (Ley de Presupuesto y Plan

Nacional de Desarrollo)

66+ Establecido en el articulo 157 constitucional.

665 Conforme a la ley 5a. de 1992, articulo 169, las comisiones permanentes de una y
otra Camara pueden sesionar conjuntamente por disposicién constitucional (las comisio-
nes de asuntos econémicos deliberaran conjuntamente para realizar el primer debate al
proyecto de Presupuesto de Rentas y Ley de Apropiaciones) o por solicitud gubernamental
(el presidente de la Republica envia un mensaje para tramite de urgencia sobre cualquier
proyecto de ley).

666 Articulo 375 constitucional.
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Subreglas Corresponde a la Corte Constitucional declarar inexequible una ley

que se refiera a malerias distintas y que no lenga por lanto un nicleo
temdtico bien definido y que no guarde conexidad entre ese niicleo y los
otros contenidos de la ley.

Corresponde a la Corte Constitucional declarar inexequible una ley
mullilemdtica que se refiera a materias contradictorias y respecto de la
cual sus contenidos no guarden una relacion de coherencia normativa,

objetiva y razonable.

Tema Modificar proyectos de ley
Tipo de vicio Formal
Término Un ano

de la demanda

Caracteristica Subsanable - insubsanable

Derechos y principios | Identidad y consecutividad

vulnerados

Sentencias C-397 de 2010 y C-141 de 2010

representativas

Casos Leyes convocatorias a referendos sobre cadena perpetua
para agresores de menores (ley 1327 de 2009) y sobre
reeleccion presidencial inmediata (ley 1354 de 2009)

Subregla Esta ordenado declarar inconstitucional una ley o una reforma

constitucional st luego de imiciado su trdmite parlamentario se
realizaron modificaciones sobre el proyecto que no guardaban una
relacin evidente, necesaria y especifica con el tema general del mismo.

4. Publicidad de proyectos y de convocatorias
a sesiones extraordinarias

Un elemento esencial de la posibilidad de una debida deliberacién du-
rante las sesiones de debate, sobre todo las primeras, que a su vez esta ligado
con la deliberacién parlamentaria como requisito esencial para la validez
y legitimidad de las decisiones, es la publicacién oportuna de la ponencia
de los proyectos. Esta publicacién condiciona el desarrollo del debate por
parte de los congresistas en la medida en que la distribuciéon de una copia
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del correspondiente documento, es esencial para que los miembros de una
respectiva célula legislativa lo puedan conocer.%7

Las funciones del Congreso, principalmente proferir leyes y actos legis-
lativos, nombrar algunos funcionarios publicos y ejercer el control politico,
s6lo pueden cumplirse respetando los principios constitucionales. Cuando
las iniciativas se vierten en la politica, se debe honrar la publicidad en todos
los momentos del procedimiento legislativo. Es una condicion de legitimi-
dad de la discusién parlamentaria, y de igual forma contribuye tanto al ac-
countability parlamentario para que se pueda exigir el cumplimiento del de-
bate y el respeto a los principios constitucionales que procuran resguardar
de las posiciones egoistas, parcializadas y autointeresadas, como al mante-
nimiento de canales comunicativos abiertos para la preservacion de una so-
ciedad en la cual las posiciones politicas mayoritarias y minoritarias circulen
con libertad e igualdad de condiciones en la arena politica.

Una de las primeras reformas constitucionales sobre las que se refirio la
Corte desde la perspectiva deliberativa, en particular desde el requisito de
la publicidad, fue la C-543 de 1998, que declaré inconstitucional un apar-
te del Acto Legislativo nim. 1 de 1997 sobre la extradiciéon de nacionales
por delitos cometidos en el extranjero. Un aparte (“La ley reglamentara la
materia”) no habia cumplido con los ocho debates sino con cuatro, razén
por la cual fue declarado inexequible. Citando la sentencia C-222 de 1997,
estableci6 que el término “debate” no equivale a “votaciéon”, sino a discu-
si6n, y sobre el supuesto de la suficiente ilustracion. La votacién no es cosa
distinta de la conclusion del debate. Debido a no haberse cumplido con los
principios de identidad y consecutividad del proyecto, se afecté ademas la
posibilidad de su publicidad.

En la sentencia G-951 de 2001 declard inexequible la ley 620 de 2000
que aprobaba la suscripcion de la Convenciéon Interamericana sobre Resti-
tucién Internacional de Menores, debido a que acontecieron dos irregulari-
dades en el tramite en el Senado: la ponencia para primer debate se publico
después de su aprobacion en la Comision segunda, y en el expediente no
aparece ninguna constancia de que la ponencia para primer debate en la
Camara haya sido publicada en la Gaceta del Congreso.56

667 Sobre la finalidad de la publicacién de ponencia, la Corte ha tratado diversos casos,
como por ejemplo en las sentencias C-951 de 2001 y C-1250 de 2001: en la primera se dijo
que el desconocimiento de la exigencia de publicar previamente en la Gacela del Congreso las
ponencias para primer debate no representa una irregularidad menor, sino que configura un
vicio de procedimiento, y en la segunda se debid intervenir en un enfrentamiento entre el
Ejecutivo y el Legislativo por la conveniencia y por la constitucionalidad de un proyecto de ley.

668 Ta ley 5 de 1992 (articulo 156) consagra una alternativa para agilizar el tramite de
un proyecto, que consiste en que el presidente de la comision respectiva puede autorizar la

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
NARRATIVA DEL IDEAL DELIBERATIVO EN LA JURISPRUDENCIA... 303

Desde sus primeras sentencias ha insistido la Corte en el punto de la
publicidad, la cual cumple ciertamente la importante finalidad de la trans-
parencia de los debates que se dan en el Legislativo, al racionalizar la dis-
cusion, permitir que la decision sea mas propensa a considerar los distintos
intereses sociales, con lo cual las deliberaciones conducen efectivamente a
que se produzcan resultados mas justos e imparciales. En la sentencia C-386
de 1996 se demando la constitucionalidad de un extenso y variado articu-
lado de la ley 5a. de 1992, para cuya resolucion la Corte acudi6 a distintos
argumentos constitucionales, legales y jurisprudenciales.5%

En particular, en el examen a la constitucionalidad del articulo 88 la
Corte abordé tres asuntos directamente relacionados con el ideal delibe-
rativo, como son las formas de contar con una democracia mas amplia, la
opinién publica y la igualdad entre las ramas del poder en materia informa-
tiva. Para que pueda hablarse verdaderamente de una democracia consti-
tucional es esencial que la actividad parlamentaria esté regida por los prin-
cipios de transparencia y publicidad, que son condiciones de legitimidad de
la deliberacion en la medida en que visibilizando las discusiones es que los
congresistas pueden cumplir sus funciones, particularmente la de traducir
politicamente la opinién de los distintos grupos y sectores de la sociedad.57
La publicidad conduce a la transparencia, y ésta a la imparcialidad, esen-
cial en el grado de justicia que ostente una decision y cardinal en el modelo
deliberativo de la democracia.’’! En una democracia participativa, ademas,
tienen que honrarse los principios que conectan a los parlamentarios con
sus electores.

Uno de los requisitos minimos de racionalidad deliberativa y decisoria
es que los congresistas conozcan el texto sometido a votaciéon con suficiente
antelacion, lo cual desde la sentencia C-760 de 2001 se constituye en un cri-
terio necesario para superar el examen constitucional. Esta sentencia, que

distribucién de la ponencia de forma previa al debate entre los miembros de la comision.
La ponencia se debe publicar de todas formas después en la Gacela, pero la verificacién de
la distribucion previa salva la constitucionalidad de una norma si se publicé en la Gaceta
después de aprobada.

669 Respecto de la doctrina de la sustituciéon constitucional, esta sentencia enfatiza que el
Congreso no es la maxima autoridad institucional ni puede operar como tal, porque consti-
tuye un poder constituido.

670 La sentencia cita a Kant, quien consideraba que uno de los principios trascendentales
del derecho publico era el que “son injustas todas las acciones que se refieren al derecho de
otros hombres cuyos principios no soportan ser publicados”.

671 La sentencia C-386 de 1996 es citada por la sentencia C-915 de 2001 a este preciso
respecto.
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declar6 constitucional el Codigo Penal,%7? desarroll6 y amplié la ratio de la
sentencia C-222 de 1997, pues sostuvo que la regulaciéon del proceso de
formacion de las leyes, como una de las funciones esenciales del Congreso
en la cual participa la Corte, y en particular la oportunidad de deliberacién
dentro de la sesién de debate, es la oportunidad de hacer efectivo el prin-
cipio democratico y procurar igualmente proteger el disefio de la forma de
gobierno establecido por el constituyente. La Corte encontrd en la sentencia
C-760 de 2001 que la ley era constitucional, pero declar6 inexequibles al-
gunos articulos y apartes que no fueron publicados en la Gaceta nam. 540 de
1999, y que no fueron hechos publicos por otro medio, ni fueron conocidos
por la plenaria de la camara. Ademas, el proyecto existente se modifico de
forma significativa en materias como la jurisdicciéon indigena, que “se suje-
tara a la ley que regule la materia”, pero ni siquiera se consulté con dicha
minoria. Para la Corte, en sentencia G-760 de 2001, “el supuesto minimo
de racionalidad deliberativa y decisoria es el conocimiento de los textos de
los proyectos y de las modificaciones propuestas respecto de los mismos”,
por lo cual “el desconocimiento del texto a aprobar equivale a la carencia
de objeto de discusion o debate”.

Ademas del vicio por vulneracion de los principios de identidad y con-
secutividad, la Corte declar6 inexequible, en sentencia C-141 de 2010, la
ley convocatoria a un referendo constitucional para permitir la segunda re-
eleccion presidencial, porque la convocatoria a sesiones extra y su reunion
se dio sin que el decreto correspondiente fuera publicado en el Diario Oficial,
por lo que no existia sustento juridico que autorizara la reunién, y por tanto
la sesion extraordinaria debi6 ser declarada nula.

Por este mismo error procedimental el Congreso no publico el decre-
to que convoco a sesiones extraordinarias, en las cuales la norma cursé su
respectivo tramite. La sentencia C-685 de 2011 declar6 inexequibles cin-
co leyes aprobadas por el Congreso en la misma sesién y sancionadas por
el presidente el mismo dia. La Corte, a pesar de algunos salvamentos de
voto,%7% ha sustentado de forma consistente que este vicio no es subsanable.

La falta de publicidad implica naturalmente el desconocimiento gene-
ral del proyecto o de la proposicion que lo modifica, lo cual excluye la posi-
bilidad de su deliberacién y vicia irremediablemente su votaciéon. Mientras
que el conocimiento previo por parte de los parlamentarios de los proyectos
de ley y de las modificaciones propuestas a los mismos constituye el acata-

672 Ley 600 de 2000.
673 Véanse por ejemplo los salvamentos a la sentencia que declaré inconstitucional la Ley
de Insolvencia para Personas Naturales (Ley 1380 de 2010).
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miento de un supuesto minimo de racionalidad deliberativa y decisoria exi-
gido como requisito constitucional en el tramite parlamentario de aproba-
ciéon de una ley.5* Acerca del principio de publicidad, la Corte ha regulado
que los informes de las comisiones deben ser conocidos por las plenarias de
las camaras antes de ser sometidos a aprobacion, pues sin el conocimiento
previo no es posible entender que el debate y la decisiéon realmente exis-
tieron. 67>

Tema Convocatoria a sesiones extra sin publicacion del decreto
convocatorio respectivo

Tipo de vicio Sustancial

Término Un ano

de la demanda

Caracteristica Insubsanable

Derechos y principios | Publicidad y transparencia en los debates

vulnerados

Sentencias C-141 de 2010 y CG-685 de 2011

representativas

Casos Ley convocatoria a referendo sobre reeleccion presidencial

(ley 1354 de 2009), ley de insolvencia para personas
naturales (ley 1380 de 2010)

Subreglas Estd ordenada la debida difusion de la ponencia o el informe de

ponencia para primer debate, con antelacion al tramite en la comisiin

correspondiente, so pena de declaratoria de inconstitucionalidad por
acaectmiento de un vicio insubsanable.

Debido a que carecen de validez los actos aprobados en sesiones que
se realizan sin cumplir los requisitos constitucionales, estd ordenado
declarar inconstitucional una norma que se haya tramitado en alguna
de sus sesiones de debate sin publicitar la convocatoria a sesiones
extraordinarias.

Respecto de un proyecto de ley aprobatoria de un articulo de un tratado
internacional, debe anunciarse previamente la sesiéon donde se realizard su
deliberaciéon y votacion. La Corte Constitucional tiene la facultad de revisar
las leyes aprobatorias de tratados y acuerdos internacionales. Las caracte-
risticas de este control son: es previo al perfeccionamiento del tratado, pero

674 Sentencia C-688 de 2002.
675 Sentencia C-179 de 2002.
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posterior a la aprobacién del Congreso; automatico, pues debe ser enviada
por el presidente a la Corte antes de proceder con su sancion; integral, por-
que la Corte analiza los aspectos formales y materiales del tratado y su ley
aprobatoria, confrontandolos con la Constitucion;®’® y tiene fuerza de cosa
juzgada. Cumple una funcién preventiva,’”’ porque su finalidad es garan-
tizar la supremacia constitucional y el cumplimiento de los compromisos
internacionales del Estado colombiano.®7

La Corte debe analizar en cada caso donde se detecte la ocurrencia de
este vicio al revisar la ley aprobatoria, si fue saneado por el propio Congre-
s0, si es subsanable una vez identificado por la Corte y se le puede enviar al
Congreso para que lo subsane, o si es insubsanable y la ley debe entonces
declararse inexequible.

En sentencia C-576 de 2006 se reconstruy6 el precedente relativo al
vicio insubsanable que deriva de omitirse el anuncio de la deliberacion y
votacion de un proyecto de ley aprobatoria de un tratado internacional, en
una sesion posterior a cuando se habia anunciado su realizaciéon y dentro
de una misma legislatura. En el examen previo de constitucionalidad de la
ley aprobatoria del Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organi-
cos Persistentes, la Corte encontré que en el segundo debate en el Senado,
en plenaria, se voto el proyecto de ley sin que previamente se hubiera anun-
ciado que en dicha sesion se realizaria la votacion.

Este hecho derivé en el incumplimiento de la exigencia constitucional
conforme a la cual ningtin proyecto de ley sera sometido a votacién en se-
sion diferente a aquella que previamente se haya anunciado.®” En este, asi
como en todos los casos donde se declara inexequible una norma por un
vicio formal, no se procede a examinar el contenido de la misma.

El articulo 8o. del Acto Legislativo 01 2003 requiere para su cumpli-
miento que no coincida la sesiéon de anuncio de votacion, con la sesion de
deliberaciéon y votacion efectivas. Ordena que la fecha de votacién de los
proyectos de ley sea previamente anunciada, que dicho anuncio se realice
en sesion distinta a la de la sesién en que es sometido a su aprobacion, y
que la votacion se realice efectivamente el dia en que se anuncie. El sentido

676 “En virtud del control por vicios de procedimiento que ejerce la Corte en desarrollo de
esta facultad, se examina tanto la validez de la representacion del Estado colombiano en los
procesos de negociacion y celebraciéon del instrumento y la competencia de los funcionarios
en la negociacion y firma del tratado, como el cumplimiento de las reglas de aprobacion
legislativa en la formacién de la ley aprobatoria en el Congreso”. Sentencia C-576 de 2006.

677 Sentencias C-468 de 1997, C-376 de 1998, C-426 de 2000 y C-924 de 2000.

678 Sentencia C-468 de 1997, reiterada en sentencias como: C-378 de 1996, C-682 de
1996, C-400 de 1998 y C- 924 de 2000.

679 Consagrado en el articulo 8 del Acto Legislativo 01 de 2003.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
NARRATIVA DEL IDEAL DELIBERATIVO EN LA JURISPRUDENCIA... 307

de este articulo es permitir a los congresistas saber con anterioridad cuales
proyectos de ley o informes de objeciones presidenciales seran sometidos a
votacion, suponiendo el conocimiento pleno de los mismos y evitando, por
ende, que sean sorprendidos con votaciones intempestivas.5%

La omisién de anuncio de votacion es subsanable si el vicio ocurre des-
pués de que haya expresado su voluntad el Senado (que es por donde debe
iniciar su tramite un proyecto de ley aprobatoria de un tratado). En virtud
del principio de instrumentalidad de las formas es posible subsanar un vicio
durante el procedimiento legislativo si no se ha vulnerado el principio que
dicho requisito procura proteger. La Corte ha determinado como criterios
relevantes para establecer la posibilidad de subsanar este vicio:

(i) el cumplimiento de las etapas basicas y estructurales del proceso legislativo,
establecidas en el articulo 157 de la Carta; (ii) el contexto dentro del cual se
presentd el vicio; (iii) la garantia de los derechos de las minorias a lo largo del
debate parlamentario y del principio democratico en la votacién del proyec-
to de ley; (iv) el tipo de ley de que se trata y su evolucion a lo largo del debate
parlamentario.®®!

Tema Requisito de anuncio previo de votaciéon en tramite
legislativo

Tipo de vicio Formal

Caracteristica Subsanable-insubsanable

Derechos y principios | Publicidad, transparencia y participacién de minorias

vulnerados politicas

Sentencias C-576 de 2006

representativas

Subregla Un proyecto de ley aprobatorio de tratado internacional se declarard

imexequible st la votacion se realiza en una sesion distinta a la que fue
anunciada previamente, es dects; st se rompe la secuencia de citaciones
y anuncios. En esta situacion se entenderd incumplido el requisito del
anuncto de la votacion.

5. Principio deliberativo y mayorias necesarias para aprobar proyectos

La Corte ha articulado una jurisprudencia activista y progresista con un
respeto por los postulados de la democracia deliberativa que son transgre-

680 Sentencia C-533 de 2003 y Auto 038 de 2004.
681 Auto 089 de 2005.
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didos (por omisién o accion) en el escenario legislativo. Un caso que recibid
gran cubrimiento mediatico debido a su repercusion en la politica de “segu-
ridad democratica” del gobierno Uribe, fue la declaratoria de inconstitucio-
nalidad del estatuto antiterrorista.®? La sentencia es un ejemplo del respeto
por los autoprecedentes y de la independencia que una instituciéon judicial
debe representar en un Estado democratico de derecho. La sentencia C-816
de 2004 declaré inconstitucional en su integridad el estatuto antiterrorista,
debido a que se incurrié en un vicio formal insubsanable.

La Corte fundamenté su decision, entre otras consideraciones, en que
mas de una docena de los representantes que lo respaldaron habian cam-
biado su voto de un dia para otro sin dar explicacién publica alguna.t®
En una de las sesiones de debate de la Camara ocurri6 un vicio de proce-
dimiento, porque no se consideraron los efectos juridicos y practicos de la
votacion irregular del informe de ponencia, la cual no se habia realizado a
satisfaccion del tipo de mayoria absoluta que establece la Constitucion para
la aprobacién de los actos legislativos durante el segundo periodo ordina-
rio y consecutivo de sesiones.5®* La falta del tipo de mayoria exigida por la
Constitucion y el Reglamento del Congreso para la aprobacion del acto
legislativo debe acarrear en la practica el hundimiento del proyecto, pero
no fue considerado asi por la mesa directiva que precisamente levanté la
sesion, por lo que se pudo establecer que viol6 la normativa reglamentaria y
constitucional respecto del tramite de reformas constitucionales. Al otro dia
inici6 la siguiente sesion a pesar de que la sesion inmediatamente anterior
se habia levantado luego de aprobar el proyecto sin la mayoria necesaria de
los miembros de la camara. Este vicio procedimental implica la declaratoria
de inexequibilidad del acto.%%

682 El Acto Legislativo 02 de 2003 buscaba modificar los articulos 15, 24, 28 y 250 de la
Constitucion Politica de Colombia, con el fin de enfrentar el terrorismo.

683 Sobre el voto publico o secreto de los congresistas, véase la sentencia C-245 de 1996,
asi como su analisis, en Cepeda, Manuel José, Derecho constitucional jurisprudencial, Bogota, Le-
gis, 2001, seccion VIII, 8.4

8% Exigida por la Constitucién en su articulo 375 en consonancia con el Reglamento del
Congreso en su articulo 119 ordinal lo.

685 Luego de precisar la iniciativa para la presentacion de actos legislativos en el gobier-
no, diez miembros del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y
los ciudadanos en un numero equivalente al menos, al cinco por ciento del censo electoral
vigente, el articulo 375 constitucional establece que el tramite del proyecto tendra lugar en
dos periodos ordinarios y consecutivos. “Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los
aststentes, el proyecto sera publicado por el gobierno. En el segundo periodo la aprobacién
requerira el voto de la mayoria de los miembros de cada camara” (énfasis ailadido). De forma
casi idéntica lo establecié el Reglamento del Congreso, en su articulo 225: “El proyecto de
acto legislativo debe ser aprobado en cada una de las camaras por la mayoria simple, en la
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La Corte logro probar el perverso cometido de la mesa directiva: hacer
proseguir irreglamentariamente el tramite del acto legislativo para tener
oportunidad, por fuera de los debates en el Congreso, de conseguir las
mayorias suficientes para aprobar el proyecto. Y, en efecto, mas de una
docena de representantes que lo respaldaron finalmente habian cambiado
su voto de un dia para otro sin explicacion alguna.5% La sentencia que
declar6 inconstitucional el estatuto se fundamentoé en que el cambio repen-
tino e infundado en el voto de varios representantes vulnerd el principio
deliberativo que consagra la Constitucion, regula la ley 5a. de 1992 y ha
desarrollado la jurisprudencia. Este criterio no sélo ha sido seguido por la
jurisprudencia constitucional.t7

Adicionalmente, la exigencia constitucional de un tipo especial de ma-
yoria conformada por la mitad mas uno de los votos de los miembros de
cada una de las comisiones y plenarias del congreso, necesaria para aprobar
leyes estatutarias, no se cumple con dejar constancia de que el proyecto fue
aprobado por dicha mayoria, sino que el quérum debe aparecer claramente
determinado con el nimero de senadores o representantes que asi lo deci-
dieron.5%

El criterio de las mayorias establecidas como necesarias para aprobar
determinado tipo de leyes ha sido usado repetidamente por la Corte en su
examen constitucional a leyes y actos legislativos. Si una ley estatutaria se
aprueba con mayoria simple al término de alguna de las sesiones de deba-
te, se genera un vicio insubsanable de inconstitucionalidad. La democra-
cia basada en la regla de mayorias y en el respeto a unos principios que le
confieren identidad a la forma de constitucionalismo que se eligié en 1991,
imponen como condicién un mayor grado de consenso entre las fuerzas
politicas a la hora de determinar el contenido y los aspectos relacionados

primera vuelta; publicado por el Gobierno, requerira de la mayoria absoluta en la segunda
vuelta”.

686 Asi, mientras en la sesién del 5 de noviembre el proyecto recibié 83 votos a favor y
48 en contra —por lo cual se debié haber archivado por falta de mayoria necesaria— en la
sesion del dia siguiente recibié 104 votos a favor y 32 en contra. Sobre el voto puablico o se-
creto de los congresistas, véase la sentencia C-245 de 1996, asi como su analisis en, Cepeda,
Manuel José, Derecho constitucional jurisprudencial, cit., seccion VIII, 8.4.

687 El Consejo de Estado, en su sala electoral, anulé la eleccién de los nueve magistrados
del Consejo Nacional Electoral en 2011, toda vez que se exige la publicidad en la eleccion
de los magistrados, y en este caso la votacion fue secreta. El articulo 133 constitucional esta-
blece que las votaciones deben ser publicas. Otro articulo por cuya violacion se declaré esta
anulacion fue el 108 constitucional, que obliga a los partidos politicos a votar en bancada.

688 Sentencias C-179 de 1994 y C-688 de 2002.
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con la exigibilidad de los derechos. Ha sido estable la jurisprudencia de
la Corte en exigir que por ley estatutaria que se desarrollen legislativamente
los derechos fundamentales.

En estos fundamentos se bas6 la Corte por ejemplo para declarar in-
constitucional la ley 1288 de 2009, que propuso e impulsé el gobierno de
Uribe Vélez para fortalecer las actividades de inteligencia y contrainteli-
gencia. Cuando se probé que esta ley incidia directamente sobre elemen-
tos estructurales esenciales del derecho a la intimidad, surgi6 el criterio de
inconstitucionalidad, porque se debi6é haber tramitado como ley estatuta-
ria, y, por lo tanto, con el respaldo de una mayoria superior respecto de la
exigida para aprobar leyes ordinarias. La Corte esgrimié tres argumentos
para fundamentar que se trataba de un vicio insubsanable vy, por lo tanto,
que no podia remitir el acto al Congreso para que lo remediara. Hubo una
distorsion de la formacion de la voluntad democratica de las camaras por la
aprobacion de un proyecto sin la mayoria necesaria; no es posible subsanar
este vicio porque ello aconteceria por fuera de los dos periodos ordinarios
consecutivos que exige la Constitucién para el tramite de actos legislativos,
y la subsanacion implicaria repetir la segunda vuelta, por lo cual seria hecha
por fuera del término de treinta dias que para los eventos en que es posible
la subsanacion preceptiia el Reglamento del Congreso en su articulo 202.

Sentencias como estas objetan el comportamiento, usual en algunos ca-
sos, de los parlamentos donde la reunién de las cdmaras no sirve sino para
formalizar con una votacion la decision que ya fue tomada en negociaciones
previas privadas por fuera de las sesiones de debate. El control constitucio-
nal, aunque de baja intensidad, resguarda los principios en los que se desa-
rrollan las normas procedimentales. Sentencias como esta, y en general la
linea jurisprudencial sobre el control del procedimiento legislativo, son las
que verdaderamente consagran el modelo deliberativo y pablico de forma-
cion de las leyes y de los actos legislativos que se disené en la Constitucion.

La Corte, consciente de que se podria objetar como un “culto excesivo
al respeto de rituales sin sustancia” el hecho de declarar inconstitucional
por un vicio de forma leyes importantes para la politica de un determinado

689 La sentencia C-567 de 1997 declaré inexequible un articulo de la ley 190 de 1995, “El
estatuto anticorrupcion” que obligaba suministrar todos los datos solicitados en el desarrollo de
un formato tGnico de hoja de vida por parte de quienes aspiraran a ocupar un cargo publico.
La creaciéon de una obligacion de este tipo deberia haberse realizado mediante ley estatutaria
debido a su contenido ligado al kdbeas data o derecho a la autodeterminaciéon informatica.
Sobre el desarrollo legislativo indebido del derecho fundamental al idbeas data la Corte pos-
teriormente ha declarado inconstitucionales otras disposiciones, sobre las que puede consul-
tarse las sentencias C-384 de 2000, C-729 de 2000 y C-687 de 2002.
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gobierno, sostuvo que en una democracia constitucional, y en particular
en un pais pluralista, la soberania popular se manifiesta precisamente en
deliberaciones y decisiones sometidas a reglas procedimentales que buscan
asegurar la formacién de una voluntad democratica que exprese la decision
mayoritaria. Las decisiones colectivas deben ser un producto de una discu-
sion publica que haya permitido ademas la participacién de las minorias.
Por esta razon, el control de los vicios de procedimiento en la formacion
de leyes y actos legislativos constituye una de las principales funciones de la
justicia constitucional.%

Tema Aprobacion de proyecto sin mayorias reglamentarias
Tipo de vicio Formal
Término Un afio

de la demanda

Caracteristica Insubsanable

Derechos y principios | Principio democratico y principio de consecutividad

vulnerados (unidad de materia)

Sentencias C-816 de 2004

representativas

Casos Estatuto antiterrorista (Acto Legislativo 02 de 2003)
Subreglas Esta ordenado al Congreso archivar un proyecto, y de esta_forma

impedir que continile su tramule, st la ponencia no obtiene la mayoria
absoluta requerida en el segundo periodo de debales.

Esta ordenado declarar inconstitucional un acto legislativo st durante
alguna de las sesiones de debate durante el segundo periodo, el proyecto
se aprobd con mayoria simple 5, a pesar de ello, continud el tramate
legislativo.

6. “No taxation without representation” y racionalidad deliberativa

El gobierno Uribe presenté una reforma al estatuto tributario®! en la
cual, entre otras normas, consagraba la inclusiéon de nuevos productos como

690" Sentencia C-816 de 2004, fundamentos juridicos 135 y ss.
691 Ley 788 de 2002 “por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del
orden nacional y territorial; y se dictan otras disposiciones™.
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objeto de impuesto al valor agregado (IVA) y la ampliaciéon del porcentaje
que se tributaba por otros productos. En accién publica de inconstitucio-
nalidad se le solicité a la Corte que declarara la inexequibilidad de la ley
porque, respecto de algunos de sus articulos, se vulner6 durante el tramite
legislativo la norma constitucional que regula el periodo que debe transcu-
rrir entre el primero y el segundo debate (articulo 160), toda vez que no se
cumplieron los ocho dias para pasar del primero al segundo, y quince para
hacer transito de una corporacion legislativa a otra.

En sentencia C-776 de 2003 se estudiaron los argumentos planteados
por el actor, para quien se vulnero6 la Constitucion, porque a pesar de que se
dio la discusion en el Gongreso no se cumplio con los referidos tiempos. La
Corte encontré no obstante que dichos plazos no eran necesarios en razéon
de las mismas normas que se estudiaron y debatieron en secciones conjuntas,
lo que redujo los tiempos de aprobacion de la ley y permiti6 el cumplimiento
del debido debate. Por ésta, asi como por otras razones, declaré exequible
casi todo el articulado demandado y se inhibi6 respecto de un articulo. Aho-
ra bien, encontré inconstitucional el articulo 116 de dicha ley, que ampliaba
la base del IVA a productos de primera necesidad, como la leche, la carne,
los huevos y los medicamentos, asi como a servicios esenciales, como la salud,
el agua, la luz, el gas y la educacion, que se gravaban con un 2%. Ademas
de que contrariaba los principios de progresividad®®? y equidad que rigen el
sistema tributario en un Estado social y democratico de derecho,? asi como
el principio de la igualdad. La Corte también fundamento la inexequibilidad
de este articulo 116 en un vicio por elusion deliberativa.

La Corte tuvo en cuenta en parte informacion relacionada con las tasas
de pobreza e indigencia, la equidad del sistema tributario, los niveles de des-
escolaridad y desempleo, asi como la distribucion del ingreso en Colombia,
y la falta de medidas de gasto social, que hayan probado ser efectivas, que
compensen la afectaciéon del minimo vital de las personas mas necesita-

692 E] principio de progresividad regula que el sistema tributario reduzca las diferencias
relativas entre los aportantes conforme a su capacidad contributiva de la que disponen. Para
lograrlo se debe disenar un sistema tributario con sus normas particulares, de forma tal que
reparta con justicia la carga tributaria estatal a partir de la capacidad contributiva de las
personas. La carga tributaria debe ser mayor entre mayores sean los ingresos y el patrimonio
del contribuyente. Sentencia C-419 de 1995. Debido a que este principio permite otorgar un
tratamiento diferencial en relacion con los contribuyentes de mayor renta, de manera que
progresivamente terminan aportando mas ingresos al Estado por la mayor tributacién a
que estan obligados, se puede afirmar que el principio de progresividad se deduce del prin-
cipio de equidad vertical. Sentencia C-643 de 2002.

693 Sobre este punto, Restrepo, Juan Camilo, /1 de la equidad qué? Reflexiones sobre el sistema
tributario durante la administracion Uribe Vélez, Medellin, Dike, 2010.
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das.* Debido a que el IVA es un impuesto indirecto, es regresivo, toda vez
que se debita a las personas con independencia de su capacidad econémica.
Si bien la Corte habia sefialado que se presume la capacidad de pago de
quienes adquieren productos grabados, este criterio no vincula este caso,
porque, se trata de productos de primera necesidad que por su naturaleza
requieren todos los miembros de la sociedad, pero cuyo impuesto solo afec-
ta a los mas desfavorecidos que tienen capacidad de pago reducida.® Una
persona que compra una bolsa de leche o una porcion de pan no esta ejer-
ciendo su libertad como consumidor, en un sentido, sino que esta supliendo
necesidades basicas. Tampoco se deriva que siempre y en todos los casos
los impuestos indirectos sean declarados inexequibles, pero indica que debe
examinarse el contexto socioeconémico en el cual van a implementarse los
nuevos gravamenes.

La Corte ha reafirmado en su jurisprudencia el amplio margen de con-
figuraciéon que la Constitucién le confiere al Congreso en materia de poli-
tica tributaria, con el fin de que pueda determinar qué no se grava, qué se
grava y con qué porcentaje. Este margen de configuracion ha sido calificado
como “la mas amplia discrecionalidad”.5® Por esta razon, se declard exe-
quible el articulo 34 de esta misma ley 788 de 2002, que consagra bienes
gravados con IVA del 7%. De la particular amplitud no se deriva, claramen-
te, la falta de limites. Como todo ejercicio que realice el Congreso en el mar-
co de una democracia constitucional, esta sometido a los limites y vinculos
que establecen los derechos fundamentales y los principios constitucionales
que, como la legalidad tributaria, la equidad fiscal, la eficiencia, la progresi-
vidad y la igualdad real, debe respetar la potestad impositiva del Congreso.

El Congreso puede modificar la normativa tributaria en ejercicio de su
potestad impositiva, pero no lo puede hacer de cualquier forma. En la jus-
tificacién que otorgue a dichas modificaciones debe considerar los objetivos
de fomentar determinadas actividades o sectores econémicos, pero también
atender al hecho de que como resultado de las propias deliberaciones del
Congreso se ha sostenido durante décadas una decision relativa a no ex-
tender la carga tributaria a las personas con baja capacidad contributiva.5?

694 Sentencia C-776 de 2003, apartado 4.5.6.1.
695 Sentencia C-505 de 1999.

696 Sentencia C-007 de 2002.

697 El apartado 4.5.2 de la sentencia presenta una breve reconstruccién histérica del IVA

en Colombia, de la cual se colige que el articulo 116, por sus profundas implicaciones para
el sistema tributario, implicé una modificacion del sistema tributario en su conjunto, el cual
“era uno distinto antes de la norma acusada y fue objeto de una modificacién, no puntual o
accesoria, sino trascendental”.
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Al revisar la historia del IVA en Colombia, la Corte encontré que mu-
chos de los bienes y servicios gravados en esa norma habian sido objeto de
amplia deliberaciéon parlamentaria conforme a la cual se habia decidido
excluirlos o declararlos exentos para promover la igualdad real. Ampliar la
base del IVA como proponia el articulo 116 representa entonces una mo-
dificacion del sistema tributario. LLa manera como se configur6 el articulo
116 en el Congreso omiti6 el principio de consecutividad, porque fue intro-
ducido en el pentltimo debate durante las deliberaciones en la plenaria de
la camara y, como no tenia unidad de materia con el resto del articulado,
constituia un tema nuevo, que debia haber surtido los cuatro debates re-
glamentarios. Como el Senado no tuvo ocasiéon de conocerlo, se introdujo
mediante comision de conciliacion. 8

Un tema nuevo, y particularmente sensible,% se incluy6 en el resto del
articulado de forma tal que no pudo ser debatido. La Corte establecié que
un dia antes de la terminacion del periodo legislativo, cuando habian tras-
currido tres meses desde que se present6 el proyecto, el ministro de Hacien-
da afirmé ante la plenaria de la camara:

Con el senor presidente de la Republica, el equipo econémico estuvo medi-
tando la conveniencia de incluir este gravamen del 2% para los bienes ex-
cluidos y exentos hoy en dia ... sé que esta es la decision mas compleja, mas
dificil de esta reforma tributaria, pero yo les ruego meditarlo, pensarlo, esta-
mos anticipando una situacion fiscal de la Naciéon muy importante hacia el
ano 2005, y por lo tanto creemos que con esto les estamos dando el cardcter
estructural a la solucion del problema fiscal de la Nacion.

698 En algunos casos surgen discusiones relativas a lo que constituye o no un tema nuevo,
asi como a la excesiva rigidez de la Corte al decidir si existe o no “tema nuevo” a lo largo
de los debates, toda vez que de otro lado sea afirmado que en el procedimiento legislativo
también se debe incentivar la “flexibilidad y la creatividad”. Por ejemplo, en el salvamento de
voto de Manuel José¢ Cepeda a la sentencia C-1056 de 2003 sostuvo que un articulo declarado
inconstitucional en la sentencia porque fue introducido a tltimo momento en un proyecto
ajeno a la materia por €l regulada. Conforme a Cepeda, el articulo estaba en el proyecto de
ley inicialmente presentado por el gobierno, versa sobre la materia pensional y esta estre-
chamente vinculado a la reforma al régimen de pension de vejez, discutida y votada en los
cuatro debates reglamentarios.

699 Se dice en la sentencia que el ejercicio de la potestad impositiva del Estado no puede
estar encaminado a empujar a los estratos bajos hacia la pobreza y a los pobres hacia la
indigencia. La Corte ha sefialado desde sus primeras sentencias que corresponde al legis-
lador velar por la “efectiva idoneidad” de los sujetos obligados por las normas tributarias,
de tal manera que no se impongan cargas sobre personas cuyo nivel de ingresos “se agota
en la satisfaccion de sus necesidades vitales minimas”. Sentencia C-776 de 2003, apartados
4.5.3.2.2.2y4.5.3.3.2.
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Con la actuacion del Congreso respecto de este articulo no sélo se vul-
nero6 el ideal deliberativo al constatarse la ocurrencia de la afectacion en el
principio de consecutividad, sino que se irrespetd el propio criterio que en
ocasiones anteriores habia tomado el Congreso en estos casos.’ La Cor-
te habia advertido que la decisién de gravar bienes o servicios de primera
necesidad exigia una “prevision razonada y ecuanime”.’! Por un lado, el
articulo 116 habria tenido severos efectos sobre la poblacién desfavoreci-
da y profundas implicaciones para el sistema tributario. Por esta razon, la
Corte encontr6 que vulneraba los principios tributarios de progresividad y
de equidad. Estos principios se deben interpretar sistematicamente con el
derecho al minimo vital.

La justificacion del gobierno, en particular del ministro de Hacienda
y del director de la Direccién de Impuestos y Adunas Nacionales (DIAN)
en sus respectivas intervenciones en la sentencia, es que los recursos se des-
tinarian prioritariamente hacia el beneficio de los sectores desfavorecidos,
por lo que al cobrarle el IVA a productos de primera necesidad terminarian
beneficiandose del recaudo adicional. Ademas de la falta de evidencia que
respalde la compensacion de la nueva carga impuesta, constatd la Corte
que para entonces el gasto publico social habia venido disminuyendo en los
ultimos anos y que en realidad el IVA se destinaria para financiar el gasto
en seguridad y defensa.

Por otro lado, no sélo de la concepcion del articulo, sino también de la
forma como fue incorporado al proceso parlamentario, se establece que fue
el resultado de una decision arbitraria de gravar un alto ntmero de bienes
y servicios diversos,”” la cual se tom6 sin el minimo de deliberacién parla-
mentaria exigido por el principio de legalidad del tributo; es decir, de que
no puede haber tributacién sin la debida representacion. Desde mediados
del siglo XVIII existe el principio de “no tributaciéon sin representacion”,
conforme al cual la representacién de los sectores sociales se manifiesta gra-
cias a la posibilidad de deliberacién parlamentaria, asi que con incumplirla
no sélo se afecta la normativa reglamentaria sobre formacion de leyes, sino
también el principio de legalidad del tributo.

El principio de “no tributacién sin representacion” tendria, segin la
sentencia G-776 de 2003, dos expresiones: la instrumental y la material. La
primera seria una exigencia de que “cualquier norma que establezca o mo-

700 Lewin Figueroa, Alfredo, Evolucién de la_jurisprudencia de la Corte Constitucional en maleria
tributaria (1992-2005), trabajo de posesiéon como miembro correspondiente de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, Bogota, noviembre 10 de 2005.

701 Sentencia C-094 de 1993.

702 Desde armas de fuego y maquinaria hasta leche y huevos.
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difique una obligacion tributaria deba haber surtido todos los pasos nece-
sarios para haber sido adoptada como ley”. La expresion material se refiere
a la deliberacion sobre el tributo impuesto a cada bien y servicio por parte
del Congreso. Esta deliberacion hace efectivo el principio de representacion
politica, porque traduce la posicion de los representantes que se exterioriza
en razones publicas por todos conocidas o, al menos, identificables, lo cual
facilita el control del ejercicio del poder puablico.

El respeto al supuesto politico de la representacion se corresponde con
la necesidad de un acto del legislador para la creaciéon de gravamenes. En un
sistema democratico la imposiciéon de tributos debe surtir debidamente las
etapas para adoptarse como ley. La creacion de impuestos exige el consenti-
miento de la colectividad,’ vy, por lo tanto, exige un respeto al tramite parla-
mentario, y, en particular, la satisfaccion de un minimo de racionalidad deli-
berativa respecto de las implicaciones de la modificacion para los principios
tributarios y, en tltimas, para la sociedad. “Esta deliberacion hace efectivo el
principio de representacion politica, puesto que traduce la posicion de los re-
presentantes del pueblo, expresada en razones publicas por todos conocidas
o, al menos, identificables, lo cual a su turno facilita el control del ¢jercicio
del poder publico, que es un derecho fundamental de los ciudadanos™.70*

A pesar de que habia razones constitucionales de fondo para pronun-
ciarse sobre la inconstitucionalidad de ampliar la base gravable del IVA a
productos de primera necesidad, porque afectaba principios constitutivos
del modelo de Estado social y democratico de derecho, la razon de la deci-
sion en este caso (la ratio) fue que el articulo de la referida ley se aprobo sin
respeto a los principios que resguardan las normas que regulan el tramite
de las normas en el Congreso y eludiendo, en consecuencia, la deliberacion
sobre las implicaciones de dicha ampliacién respecto de los principios de
progresividad y equidad.” Un minimo de racionalidad deliberativa debe
preceder la decision de ampliar la base gravable del IVA a productos de
primera necesidad, maxime cuando deliberaciones anteriores habian soste-
nido la conveniencia de no hacerlo.”

703 Sentencia C-1383 de 2000.

70% Sentencia C-776 de 2003.

705 “Estos principios constituyen los parametros para determinar la legitimidad del siste-
ma tributario y se predican del sistema en su conjunto y no de un impuesto en particular”.
Sentencia C-643 de 2002. La Corte protege la sujecién del poder tributario a los mandatos
constitucionales, por lo cualse debe asegurar que el sistema tributario se enmarque en los
principios de justicia y equidad, los cuales se concretan en las formulas de reparto de la carga
tributaria y en la adecuada distribucion del gasto pablico. Sentencia C-183 de 1998.

706 Para declarar inconstitucional el articulo 116 se tuvo en cuenta también la vulnera-
cién al derecho fundamental del minimo vital en tanto garantia de la dignidad humana en
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7. Elusion deliberativa por falta de consulta previa

La consulta previa es el derecho del que gozan las minorias étnicas na-
cionales (indigenas, negros,”’ raizales, palenqueros y gitanos), para infor-
marse acerca de todo proyecto de ley, de infraestructura o de explotacion
de recursos naturales que pueda afectar sus territorios ancestrales y sus co-
munidades. La consulta previa no es un requisito del tramite parlamenta-
rio como tal, sino una condicién previa que habilita el inicio y desarrollo
del debate. El Convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
(OIT) “sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes”, senala
en sus articulos 6 y 7 que los pueblos tienen el derecho a participar en la for-
mulacién, aplicacion y evaluacion de los programas de desarrollo nacional
y regional que probablemente les afectaran de manera directa. Este tratado
internacional es reconocido en Colombia en virtud del articulo 330 cons-
titucional’® y forma parte del bloque de constitucionalidad’ debido a su
aprobacion porlaley 21 de 1991. La Corte ha utilizado la consulta como un
estandar de constitucionalidad para proteger principios como autonomia,
integridad e identidad cultural y econémica de las minorias étnicas.

Mas que por su ratificacion formal, el Convenio se ha constituido en un
estandar para determinar la validez de normas en Colombia por cuenta de

su dimension de “vivir bien” con condiciones minimas de vida sin las cuales las personas no
tienen un minimo de calidad de vida. Con la probada afectacion al sector mas desfavorecido
de la poblacién, que ha aumentado como se sabe por cifras sobre pobreza y desigualdad,
no es equiparable de forma automatica la capacidad para adquirir bienes y servicios, con
capacidad contributiva. De los bienes y servicios de primera necesidad gravados depende el
goce efectivo del derecho al minimo vital. El deber general de contribuir a financiar los gas-
tos del Estado se debe ponderar con principios de justicia y equidad. “No se puede afirmar
que quien agota todo su ingreso en adquirir lo necesario para subsistir, tiene una capacidad
contributiva reflejada en su posibilidad de adquirir bienes y servicios que ineludiblemente
debe comprar para sobrevivir”. Sentencia C-776 de 2003.

707 Sobre la constitucionalidad de la expresiéon “comunidades negras”, véase la sentencia
C-253 de 2013. Sobre el lenguaje juridico como factor potencial de inclusion o exclusion social,
véanse por ejemplo: C-105 de 1994, C-595 de 1996, C-320 de 1997, C-082 de 1999, C-800 de
2000, C-983 de 2002, C-478 de 2003, C-1088 de 2004, C-1235 de 2005 y C-037 de 2006.

708 Otros articulos constitucionales que respaldan la figura de la consulta previa, son:
1,2, 7,70, 93 y 329. Normas constitucionales relacionadas son aquellas que protegen las
garantias otorgadas a los pueblos indigenas, tales como las integradas en los articulos 10
(las lenguas y dialectos de los grupos étnicos son oficiales en sus territorios), 68 (derecho a la
identidad cultural), 96 (los indigenas asentados en territorios fronterizos son nacionales por
adopcioén), 171 (circunscripcion especial indigena con dos senadores que los representen),
246y 330 (autonomia judicial y gubernamental), 286 y 329 (territorios indigenas como entes
territoriales) y 330, paragrafo (derecho de participacion de los pueblos indigenas).

709 Sentencia T-606 de 2001.
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su implementacion por parte de la jurisprudencia. Lo ha elevado a estatus
iusfundamental porque esta ligado a la subsistencia del grupo como grupo
humano y como cultura. Es un derecho fundamental de caracter colectivo
que procura proteger la integridad cultural, social y econdémica de grupos
minoritarios, y asimismo amparar su derecho a la participaciéon. Su reali-
zacion debe estar enmarcada en un proceso publico en el que se garantice
el debido proceso (principio de oportunidad, comunicacién intercultural y
bilingtiismo). Su nombre indica que la consulta se debe realizar de manera
previa a la adopcion de la medida para que precisamente la participacién
de las comunidades les permita contribuir en su configuracién. La sentencia
SU-039 de 1997 estableci6 los criterios para la realizacion de la consulta. La
sentencia CG-030 de 2008 precis6 su forma de realizacion. El derecho a pre-
servar la integridad de la comunidad se garantiza mediante el ejercicio del
derecho a la participacion en la adopcion de las decisiones administrativas
y legislativas que puedan afectarles.

A partir de la ratificacién del Convenio 169 de la OI'T] la jurisprudencia
ha establecido las reglas que se deben cumplir para garantizar la consulta
previa. 1). Se deben consultar todas las leyes, los decretos y los proyectos
que afecten las comunidades étnicas y sus territorios. 2). En la consulta de-
ben participar los legitimos representantes de las comunidades afectadas que
pueden estar acompanadas por organizaciones étnicas nacionales, los repre-
sentantes de las empresas o los ponentes del respectivo proyecto de ley, y los
organismos del Estado directamente vinculados (la Direcciéon de Consulta
Previa del Ministerio del Interior, la Defensoria del Pueblo y el Ministerio
de Ambiente) que fungen como garantes del proceso de realizaciéon de la
consulta. 3). Los costos en la realizacion de las consultas los debe acarrear
el Estado a partir de recursos propios gestionados por el Ministerio del Inte-
rior con aportes de sectores interesados en las consultas, como aquellos que
explotan recursos naturales. 4). Debido a que el consentimiento por parte
de las comunidades es un requisito necesario para la realizacion del proyec-
to, st el resultado de la consulta es negativo y si se encuentra que el impacto
del proyecto es considerable y puede poner en peligro la supervivencia cul-
tural o fisica del pueblo involucrado, al ejecucién del proyecto debe suspen-
derse hasta tanto se llegue a un acuerdo.”!?

Si bien por regla general no existen procedimientos especiales para la pre-
sentaciéon de un proyecto, mas alla de las seflaladas formalmente en la Cons-
tituciéon y en el Reglamento del Congreso, la Corte ha declarado inconsti-
tucionales diversas normas, porque durante su tramite no se cumplié con

710° Agradezco aqui la orientacién de César Rodriguez Garavito.
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la consulta previa a los pueblos indigenas y grupos étnicos. El objetivo de
la consulta es determinar la eventual afectacion directa que podrian sufrir
estos grupos por la implementaciéon de una medida legislativa (expedicion
de normas que los involucren o los afecten) o administrativa (expedicién de
una licencia ambiental para explotar recursos naturales).”!!

Conforme a una concepcién deliberativa de la democracia se deben
promover y fortalecer mecanismos para reducir el autointerés egoista en
la formacién de la voluntad general y para contribuir a depurar el tramite
parlamentario de la l6gica perversa que muchas veces lo regula mediante la
observancia al principio de publicidad, por ejemplo. Las medidas legislati-
vas o administrativas que afectan derechos de pueblos étnicos minoritarios
no se toman necesariamente por la légica perversa del capital, sino por el
desconocimiento de sus preferencias y necesidades. La misma falibilidad
humana es un criterio para promover los mecanismos que contribuyan a
tomar decisiones en las cuales se logre una adecuada articulaciéon entre la
necesidad de explotar los recursos naturales y la proteccién que el Estado
le debe dispensar a la integridad social, cultural y econémica de las comu-
nidades; es decir, que permitan lograr una ponderaciéon correcta entre los
principios que ampara el derecho a la consulta previa, por un lado, y el
principio a la seguridad juridica y el derecho al desarrollo econémico, por
otro.

Asi es como se ha establecido la existencia de dos dimensiones del dere-
cho de participacion de los pueblos indigenas: el derecho general de partici-
pacion y el deber de consulta. Conforme al primero los estados deben crear
medios para que se haga efectivo el derecho de los interesados a participar
en la adopcion de las medidas que los van a afectar. La normativa constitu-
cional que lo respalda es basicamente la igualdad politica, la participaciéon
en el procedimiento legislativo y la circunscripcién especial. Conforme al
deber de consulta, el Estado esta obligado a realizarla, toda vez que se cons-
tituye en un derecho fundamental.”'? Se configura una violaciéon a la Cons-
titucién si se pretermite en el tramite legislativo por el claro vinculo entre
la realizacion de la consulta y la proteccion de la identidad cultural de las

711 Sentencia T-382 de 2006. Otras sentencias en las cuales se ha decidido sobre el dere-
cho ala consulta previa, son: sentencias T-428 de 1992 (resguardo indigena de Cristiania en
el caso de la troncal del café), SU-039 de 1997 (pueblo indigena U’wa), T-652 de 1998 (pue-
blo Indigena Embera Katio), C-169 de 2001 (circunscripcion electoral de las comunidades
negras), C-891 de 2002 (consulta en la expedicion del Codigo de Minas), SU-383 de 2003
(fumigaciones que afectaban pueblos indigenas y tribales de la Amazonia) y T-880 de 2006
(cabildo Motilén Bari en caso de perforacion exploratoria de Ecopetrol).

712 Sentencia C-615 de 2009.
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minorias étnicas.”’? La Corte reconoce el derecho a la deliberacion auté-
noma para que libremente convoquen a sus integrantes y representantes y
valoren las ventajas y desventajas del proyecto.”* La participacion debe ser
real y efectiva tratandose de las cuestiones que afectaran a las comunidades,
sobre todo en casos de explotacién de recursos naturales en sus territorios.
La participacion no se emula con una simple funcién informativa, y la reali-
zacion de la consulta debe estar regida por el principio de la buena fe. Tres
criterios existen entonces en el estudio del deber de realizar la consulta en
cada caso: (1) la obligatoriedad, (ii) las caracteristicas de la obligatoriedad, y
(ii1) las consecuencias de su pretermisiéon u omisiéon.”'s

Dos casos pusieron en la agenda de discusion nacional el control que
ejerce la Corte a la manera como se elaboran las normas en el Congreso
cuando se elude la deliberacion respecto de las comunidades indigenas o
étnicas que se veran afectadas por su implementaciéon. En ambos casos se
declararon inconstitucionales medidas, defendidas con especial vigor por
el gobierno de entonces, que omitieron durante sus respectivos tramites de
formulacion y expedicién el requisito de la consulta a las comunidades in-
digenas y tribales a pesar de afectarles directamente. Se trata de la ley fo-
restal (Ley 1021 de 2006)76 y del Estatuto de Desarrollo Rural (ley 1152 de
2007).717

En el primer caso, la Corte reconoci6 que a pesar de que hubo un am-
plio proceso de participaciéon de distintos sectores interesados durante el
tramite parlamentario del proyecto de ley era necesaria la realizacion de la
consulta previa. La ley regulaba de manera general e integral la actividad
forestal, y por tanto podria afectar directamente a las comunidades indige-
nas y afrocolombianas al establecer politicas generales, definiciones y cri-

713 Sentencia C-615 de 2009. La sentencia C-030 de 2008 ampli6 la definicién del con-
tenido y el alcance de la consulta previa, mientras que la C-175 de 2009 establece las reglas
que se deben cumplir en la manera de realizar la consulta.

714 Sentencia SU-039 de 1997.

715 Sentencias C-030 de 2008 y C-461 de 2008. En esta tltima sentencia se declar exe-
quible la ley 1151 de 2007, contentiva del Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, condi-
cionadamente a la suspension de la ejecucion de los proyectos o presupuestos plurianuales
que tengan la potencialidad de incidir directa y especificamente sobre pueblos indigenas o
comunidades étnicas afrodescendientes, hasta que se realice la consulta previa, pues varios
proyectos son susceptibles de incidir de manera directa y especifica sobre pueblos indigenas
que residen en las zonas donde seran ejecutados

716 Declarada inexequible en la sentencia C-030 de 2008. El precedente sentado en esta
sentencia fue utilizado para analizar la constitucionalidad de diversa normativa. Véanse
por ejemplo las sentencias: C-063 de 2010, C-937 de 2011, C-331 de 2012, C-398 de 2012,
C-641 de 2012, C-862 de 2012, C-943 de 2012, C-068 de 2013.

717 Declarada inexequible en la sentencia C-175 de 2009.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
NARRATIVA DEL IDEAL DELIBERATIVO EN LA JURISPRUDENCIA... 321

terios que pueden afectar las areas donde se encuentran asentadas, lo cual
puede ademas afectar sus formas de vida y su estrecha relacion con el bos-
que. Hubo elusion deliberativa por falta de consulta con esas comunidades
en la busqueda efectiva de aproximaciones sobre la manera de evitar que la
ley las afectara negativamente, ya que hubiera sido necesario que a partir de
instancias suficientemente bien representativas de las comunidades se pusie-
ra en su conocimiento el proyecto de ley, se les ilustrara sobre su alcance y
sobre la manera como podria afectarlas.

Por razones similares fueron declaradas inexequibles en sentencia C-366
de 2011 las reformas introducidas al Godigo de Minas,”'® pues las medidas
legislativas que contenia incidian directamente en la explotacion de recursos
mineros en los territorios de las comunidades étnicas, por lo que el proyecto
debid contar con espacios de participacion para las comunidades probable-
mente afectadas. El Congreso entonces no podia regular la explotacion de
recursos sin consultar con las comunidades indigenas y afrodescendientes
sobre su contenido. La Corte ha variado segtn el caso en la adopcion de los
remedios judiciales al momento de analizar la constitucionalidad de un pro-
yecto (de ley o de infraestructura) cuya implementacioén afecte comunidades
étnicas nacionales. En unos casos ha declarado la inconstitucionalidad por-
que se encontr6 que el proyecto ha debido consultarse con las comunidades
respectivas, mientras que en otros casos ha declarado la constitucionalidad
condicionada a que la consulta se realice cuando se vaya a realizar algun
aspecto del proyecto.”?

En el caso del estatuto de desarrollo rural, las razones por las cuales
se reconoci6é que se habia violado el deber de realizar la consulta previa
fueron el reconocimiento de la importancia que para la definicion de su
propia identidad tiene la regulaciéon de la propiedad agraria en la que se
encuentran asentadas las comunidades indigenas, y la obligatoriedad del
deber de consulta se refuerza por la existencia de materias que especifica-
mente regulan temas relacionados con las comunidades indigenas o afro-
descendientes.’?

La consulta previa tiene unas caracteristicas que no se pueden sustituir
durante el proceso participativo ordinario del Congreso, ya que en el mis-

718 Ley 1382 de 2010 que modifica la ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas).

719 En esta sentencia C-366 de 2011, por ejemplo, la Corte confirié efectos diferidos a su
decisién respecto de este segundo caso.

720 La Corte ha examinado la consulta previa en caso de leyes ordinarias, pero también de
leyes estatutarias (C-490 de 2011, C-748 de 2011 y C-765 de 2012), tratados internacionales
(C-750 de 2008, C-615 de 2009, C-608 de 2010, C-915 de 2010, C-941 de 2010, C-027 de
2011, C-187 de 2011, C-196 de 2012, C-293 de 2012, C-767 de 2012 y C-822 de 2012) y
reformas constitucionales (C-702 de 2010, C-882 de 2011 y C-317 de 2012).
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mo no hay oportunidad de que las comunidades conozcan el proyecto, sus
alcances y sobre todo sus eventuales perjuicios. El espacio participativo de la
consulta les permite pronunciarse sobre las normas para que sus objeciones
y reclamos sean escuchados y tengan influencia efectiva en la configuracion
de la norma. Este proceso procura evitar que las comunidades se afecten en su
itegridad cultural, econdémica o social. La sentencia que se profiri6 en el caso
de la ley forestal extendi6 los alcances del precedente sobre consulta previa
porque reconoce la obligacion estatal de consultar a las minorias culturales
los proyectos susceptibles de afectarlos directamente, antes de su radicaciéon
en el Congreso.

Tema Omision de consulta previa

Tipo de vicio Sustancial

Término Indefinido (no caduca)

de la demanda

Caracteristica

Insubsanable

Derechos y principios
afectados

Principio democratico, derecho a la participacion, plura-
lismo, reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de
la nacién, respeto a las minorias étnicas y salvaguarda de su
identidad diferenciada

Sentencias C-169 de 2001, C-891 de 2002, C-620 de 2003, C-207 de

representativas 2007, C-175 de 2009, C-030 de 2008, C-175 de 2009 y
C-366 de 2011

Casos Ley Forestal (Ley 1021 de 2006), Cédigo de Minas (Ley
1382 de 2010) y Estatuto de Desarrollo Rural (Ley 1152
de 2007).

Subregla Esta ordenada a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del

Interior la realizacion de una consulta previa, libre e informada con
las minorias étnicas nacionales cuando se compruebe que un proyecto
de ley, de infraestructura o de explotacion de recursos naturales,
0 decisiones administrativas, afecta  directamente sus territorios
ancestrales y sus comunidades.

8. Relacion entre amplitud deliberativa y capacidad de accion legislativa

Una sentencia que estudié una demanda de inconstitucionalidad contra
la ley 789 de 20027%! consagrd en su ratio un importante criterio de consti-

721 En sentencia C-658 de 2003 se habia declarado constitucional la ley 789 de 2003 en
su integridad, y la sentencia C-801 de 2003 declaré exequible el articulo 51. En ambos casos
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tucionalidad, que ha sido seguido por la doctrina de la Corte y es esencial
en la subregla sobre elusién deliberativa. La sentencia CG-038 de 2004 de-
clar6 exequibles los articulos 25 y 26, entre otros, de dicha ley. El primero
extiende la jornada ordinaria o diurna hasta las 10 p.m., mientras que la
regulacion precedente sefialaba que ésta iba Gnicamente hasta las 6 p.m.
Extender la jornada laboral ordinaria hasta las 10 p.m. implica que quienes
trabajen entre las 6 p.m. y las 10 p.m. no tendran derecho al recargo por tra-
bajo nocturno. El segundo modifica la remuneracion de los dominicales y la
compensacién del descanso en los mismos cuando no son habituales, pues
reduce de 100% a 75% el recargo por trabajo en festivos y dominicales.

El principal argumento a favor de la inconstitucionalidad de los articu-
los 25 y 26 era que establecen regulaciones menos favorables a los traba-
jadores respecto de las normas subrogadas, por lo que su implementaciéon
implica un retroceso en la protecciéon del derecho al trabajo, lo cual estaria
prohibido en materia de regresividad en derechos sociales. Quienes defien-
den la constitucionalidad, por su parte, sostienen que incluso si dicho retro-
ceso existiera, estaria justificado, porque no afecta derechos adquiridos ni
situaciones consolidadas, y tiene una finalidad legitima, como es promover
el empleo y contribuir asi al desarrollo econémico estatal.

No so6lo la exposicion de motivos del proyecto y los informes de po-
nencias, sino también las deliberaciones en las camaras, demuestran con
claridad que la finalidad de las reformas es constitucional. Se trata de im-
plementar medidas que faciliten la contrataciéon de nuevas personas para
apoyar el empleo y favorecer también el crecimiento econémico del Estado.
Las deliberaciones en las camaras arrojaron un hecho interesante, cual es la
divergencia no sobre los fines, sino sobre los medios para alcanzarlos y sobre
la eventual desproporcion en la afectacion a otros principios y derechos. Sin
duda se trata de una medida sensible, porque perjudica sobre todo a los tra-
bajadores que reciben un salario minimo o estan en condiciones de empleo
informal o subempleo, quienes precisamente se veian en la obligacion de, o
en todo caso aprovechaban la oportunidad para, trabajar mas con el fin de
ajustar su salario a sus necesidades. La Corte reconoce que estos articulos
modifican las garantias laborales de las personas empleadas porque impli-
can una menor remuneracion por el mismo trabajo o una menor proteccion
a la estabilidad en el empleo. La remuneracion y la proteccion, reconoce
igualmente la Corte, contribuyen a realizar normas constitucionales y tra-

los cargos examinados fueron sélo respecto de vicios en el procedimiento de su formacion.
Debido a que la demanda que se resolvié en la sentencia CG-038 de 2004 trataba sobre cues-
tiones de fondo, la Corte encontré que no habia cosa juzgada.
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tados de derechos humanos ratificados por Colombia,’?? toda vez que las
condiciones de trabajo deben ser justas, equitativas y satisfactorias.

Podrian encontrarse razones constitucionales de fondo relativas a que la
jornada laboral flexible vulnera derechos del trabajador al descanso, a la uni-
dad familiar y a la recreaciéon. Comporta un retroceso en la proteccion del
derecho al trabajo, lo cual vulnera el principio de progresividad en materia
de derechos sociales. La prohibicion prima facie de retroceso de los derechos
sociales esta consolidada en la jurisprudencia constitucional colombiana, asi
como en la doctrina internacional de derechos humanos’® que hace parte
del ordenamiento juridico colombiano via bloque de constitucionalidad. El
trabajo es un derecho constitucional, asi como un principio y valor que im-
pone al Estado el deber de dispensarle particular proteccion. Es igualmente
un derecho social que por ser de realizacién progresiva no soélo exige el am-
paro de ciertos minimos, sino también el desarrollo progresivo para lograr
su plena realizacion.”*

Incluso omitiendo la eventual desproporcion en la afectacion, no esta-
ba del todo clara la idoneidad de las medidas, es decir, si disminuyendo los
costos laborales de los empleadores se iba a contribuir en efecto con la con-
secucion de los fines establecidos: la promocién del empleo y el crecimiento
economico del Estado.”” En este caso entonces podrian haberse encontrado
razones para que la Corte se pronunciara sobre la inconstitucionalidad de
las medidas propuestas por el gobierno y aprobadas por el Congreso para
mejorar el empleo. Concentré su analisis en el hecho de que en el Congreso
el tema hubiera sido debidamente deliberado, para que se consideraran las
implicaciones en el bienestar de los trabajadores para quienes la reduccion
de su ingreso mensual podria eventualmente afectar su minimo vital. Con
la doctrina de la elusion deliberativa la Corte respeta la maxima discre-
cionalidad del Congreso para tomar las grandes decisiones nacionales, al
resguardar los principios minimos que deben seguirse durante el tramite
parlamentario, los cuales son protegidos por normas reglamentarias. De las
deliberaciones en las camaras igualmente quedoé claro que entre los especia-
listas en el campo econémico subsiste una discusiéon profunda por las pers-

722 Los convenios de la OIT, el PIDESC y el Protocolo de San Salvador.

723 Observacion General nam. 3, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
1990. Véase también, Courtis, Christian (ed.), N un paso atrds la prohibicion de regreswidad en
materia de derechos sociales, Buenos Aires, Editores del Puerto-CELS, 2006.

724 Sentencia SU-225 de 1998.

725 Conforme a la exposicién de motivos, se podrian crear un total de 640,000 empleos
durante el cuatrenio.
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pectivas y los diagnosticos relativos a las causas del desempleo y las maneras
idoéneas para realizar reformas que conduzcan a su aumento.’2

En esta sentencia se sigui6 el precedente sentado por la ratio de la sen-
tencia C-168 de 1995, conforme a la cual el principio de favorabilidad la-
boral no impide modificar la normatividad existente, a pesar de que resulte
menos favorable al trabajador. Por tal razén, la Corte, en la sentencia C-038
de 2004, analizo otras cuestiones independientes a la afectacion a derechos.
El debate teérico que encontr6 se sintetiza en la legitimidad constitucional
de las medidas que, si bien implican la reducciéon de las garantias de los
trabajadores, se encontraron para lograr el fin de promover el empleo de
quienes no lo tienen o estan en situacion e informalidad (ampliar la jorna-
da diurna hasta las 10 pm, reducir los recargos en festivos e introducir la
jornada laboral flexible). La sentencia reconoce la complejidad de analizar
la constitucionalidad de las normas laborales que subrogan normativa que
afecta, de alguna medida, provisiones que resultan de particular importan-
cia para sectores desfavorecidos de la poblacion.

Para fundamentar su decision de constitucionalidad, la Corte recurre a
la diferencia doctrinaria y jurisprudencialmente bien establecida, entre una
mera expectativa y un derecho adquirido, el cual tiene proteccién constitu-
cional segun el articulo 58, por lo que no puede ser desconocido por leyes
ulteriores. El Legislativo puede modificar regulaciones abstractas aunque
afecten a alguna persona que no podra cumplir las expectativas que tenia
de obtener algtin dia un derecho,’ pero no puede afectar un derecho ad-
quirido, el cual se entiende incorporado al patrimonio de la persona, por
cuanto se ha perfeccionado durante la vigencia de una ley. Esto significa que
la ley anterior en cierta medida ha proyectado sus efectos en relacion con la
situacion concreta de quien alega el derecho.”? La ampliacion de la jornada

726 La Corte reconoce en la sentencia que producto de la deliberacién motivada por las
razones que fundamentaban el proyecto, se suscribi6 finalmente una de las dos posibles pers-
pectivas econémicas, la ortodoxa y neoclasica, conforme a la cual una de las razones del
alto desempleo reside en la rigidez y los altos costos laborales, que impiden que exista un
ajuste del mercado laboral via reducciéon del salario. Esta perspectiva encuentra oposiciéon
por quienes sostienen que no hay evidencia tedrica o empirica de que la flexibilizaciéon del
mercado laboral logre realmente un aumento considerable del empleo. Por el contrario, des-
de la perspectiva keynesiana se sostiene que el desempleo se debe a un déficit de demanda
efectiva, por lo cual una flexibilizacién del empleo disminuyendo el salario no aumenta el
trabajo, sino que incluso puede implicar un agravamiento del desempleo, pues la caida del
poder de compra de los trabajadores reduce la demanda efectiva, con lo cual se agravan la
recesion y el desempleo. Sentencia C-038 de 2004, fundamento 31.

727 Asi lo ha regulado, entre otras, en las sentencias: C-126 de 1995, C-168 de 1995,
C-147 de 1997, C-350 de 1997 y C-781 de 2003.

728 Sentencia C-478 de 1998.
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laboral ordinaria y la reduccion del porcentaje de pago por el trabajo domi-
nical o festivo son expectativas en lugar de derechos adquiridos. Explicita-
mente dijo la Corte que las expectativas no representan una barrera contra
los cambios legislativos en materia laboral.

La justificacion de la ampliaciéon de la jornada diurna eliminando el
recargo por trabajo nocturno se basé en la estimulacién de una mayor ocu-
pacion laboral en las empresas comerciales y de servicios. La justificacion
de reducir los recargos en festivos tiene el propoésito similar de permitir una
mayor flexibilidad a las empresas, sin que dicha flexibilidad se traduzca en
recargos salariales, con lo cual se considera que se fomenta el empleo. La
jornada laboral flexible permitiria a las empresas, de coman acuerdo con
sus trabajadores, organizar turnos de trabajo que flexibilicen la produccion
y reduzcan los costos, con lo cual las empresas pueden tornarse mas compe-
titivas y pueden contratar nuevos empleados.’?

Un problema juridico de profunda implicacién tedrica surge al exami-
nar la perspectiva con la cual se observa la controversia que involucra el
caso. ¢La Corte puede evaluar la idoneidad y la necesidad de la formula
que encontré el gobierno y fue debidamente avalada por el Congreso, para
aumentar el empleo y contribuir asi con el desarrollo econémico estatal, si
aun entre los especialistas en la materia hay grandes polémicas sobre las
causas del desempleo y las formas de enfrentarlo? La Corte es consciente de
que no debe mediar en las discusiones cuando no hay una flagrante afec-
tacion de derechos y se ha desarrollado la deliberaciéon necesaria tendiente
a establecer los pros y contras de la medida, entre el gobierno, la bancada
mayoritaria y los partidos de oposicion.

Dice la sentencia:

frente a debates entre posibles politicas econémicas, en donde existan pers-
pectivas tedricas encontradas pero razonables sobre determinados puntos, el
juez constitucional debe ser deferente frente a la posiciéon que ha sido asu-
mida por el Congreso, puesto que se trata de asuntos controvertidos por la
propia teoria econémica y la decision legislativa goza de la legitimidad que
deriva de ser una opciéon tomada por un érgano democraticamente electo.
El examen de la idoneidad y necesidad de las medidas adoptadas no puede
ser muy estricto puesto que estamos en un terreno de enorme incertidumbre

729 Sentencia C-038 de 2004. En estudios técnicos de la direccion social del Departa-
mento Nacional de Planeacién se basé la cuantificacion de la contribucion de las medidas
adoptadas al aumento del empleo. Asi, la reduccion de los recargos por trabajo nocturno y
en festivos deberia generar 52,600 empleos al afio y la disminucién de la indemnizaciéon por
despido injusto incentivaria la creaciéon de 78,900 empleos.
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empirica, ya que ciertas escuelas econémicas atribuyen ciertos efectos a de-
terminadas politicas mientras que esas visiones son controvertidas por otros
enfoques.

La jurisprudencia constitucional ha asimilado las regulaciones laborales
a las normas que se profieren cuando el Estado interviene en la economia.
En estas materias, por tanto, asi como también en las tributarias, la Corte
dispensa al Congreso la mas alta discrecionalidad. Esto tiene dos implicacio-
nes: la libertad de configuracion legislativa esta restringida por los principios
constitucionales pertinentes, en este caso en la normativa iusfundamental
sobre el trabajo, y el grado de intensidad del examen constitucional no pue-
de ser alto. Si bien la Corte comparte expresamente con el accionante que
los articulos impugnados son menos favorables a los trabajadores respecto
de los que fueron subrogados, no encuentra en este hecho fundamento para
declarar la inconstitucionalidad de la medida. Las reformas laborales que
tienen efectos negativos deben contar con una justificacion suficiente de
que fueron debidamente analizadas en sus consecuencias para fundamen-
tar que son medidas proporcionadas respecto de los bienes constitucionales
que afectan para alcanzar un importante propoésito constitucional.

Al criterio deliberativo se articula entonces la flexibilidad del control
constitucional cuando se trata de medidas tomadas en el seno del debate de-
mocratico, por lo que excepto alli donde las medidas que afectan derechos
no tengan un fin constitucional o sean palmariamente irrazonables, la Corte
cede en sus eventuales consideraciones de politica econémica para aceptar
los argumentos econdémicos adoptados por el Congreso. La sentencia C-038
de 2004 no examina las razones que justificaron las medidas adoptadas por
el legislador, las cuales resultan regresivas respecto de la proteccion laboral,
si bien respecto de expectativas y no de derechos. Se examiné la norma en
su constitucionalidad a partir del principio de proporcionalidad, como la
Corte ha hecho en otras ocasiones en las cuales las medidas tomadas por el
legislativo se declararon inconstitucionales porque, si bien procuraban al-
canzar un fin legitimo y eran idéneas para lograrlo, eran o bien innecesarias
porque habia otro medio disponible igualmente idéneo y menos lesivo con
el principio al que se enfrentaba, o bien desproporcionada en su afectacion
a derechos y principios, a pesar de aquellos que procuraba alcanzar. En este
caso es clara la constitucionalidad de los fines que se procuran alcanzar con
la medida. Los medios establecidos con esta reforma al c6digo laboral para
alcanzar los referidos fines, son: la modificacion de la ampliacion del trabajo
diurno, la disminucién de la remuneracion al trabajo dominical y de la in-
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demnizacion por terminacion del contrato laboral sin justa causa, asi como
la implementacion de una jornada laboral flexible.

Esta ordenado que en materia de intervencién del Estado en la eco-
nomia, el control constitucional sea deferente con el medio elegido por los
organismos democraticos para alcanzar determinados fines, excepto si se
prueba la inconstitucionalidad de los fines, una afectaciéon cierta de dere-
chos o que el tramite parlamentario adoleci6 de elusién deliberativa.

Si bien las reformas laborales son concebidas como materia de inter-
vencion del Estado en la economia y el control constitucional en esta mate-
ria ha sido establecido como de menor intensidad, tratindose de reformas
sobre las que haya indicios fundados de que tendran efectos regresivos en
algiin derecho social, surge otra subregla:

Esta ordenado que las medidas de politica econémica que implican un
retroceso en derechos sociales tengan un estricto control constitucional don-
de se verifique que la medida tomada se basé en un estudio cuidadoso, que
el Congreso analizd otras alternativas, pero demostré que no habia otra
igualmente idénea que resultara menos lesiva con el derecho social afecta-
do, y que la importancia de lograr los objetivos establecidos en la medida es
ponderada con el retroceso en el derecho social.

V. OPORTUNIDAD DE DELIBERACION
EN LUGAR DE DEBATE CUALIFICADO

La doctrina sobre elusion deliberativa no hace referencia a la falta de un
debate cualificado o al respeto de algtin principio sustantivo acerca del tipo
o el contenido de las deliberaciones. Ha dicho la jurisprudencia que no es
constitucionalmente necesario, para honrar los principios amparados por
las reglas procedimentales, que haya una deliberacion efectiva en todas las
sesiones de debate durante el tramite parlamentario en la cual se realice un
determinado ntiimero de intervenciones a favor o en contra del proyecto.”?
Lo que se resguarda es la esencia del debate, que consiste en la prohibicion de
eludir u omitir la oportunidad de participaciéon que tienen todos los congre-
sistas u otros intervinientes en el proceso legislativo, asi como a la vulneracion
de los principios constitucionales y aquellos consagrados por el Reglamento
del Congreso relativos al ideal deliberativo, tales como la publicitacion del
proyecto y al periodo que debe haber entre debates,’?! ambos requisitos para

730 Sentencia C-668 de 2004.
731 El objetivo del lapso entre debates es en ultimas la garantia del principio democratico
para que la decisién no provenga de un impulso irreflexivo sino de la persuasion racional.
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que los congresistas sepan sobre qué trata el proyecto y cual fue el articulado
aprobado en primer debate para prepararse para los siguientes.”?

Lo que se debe probar ante el cargo de elusion deliberativa es entonces
la omisién de alguno de los requisitos formales relacionados con el tramite,
que haya habido discriminacion en contra de alguna minoria politica o de la
oposicion al momento de intervenir, que se hayan afectado los principios de
consecutividad e identidad, que se haya negado arbitrariamente el uso de la
palabra a algtin congresista u otro legitimado para intervenir, o que se haya
omitido la apertura formal de la deliberacién. Si se procede a abrir la sesiéon
de votacion sin que se haya abierto la de deliberacion, acaece un vicio de
inconstitucionalidad, por ejemplo. La Corte no exige al Congreso una ma-
nera especifica de desarrollar la deliberacion. El precedente, tal como se ha
desarrollado conforme a las sentencias tomadas en la materia, es sobre opor-
tunidad de deliberacion en la sesion de debate parlamentario.

La Corte interpret6 el articulo 94 de la Ley 5a. de 1992 en el sentido de
que la expresion “sometimiento a discusion” en la definicion de “debate”
no significa deliberacion efectiva, sino oportunidad libre de intervencién
regulada s6lo por normas que establezca el presidente, tal como la duracién
en el uso de la palabra.’? Si una norma se somete a discusion y la comision
o plenaria la vota sin que hubiera ocurrido la deliberacion, no acontece elu-
sion deliberativa, y por lo tanto no se configura un vicio de inconstituciona-
lidad. No puede la Corte establecer el criterio constitucional de realizacién
efectiva de la deliberacion, porque un consenso puede surgir en un momen-
to determinado y se vota luego de abierta y cerrada la sesiéon de debate sin
deliberacion, sin que ello implique ocurrencia de un vicio insubsanable. La
Corte protege que se garanticen las normas constitucionales y organicas
que regulan el tramite legislativo para que haya oportunidad de deliberar vy,
de esta forma, resguarda el requisito minimo de racionalidad deliberativa y
decisoria exigido por la normativa organica y constitucional.”

Esta omisiéon genera un vicio que se debe analizar en el examen cons-
titucional porque vulnera el articulo 157 constitucional y las normas ius-
fundamentales que establece la Constitucion, referentes, principalmente, al

En sentencia C-203 de 1995 la Corte precis6 que incurrir en el vicio de no respetar el lapso
entre debates no implica la declaratoria de inconstitucionalidad de la medida, si es posible
repetir el segundo toda vez que para los proyectos de ley no se exige su aprobacién dentro de
una sola legislatura.

732 Tal como lo precepttia por el articulo 157 constitucional y las normas correspondien-
tes de la ley 5a. de 1992.

733 Sentencia C-714 de 2006.

734 Sentencia C-760 de 2001. APV de Rodrigo Uprimny a la sentencia C-669 de 2004.
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principio democratico,’ al principio de democracia participativa”™® y a la
proteccion a las minorias.”?” El grado de vulneracion a estos principios es di-
rectamente proporcional al nivel de intensidad del control constitucional a
partir de la subregla de elusion deliberativa. Ahora bien, durante el tramite
pueden surgir vicios en la formacién del proyecto sujeto a control constitu-
cional previo o por demanda de accion publica de inconstitucionalidad, los
cuales pueden ser de naturaleza formal o material. Los primeros pueden
subsanarse mediante la remisién que del mismo hace la Corte al Congreso,
o a la autoridad que lo profirié, para que enmiende el defecto observado.
Una vez enmendado, la Corte procede a decidir sobre la exequibilidad del
acto.”® Este control formal tiene el objetivo de permitir a los ciudadanos,
particularmente a quienes conocieron los debates parlamentarios, la opor-
tunidad de plantear ante la Corte las deficiencias en el tramite de un proyec-
to que en su concepto tengan como consecuencia su inconstitucionalidad.
Los segundos no, porque conllevan la inconstitucionalidad de la medida.?®
La vulneracion de las garantias constitucionales constituye, conforme al ar-
ticulo 5o0. de la ley 5a. de 1992, “Reglamento del Congreso”, uno de los
vicios procedimentales insubsanables en tanto se trata de uno de los vicios
materiales.”

De esta forma, en sentencia C-473 de 2004 se declard constitucional
la ley 812 de 2003, por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo
2003-2006. La demanda argiiia que se habian vulnerado varios articulos
constitucionales,”! porque no se habia cumplido con las formalidades del
procedimiento, toda vez que se aceptd y votd una proposicion sin suficiente
ilustracion. Aunque no hayan intervenido todos los congresistas previamen-

735 Consagrado en los articulos lo. 3o. constitucionales. Véase al respecto sentencia
C-089 de 1994.

736 El preambulo determina que uno de los fines esenciales del Estado es asegurar “la
igualdad, libertad y la paz dentro de un marco juridico, democratico y participativo ™.

737 Este principio deriva el caracter pluralista del Estado colombiano (articulo lo. consti-
tucional).

738 Articulo 241 constitucional. La sentencia C-737 de 2001 se refiere, igualmente, al
tema, aduciendo que éste se configura cuando tales vicios recaen o afectan los elementos
esenciales de la ley.

739 Sentencia C-614 de 2002.

740 T,0s vicios de forma son aquellas irregularidades en que se incurre en el tramite que
antecede a la promulgacién de la ley. La forma es el modo de proceder de una cosa, la manera
como se hace; es un concepto que en el ambito juridico remite a los requisitos externos de ex-
presion de los actos juridicos, a las cuestiones rituales que se contraponen a su fondo o materia.
Por esta razon, los vicios en la formacion de la ley se circunscriben a la manera como fueron
debatidas, aprobadas y promulgadas las disposiciones legales. Sentencia C-501 de 2001.

71 Articulos 150 ntim. 3, 151, 157, 160, 339, 341 y 342 constitucionales.
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te inscritos, no se violan las reglas sobre debate parlamentario si la delibe-
racion se ha prologando por varias horas y el presidente de la corporacion
tiene razones fundadas para declarar la suficiente ilustracion.

La Corte reconoce que no hay fundamento legal ni constitucional para
exigir que las distintas posiciones deliberen bajo determinadas condiciones
sustantivas, algin grado de profundidad con el cual se deban analizar los
proyectos sometidos a consideracion del Congreso ni la satisfaccion de pa-
rametros materiales para medir su suficiencia.’** El margen de accién del
Legislativo y el respeto a su autonomia, asi como la garantia al principio
del pluralismo, restringen la intensidad del examen que realiza la Corte. La
subregla sobre elusiéon deliberativa es clara en tanto la razén de ser de la
normativa reglamentaria y constitucional relativa al tramite parlamentario
es determinar las condiciones para garantizar la posibilidad de existencia de
un debate democratico.

La precision acerca de la configuracién del margen de acciéon que la
Corte le ha establecido al Congreso en lo relativo a la conduccion del trami-
te legislativo se esclarece en una sentencia importante, en la cual la funda-
mentacion deliberativa sirvié no para declarar una inconstitucionalidad por
elusion de debate, sino para avalar la constitucionalidad de determinadas
normas. La sentencia que declar6 constitucional un articulo de la reforma
laboral que presenté el gobierno Uribe al Congreso, C-038 de 2004, es
polémico, pero su argumentacion es interesante tanto desde el principio de
libre configuraciéon legislativa como desde la potestad del Congreso para
tomar las principales decisiones nacionales y el criterio de no elusion deli-
berativa que permitio6 verificar en el analisis constitucional posterior que en
el Congreso no se omitio la consideracion de los efectos de la medida sobre
comunidades vulnerables ni se restringié la libre oportunidad de participa-
cién de todas las fuerzas politicas.

En las sesiones de debate del tramite parlamentario de la medida se de-
liber6 acerca de la necesidad de disminuir las garantias a los trabajadores
porque generaban rigideces en el mercado laboral, que son las que, en ulti-
mas, explican la magnitud del desempleo, por lo que al reducir las garan-
tias laborales de quienes estan empleados en la actualidad se va a aumentar
el empleo, y, de esta forma, se trataria de una restriccion justificada. A nivel
técnico se deliberd suficientemente sobre la posicién oficial defendida por
el gobierno y por su bancada en el Congreso. Por otro lado se sostuvo que
ese planteamiento es equivocado, porque el problema del déficit de empleo
en Colombia no es de tipo neoclasico por costos laborales excesivos, sino

742 Sentencia C-473 de 2004.
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que es un déficit mas de tipo keynesiano, por falta de demanda agregada.
Por lo tanto, la norma iba, al contrario de lo que sostenian sus defensores,
antes que a mejorar el problema del desempleo, a agravarlo.

Cuando acontece un caso en el cual surge una disputa que enfrenta le-
gitimamente a los especialistas en la disciplina desde concepciones y funda-
mentos que fueron presentados y controvertidos con suficiencia en las sesio-
nes de debate, la Corte, en lugar de tomar postura por uno u otro lado de la
controversia, debe asegurar el respeto al principio democratico, la inclusion
deliberativa de todos los facultados para intervenir en el debate y el control
a las restricciones indebidas e injustificadas en derechos fundamentales, so-
bre todo si se trata de derechos de minorias. Tiene que verificar la fuerza
deliberativa en el caso concreto; es decir, que se haya deliberado explicita,
razonable y suficientemente sobre los puntos problematicos de la medida.
La Corte la declar6 exequible, entre otros argumentos, porque verifico el
acaecimiento del debate cualificado en el Congreso, en virtud del cual no
solo las mayorias, sino incluso, y particularmente, las minorias intervinie-
ron en igualdad de condiciones y tuvieron la oportunidad de contribuir a
la configuracion de la medida al argumentar frente a quienes lideraban la
propuesta acerca de sus potenciales efectos perjudiciales.

La Corte procede entonces adecuadamente sin zanjar con un fallo una
discusion compleja, en este caso de economia publica. Por falta de clari-
videncia no puede ser juzgado un tribunal, ya que efectivamente, como
sostenian los criticos, la medida no tuvo los efectos esperados en términos
de estimulo al empleo. A partir del margen de acciéon configurado para el
Congreso en el tramite de los proyectos y del concepto procedimental de
democracia deliberativa, se concibe como adecuado el proceder de la Cor-
te en este caso. A partir de este fallo se puede deducir que para la Corte la
deliberacion acentuada puede justificar constitucionalmente la restriccion
de derechos. En casos como este la Corte afirma que un debate acentuado
puede permitir hacer cosas que un debate minimo no. Si una medida va a
limitar o restringir un derecho o una garantia, su votaciéon debe al menos
estar precedida por una amplia discusion cualificada.

Lo que debi6 haber hecho, en lo que se constituye una critica al prece-
dente sentado, es no declarar la cosa juzgada permanente, en este, asi como
en otros casos en los cuales las medidas que restringen derechos estan fun-
damentadas en una de varias teorias econémicas posibles. En efecto, si en
un tiempo prudencial se verifica que la norma no alcanzé razonablemente
el fin propuesto con el medio elegido, cuyos efectos negativos sobre los de-
rechos o sobre las expectativas de las personas si se comprobaron, se debe
declarar inconstitucional. Por muy constitucional que sean los fines que se
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pretenden alcanzar, la norma se torna palmariamente irrazonable si el me-
dio elegido para conseguirlos no lo hace, pero si afecta derechos; es decir, no
tiene los efectos positivos esperados, pero si tiene efectos negativos previstos.
En casos dificiles, entonces cuando gracias a la deliberacion cualificada se
determina que aquello que permite considerar proporcional la restriccion
de derechos es el impacto positivo de una medida legislativa, se deberia
declarar que la cosa juzgada no es permanente, sino hasta cuando dicho
impacto se verifique.’*

Esta ordenado al Congreso que, en atencion a las normas reglamenta-
rias y constitucionales, otorgue la oportunidad efectiva de participacion de
todos los facultados para hacerlo en igualdad de condiciones y restringiendo
la libertad de deliberar s6lo por garantizar su buen desarrollo.

Se deberan resguardar los derechos de igual participaciéon de las mi-
norias potencialmente afectadas por la decisiéon, bajo la pena de que se
origine un vicio formal insubsanable de inconstitucionalidad por elusion
deliberativa.

743 En este caso la reforma laboral demostré que, efectivamente, no tuvo los efectos espe-
rados en términos de estimulo a la creacién de empleo. Cuando fue demandada varios afios
después porque no cumpli6 el fin que en principio justificé la restriccion en garantias labora-
les, la Corte resolvi6 que subsistia el fenémeno procesal de la cosa juzgada constitucional.
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CONCLUSIONES GENERALES

I. NEOCONSTITUCIONALISMO Y JUSTIFICACION
DEL DERECHO

El constitucionalismo oper6 histéricamente desde una tradicion de escepti-
cismo frente a los poderes establecidos. Enfatizaba la dimension de limite al
poder’ y concebia que la Gnica proteccion demandada al Estado era por
derechos de defensa y de libertad, toda vez que debia velar fundamentalmen-
te por la seguridad, la proteccion de la propiedad privada y la garantia a la
configuracion de la voluntad general. La consolidacion del Estado constitu-
cional luego de la segunda posguerra y la implementacion en América Latina
de la formula politica del Estado social y democratico de derecho constituye
una aproximacién de las perspectivas dirigente y garantista del constituciona-
lismo.™ Este hecho se conceptualizé6 como el resurgimiento revitalizado del
constitucionalismo en América Latina. De la primera perspectiva se retoma la
fuerza normativa de la Constitucién, en virtud de la cual sus provisiones osten-
tan el caracter vinculante de las normas juridicas, pero concibe que se trata de
meros enunciados programaticos que exhortan al poder politico para lograr
su realizacion. Si bien reconoce que la Constitucién consagra, ademas de nor-
mas organicas, un programa de actuacion prospectivo, encarga su realizacion
enteramente a los poderes Ejecutivo y Legislativo. La segunda se refleja en el
recurso a la Constitucion como instrumento de realizaciéon de un proyecto de
Estado que, en general, se propone superar el estado de cosas existente me-
diante la intervencion de los tres poderes en la garantia de la normativa dog-
matica. Las Constituciones requieren ahora entonces una particular garantia
jurisdiccional para que la normativa, al erigir criterios efectivos de constitucio-
nalidad, no se reduzca a una consagracién programatica, sino que en efecto
oriente una determinada forma de desarrollar legislativamente el derecho.

7 Matteucci, Nicola Organizacion del poder y libertad: historia del constitucionalismo moderno, Ma-
drid, Trotta, 1998; Fioravanti, Maurizio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid,
Trotta, 2007.

45 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones, Ma-
drid, Trotta, 1996, p. 130.
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Producto de la singularidad del constitucionalismo europeo de la segun-
da posguerra y su influjo en América Latina, el neoconstitucionalismo de-
signa la instauraciéon de una serie de posiciones afines en su aproximacién al
derecho que se pueden reunir en tres categorias, a saber; la Constitucion, los
derechos y el Poder Judicial y la jurisprudencia. Los cambios institucionales
han implicado la necesidad de contar con una renovaciéon de la teoria del
derecho que se distinga de los fundamentos teéricos tuspositivistas del Esta-
do de derecho decimonoénico. La tarea de legitimacion politica que se debe
cumplir en el Estado constitucional conduce a que también el neoconstitu-
cionalismo se proyecte en el plano ideolégico como una doctrina no sblo
descriptiva, sino también justificatoria del nuevo modelo juridico-politico.
Sin abandonar la dimensiéon de limite al poder, el neoconstitucionalismo
asume una dimension a partir de la cual cuestiones que antes estaban fuera
de su horizonte de problemas empiezan a resurgir como los aspectos distin-
tivos de una vigorizada forma de organizacion juridica. Esta faceta se refleja
sobre todo en contextos como los integrados por los paises latinoamerica-
nos, donde hay un profundo descontento por las situaciones del presente de
las sociedades en general, por lo cual el surgimiento del neoconstituciona-
lismo en América Latina ha estado enmarcado por situaciones en las cuales
la inconformidad con el presente hace que las nuevas Constituciones se
conciban como parte importante de los medios para lograr el objetivo de
conseguir un futuro mejor.

El neoconstitucionalismo se presenta como doctrina de justificacion,
como una teoria y una metodologia del derecho referidas al Estado consti-
tucional a partir de los lineamientos sentados en Alemania e Italia luego de
la segunda posguerra. Esto acredita el uso de la expresion neoconstituciona-
lismo para destacar las diferencias entre el discurso constitucional actual y el
hilo conductor que caracterizo el constitucionalismo histérico. La forma de
Estado que se enmarca en una democracia constitucional trae consigo im-
portantes transformaciones en los sistemas juridicos que suscitan la revision
de la teoria del derecho tradicional de impronta positivista, lo cual amplia
el discurso del constitucionalismo para desarrollar una teoria y metodolo-
gia juridicas que puedan responder a la complejidad de los ordenamientos
juridicos contemporaneos. El neoconstitucionalismo, que amplia de forma
complementaria en vez de excluyente los contenidos del constitucionalismo
historico, se puede concebir como una forma sustantivada de constitucio-
nalismo.

Mientras que el constitucionalismo es una ideologia dirigida a limitar
el poder y garantizar una esfera minima de derechos fundamentales, el
neoconstitucionalismo no se presenta de manera exclusiva como ideologia,
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metodologia o teoria, sino de forma concurrente con estos tres aspectos.
Desde la segunda posguerra se han venido estableciendo dos maneras de
configuracioén juridica. Por una parte, la creacién de normas por parte del
Congreso, que st bien conserva margenes amplios de accién, debe acatar los
estandares constitucionales que fija la jurisprudencia vy, crecientemente, el
derecho internacional —por ejemplo, a nivel de la proteccion a los derechos
humanos—. Por otra parte, en la soluciéon de casos particulares donde las
cortes interpretan y concretan las disposiciones constitucionales, se crean
progresivamente lineas jurisprudenciales a partir de las razones de las deci-
siones sobre cuestiones determinadas vy, asi, se consolidan precedentes que
constitucionalizan el derecho y contribuyen judicialmente a su creacion y
desarrollo. Desde las lineas jurisprudenciales se establecen subreglas, que
son las que en Gltimas han desmonopolizado la creacion legislativa del de-
recho. La ratio de cada sentencia constituye un precedente que adquiere, por
su reiteracion, efectos como aquellos propios del derecho legislado. En este
proceso hay un “supuesto minimo de racionalidad deliberativa y decisoria”
que se ha establecido como un estandar de constitucionalidad que la Corte
ha creado a partir de numerosas sentencias.

La paulatina implementacion de democracias constitucionales en paises
por cuyo descontento con la realidad social se promulgaron Constituciones
aspiracionales se refleja también en la adopciéon de una posicion politica
conforme a la cual uno de los principales criterios para determinar la legi-
timidad del poder estatal es la elevacion de la pretension de garantizar el
respeto de los derechos y posibilitar su ejercicio. En contextos de disociacion
entre la normativa constitucional garantista y el contexto social estructural-
mente desigual y deficitario en la proteccion de derechos, los 6rganos del
Estado tienen la obligacion de mejorar las situaciones de igualdad social y
estimular un mejoramiento progresivo de las condiciones materiales de exis-
tencia de los sectores mas desfavorecidos.

El enfoque neoconstitucional de alcance particular que enmarca esta
investigacion permite reconstruir en tres categorias el significado y los ele-
mentos medulares del neoconstitucionalismo trasnacional. Pero sobre todo
permitié analizar el principal cometido del paradigma neoconstitucional,
que no es formular una nueva teoria o reconfigurar aspectos de las exis-
tentes para que los profesores tengan nuevo material de clase ni para que
los especialistas tengan nuevos pretextos para discutir, sino contribuir en la
fundamentacion de la practica de la aplicacion de los derechos y principios
constitucionales para avanzar en la realizacion de la féormula politica del
Estado social y democratico de derecho. El modelo democratico necesario
para la realizacion de esta formula es el deliberativo, en su principal version,

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3962
338 CONCLUSIONES GENERALES

que es la procedimental-constitucional, porque es la inica que garantiza un
amplio margen decisorio al Congreso, pero al tiempo establece condiciones
que dotan de racionalidad discursiva los procedimientos parlamentarios, la
cual resulta esencial para que el desarrollo legislativo de la Constitucion no
solo sea garantista sino también estable y duradero.

Este enfoque neoconstitucional permite repensar el paradigma neo-
constitucional trasnacional a la luz de problemas constitucionales concretos,
relacionados con la implementacién de normativa progresista incluida en la
Constitucion. En lugar de establecer en sus estandares la obligatoriedad de
alcanzar fines sustantivos determinados, la Gorte ha concebido a la politica
deliberativa, en expresion de Habermas, como un concepto procedimental
de democracia. Cuando se han violado principios constitucionales sustanti-
vos como los derechos de las minorias a intervenir en igualdad de condicio-
nes que las bancadas politicas mayoritarias, la Corte ha seguido la subregla
no por la violacién sustantiva del contenido de la norma aprobada, sino por
la afectacion del procedimiento que condujo a ella. Define con claridad las
razones por las cuales es necesaria la etapa del debate y el normal desarrollo
de la deliberacién para salvaguardar las reglas establecidas en el Reglamen-
to del Congreso, que a su vez amparan principios constitucionales.

Los modelos de la justificacion en la democracia deliberativa, en lugar
de limitarse al ideal de razén publica, reconocen el papel de las condiciones
sociales y las limitaciones de la democracia en las practicas deliberativas.
Uno de los modelos deliberativos mas influyentes sustenta la necesidad de
incorporar principios de naturaleza moral en los aspectos epistémicos de la
deliberaciéon. Esta seria la manera de propender por la realizacién de los
fines morales en el proceso de toma de decisiones, sin desconocer el hecho
politico con sus particulares vicisitudes. Si bien muchos abogan por que el
Poder Judicial omita su intervencién en muchas materias objeto de exa-
men constitucional, el contexto actual pareceria mas bien exigir un papel
activista de los jueces en la implementaciéon de remedios que solucionen
violaciones de derechos. La débil conexion entre la sociedad y las instan-
cias de decision politica, asi como la inestabilidad de los partidos politicos,
hacen que las Cortes deban intervenir proactivamente para colaborar en
la realizacién del fin estatal mas importante, cual es la realizacién de los
derechos. Precisamente la alegada colision de competencias por el acti-
vismo judicial no se presenta en realidad por la falta de ejercicio de la
competencia del Legislativo en muchas materias. Este activismo adquiere
legitimidad en la medida en que se protejan y amplien espacios de delibe-
racion democratica.
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II. REALIZACION DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO
E IMPLEMENTACION DE LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

El contexto juridico-politico colombiano muestra una de las formas como
puede darse una relaciéon necesaria entre el principal cometido del neo-
constitucionalismo, cual es la realizacion de la formula del Estado social
de derecho, y la implementacion de un sistema de democracia deliberati-
va. Los elementos medulares del neoconstitucionalismo reivindican la con-
cepcion democratica deliberativa también, porque los principios de natu-
raleza moral consagrados en la Constitucién encuentran sobre todo en el
modelo deliberativo la forma para orientar debidamente la accién politica;
por ejemplo, respecto del ideal constitucional de la igualdad. Una discusion
parlamentaria, o en cualquier escenario, es realmente una deliberacion st
todos tienen igual oportunidad para intervenir, si el desarrollo del debate no
sufre manipulaciones o presiones indebidas por parte de quienes tienen mas
poder, y si nada de lo no deliberado suficientemente se integra luego como
parte de la decision, afectando asi el consenso al que se llegd con la inter-
vencion de todos. Una persona, grupo politico o “faccién” no puede tener
opcion de dominar el curso de la deliberacion parlamentaria ni de imponer
resultados determinados. Una decision proveniente de tal proceso careceria
de legitimidad politica.

La democracia deliberativa es un modelo normativo precisamente por
su inescindible articulacion con los derechos fundamentales. En contra de
posturas realistas de la democracia que no avanzan en una prescripcion
normativa por enfatizar la descripcion factica de las instituciones y los pro-
cedimientos democraticos, la democracia deliberativa no describe como
“son” las cosas en realidad, sino que prescribe como “deben ser”. Fil6sofos
politicos, politélogos y juristas han sostenido en los tltimos anos que la me-
jor forma de gobierno es aquella regida por la deliberacion publica, pues
cuando las leyes y las politicas publicas son el resultado de deliberaciones en
las cuales se dispone un espacio para exponer iniciativas y las razones para
adoptarlas, aumenta la posibilidad de alcanzar el consenso y también de
que se reduzca el alcance de los desacuerdos.

Si bien la democracia deliberativa defiende un ideal que ha tomado
distintas perspectivas con los anos, desde el acuiio del concepto en 1980, se
observa un grupo de elementos afines a los distintos modelos. En la arena
politica las decisiones que se tomen deben contar con un grado de legitimi-
dad tal que cualquier persona tenga los elementos para aceptar o al menos
para no rechazar razonablemente. Toda concepcioén dentro del modelo de-
liberativo esta organizada respecto del ideal de la justificacion politica; por
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lo tanto, las justificaciones que se otorguen en sustento de una u otra pro-
puesta exigen que los ciudadanos trasciendan no solo sus intereses egoistas,
sino también sus cosmovisiones particulares del mundo y del buen vivir. La
orientacion publica de las preferencias cuenta con mayores recursos de-
mostrativos respecto de la mejoria de las decisiones politicas por sobre los
resultados del método agregativo defendido por las concepciones elitistas o
populistas de la democracia.

El procedimiento debido de toma de decisiones, incluso mas que su mis-
mo resultado, es lo que legitima el consenso al que se llegue. Las leyes y po-
liticas creadas y configuradas en escenarios deliberativos tendran por tanto
mayor probabilidad de ser aceptadas por la ciudadania. En consecuencia, se
aseguraria la legitimidad del gobierno democratico. No sélo se alcanza ma-
yor legitimidad, sino también mayor eficacia en la aplicacion de las normas
mediante el modelo deliberativo. El autointerés egoista o el prejuicio social
pueden afectar las decisiones politicas, pero también la falta de informaciéon
o los errores facticos y logicos, los cuales se pueden corregir mediante la
ejecucion de mecanismos que aumenten la participacion vy, asi, contribuyan
con la mejoria del proceso de toma de decisiones. El conocimiento del inte-
rés ajeno tiende a robustecer la formacién del consenso. La imparcialidad
se favorece con la deliberacion, porque fuerza a que determinados plantea-
mientos sean eliminados o modificados para que sean aceptables por los
demas. Al tener que presentar y defender publicamente los argumentos en
sustento de una medida, los mecanismos participativos por los que propen-
de una concepcion deliberativa constrifien a intercambiar argumentos, es-
cuchar otras razones, morigerar posiciones y ajustar perspectivas para con-
seguir una decisiéon consensuada. Los ciudadanos desarrollan un sentido de
conmiseracion, por lo que la implantacién de un modelo deliberativo puede
contribuir a que aumente la solidaridad social. La realizacién de audiencias
en la Corte Constitucional y la consulta previa a las comunidades indigenas y
étnicas minoritarias en los casos en los cuales podran resultar eventualmente
afectadas, por ejemplo, son elementos por los cuales se puede afirmar que el
constitucionalismo colombiano adopté un modelo deliberativo de democra-
cia, toda vez que exige contar con participaciéon durante la configuracion de
la medida y establece mecanismos para regular dicha participacion.

El procedimiento legislativo es producto de reglas diseniadas para maxi-
mizar el valor de la democracia como método para alcanzar decisiones co-
lectivas en contextos de desacuerdo.’® La incorporacién de los principios
deliberativos en este procedimiento eleva las posibilidades de alcanzar la

746 Sentencia C-141 de 2010. Este criterio lo establece la corte con base expresamente en
La Constitucién de la democracia deliberativa, de Carlos S. Nino.
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imparcialidad en las decisiones politicas, asi como de respetar la oposicion,
honrar el control politico y propender hacia la representacién de amplios
sectores sociales. La obligacion constitucional de los congresistas de trascen-
der sus intereses y los de sus electores para considerar el interés general es
una exigencia de la democracia deliberativa teniendo en cuenta que debe-
ran actuar consultando la justicia y el bien coman.”

La deliberacion en la democracia propicia un espacio para que las po-
siciones individuales se articulen con las generales en pro de los derechos en
juego. En este sentido, la Corte Constitucional ha incorporado en su juris-
prudencia los principios mas importantes del ideal deliberativo, pero sobre
todo lo ha estructurado como un ideal regulativo para que, en atencion al
déficit que presenta el sistema democratico colombiano, el procedimiento
legislativo conduzca a mejores decisiones. El modelo deliberativo, en tan-
to ideal regulativo, complementa la nocién de democracia representativa
y exige la consideracion legislativa del principio de igualdad para que se
otorgue igual consideracion a las distintas perspectivas, preferencias y cos-
movisiones de quienes intervienen en la deliberacion.

El modelo deliberativo complementa igualmente el principio agregativo
de la democracia representativa y los principios de la democracia liberal,
con los valores de la democracia constitucional en tanto configuradores del
procedimiento para la toma de decisiones en la arena politica de una socie-
dad caracterizada por el hecho de un pluralismo razonable.* Los consen-
sos locales, la percepcion de la opinion publica, las tendencias de los mo-
vimientos politicos y las organizaciones civiles deben considerarse también
cuando se ponderan los principios en la interpretacion de los casos dificiles,
razon por la cual la Corte no solo controla el desarrollo de las sesiones de
debate en el Congreso, sino también propicia espacios de discusiéon cuando
realiza audiencias publicas, previas o posteriores al fallo, o cuando solicita
que personas o instituciones especializadas profieran concepto sobre un de-
terminado caso.

La democracia deliberativa, en su aporte a la construcciéon de estanda-
res de constitucionalidad, es uno de los modelos politicos que hacen parte
del paradigma neoconstitucional, por lo cual al propender por el primero
se contribuye a realizar el segundo. Debido a que el concepto de democra-
cia deliberativa conforme ha sido defendido por varios autores y ha sido

747 Articulo 133 constitucional. Sentencia C-668 de 2004. S.V. de Rodrigo Uprimny.

748 Es decir, el hecho de que una pluralidad de doctrinas comprehensivas, razonables
pero conflictivas, del orden religioso, filoséfico, politico y moral, es un resultado normal de
la cultura en el marco de instituciones libres. Rawls, John, The Law of Peoples with “The Idea of
Public Reason Revisited”, Cambridge, Harvard University Press, 2001, pp. 131 y ss.
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receptado en algunos de sus elementos medulares por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, vincula sobre todo un ideal regulativo a partir de la
normativa principialista constitucional, ha articulado los reclamos del pro-
cedimentalismo con aquellos de versiones sustantivas acerca de los ideales
morales que constituyen los resultados del consenso.

La sustantividad propia del lenguaje moral con el cual se redactaron los
principios de la Gonstitucion, asi como las reglas que se establecieron poste-
riormente para protegerlos, hacen que en la configuracion local de la demo-
cracia deliberativa se haya omitido la discusiéon procedimental-sustantiva
que configur6 el inicié6 del modelo deliberativo de la democracia. Alguna
de las reglas del procedimiento legislativo que resulte vulnerada en un caso
concreto acarrea la inconstitucionalidad de la medida solo si se comprue-
ba la afectaciéon del principio que resguarda. El criterio jurisprudencial
es que la observancia de las normas reglamentarias del tramite legislativo
no es un fin en si mismo, debido sobre todo a la primacia de lo sustancial
sobre lo formal. En este sentido, se declararon conforme a la Constituciéon
distintas leyes que, si bien habian incumplido requisitos formales, se prob6
que no se habian violentado principios. En uno de los casos, por ejemplo, si
bien hubo un error en la Gaceta del Congreso sobre la fecha de la sesion en la
cual se aprob6 un proyecto de ley, se estableci6é que a pesar de lo argumen-
tado en la accién publica de inconstitucionalidad fue un error irrelevante.
Publicar una fecha incorrectamente configura un vicio insubsanable solo si
compromete algin principio constitucional, dijo la Corte. La legitimidad
del derecho depende de la naturaleza democratica del procedimiento le-
gislativo, que es, en ultimas, el que posibilita el consenso. Una concepciéon
procedimental de la justificacién politica puede respaldar tanto la mejoria
moral y epistémica de la deliberacién democritica, a la vez que se toma en
consideracion el pluralismo.7#

En este contexto se puede afirmar que el constitucionalismo colombia-
no adopta un modelo deliberativo de democracia desde dos perspectivas: el
disefio organico, debido a la consagracion constitucional de principios de-
fendidos desde uno de los planteamientos centrales del modelo, y a la con-
cepcion de los principios como esenciales en el proceso politico de forma-
cién de la voluntad legislativa; y la configuracién jurisprudencial, toda vez
que se ha establecido una linea jurisprudencial que incorpora los elementos
medulares de la doctrina deliberativa para estructurar los criterios relacio-
nados con la forma como se deben realizar los debates parlamentarios. Se

749 Habermas,Jiirgen, “Soberania popular como procedimiento”, Facticidad y validez, Ma-
drid, Trotta, 1998.
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ha tomado cada vez mayor conciencia de que el principio de mayorias no lo
resuelve todo en una democracia constitucional.

Desde el proceso de cambio constitucional en 1990 los principios cardi-
nales de la democracia deliberativa han orientado la configuracion del or-
denamiento constitucional colombiano. Al haber sido la primera ocasion en
la que se eligieron funcionarios publicos por circunscripciéon nacional para
redactar una nueva Constitucion, y debido también a los acontecimientos
de naturaleza econémica, juridica, politica y social que antecedieron la vo-
tacion y las deliberaciones de la Asamblea, la ideologia pluralista y, por lo
tanto, la tolerancia y la inclusién, fueron valores que se reivindicaron per-
manentemente y dotaron de amplia representatividad al resultado de las
deliberaciones; es decir, a la Constitucion.

No so6lo la consagracion en la Constituciéon de normas iusfundamenta-
les y principios, sino sobre todo el desarrollo jurisprudencial que ha inter-
pretado y concretado tal normativa sustantiva y reglamentaria en senten-
cias, ha establecido una serie de estandares para el desarrollo legislativo de
conformidad con los mandatos constitucionales. La jurisprudencia consti-
tucional ha reafirmado la aspiracion institucional plasmada en 1991 de que
los procesos de toma de decisiones en el escenario publico estén regidos
por un modelo deliberativo de democracia que complemente los principios
representativos con los participativos en el marco de una Constituciéon que
es, al tiempo, normativa, porque establece limites y vinculos a los poderes
publicos; valorativa, porque consagra principios y valores; e ideologica, por-
que tras de sus provisiones de naturaleza moral hay una ideologia liberal
que estableci6 como maxima de realizacion, tanto el modelo ideologico del
Estado social de derecho como el principio del goce efectivo de los derechos.
Debido a lo complejas que son las sociedades contemporaneas, no resulta
viable contar con modelos directos de democracia, por lo cual la aspiracion
por un modelo deliberativo comporta que los representantes del pueblo
ante las instancias de decision politica puedan “perfeccionar y extender” o
“filtrar” la voz publica, como expresé6 Madison.

II1. PRESUPUESTO DE INCONSTITUCIONALIDAD
POR ELUSION DELIBERATIVA

El sentido de las disposiciones constitucionales y reglamentarias sobre el tra-
mite parlamentario para la formacion de leyes y actos legislativos es procurar
que las normas que nacen al ordenamiento y las que modifican las existentes
sean producto de una decision mayoritaria adoptada luego de una delibera-
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cion democratica en la cual se han respetado los derechos de igual participa-
cion de las minorias, asi como los principios de transparencia y publicidad.”?
La deliberacion en el Congreso no sélo ha de ser amplia y vigorosa, sino
también lo mas transparente y racional posible.”! Sélo un procedimiento
regido por los principios que reivindica el ideal deliberativo, y que ha in-
corporado el constitucionalismo colombiano, esta en capacidad de producir
normas imparciales y con un mayor sentido de justicia respecto de cualquier
otro mecanismo.

Los principios de identidad y consecutividad protegen elementos esen-
ciales de la Constituciéon, como el principio democratico, el de publicidad
y el deliberativo. La jurisprudencia ha sido rigurosa en mayor medida al
exigir el cumplimiento de las reglas formales para el tramite parlamentario,
pero sobre todo la garantia a derechos y principios que amparan a las mino-
rias politicas. En el paradigma neoconstitucional el derecho se ha mostrado
como un instrumento contrahegemonico, y asi lo ha estructurado la Corte
en sus sentencias en este campo. La defensa permanente del precepto cons-
titucional en virtud del cual el fin del Estado es la realizacion de los derechos,
no solo ha preservado los consensos constitucionales, sino también edificado
un estandar para la consideracion legitima y verdaderamente democratica
de las leyes, y sobre todo de los actos reformatorios constitucionales.

La Corte no so6lo ha receptado elementos teéricos defendidos por los
partidarios del modelo deliberativo, sino que ha desarrollado los plantea-
mientos constitucionales y reglamentarios relativos al tipo de procedimiento
que se debe surtir en el Congreso para que un proyecto se transforme en ley
o en acto legislativo. En su lectura del modelo deliberativo ha estructurado
una linea jurisprudencial en virtud de la cual hay un poderoso presupuesto
de inconstitucionalidad cuando en el examen que adelanta la Corte, por
control previo o ante demandas por accién publica, de cualquier medida
proveniente del Legislativo, surge un vicio que acarrea la declaratoria de
inconstitucionalidad de la medida. En este contexto surgi6 la doctrina so-
bre elusion deliberativa, conforme a la cual no puede omitirse, amanarse o
simularse la deliberacién parlamentaria en general, ni puede vulnerarse la
igual oportunidad de participacién politica, en particular. La doctrina sal-
vaguarda principios caros del constitucionalismo contemporaneo, que en

750 El requisito de la publicidad se puede sustituir reproduciendo el documento por cual-
quier medio mecanico para distribuirlo entre los miembros de la célula legislativa que los va
a discutir. Este criterio se estableci6 en la sentencia C-760 de 2001 y se ha seguido en muchas
otras, tales como en las sentencias: C-179 de 2002, C-370 de 2004, C-665 de 2007, C-1039
de 2004, C-168 de 2012 y C-252 de 2012.

751 Sentencia C-737 de 2001.
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Colombia se incorporaron al discurso y la dogmatica constitucionales, al
consagrarse en la Constitucion, al desarrollarse mediante la jurisprudencia
y al incorporar al bloque de constitucionalidad, tales como igualdad, dig-
nidad, consulta previa, transparencia, publicidad, razonabilidad y motiva-
cién, en tanto elementos esenciales del principio deliberativo en el tramite
legislativo. Se acoge el principio democratico que configura un espacio para
la formacion discursiva de la opinién, y donde los ciudadanos ejercen el de-
recho a la autodeterminacion politica.

Con la linea jurisprudencial sobre elusion deliberativa, estructurada
desde el inicio de labores de la Corte y hasta importantes sentencias recien-
tes, se regula el debate respecto de su importancia procedimental para que
se tenga la oportunidad de deliberar suficientemente. Los ideales delibera-
tivos se resguardan mayormente si se ampara la oportunidad efectiva de in-
tervenir, luego de publicitado y estudiado el proyecto respectivo, en igualdad
de condiciones y sin restricciones discriminatorias. Aunque la concepciéon
deliberativa de la democracia es normativa y tiene un fuerte contenido pres-
criptivo, los fines de las sesiones de debate y las deliberaciones que en ellas se
desarrollan no son sustantivos. La Corte, en su respeto al margen de acciéon
del Congreso, ha sostenido que su estandar, aunque riguroso, se concentra
en la verificacion del cumplimiento de las normas que regulan el tramite
parlamentario, pero sobre todo de los principios que ellas amparan. Asi,
las reglas del procedimiento legislativo no tienen razén de ser en si mismas,
sino en los principios que garantizan, tales como la libertad de expresion, la
igual consideracion de los legitimados para intervenir en la configuracion
de la medida, la promocién de la participacion de las propuestas entre los
potencialmente afectados, la exposicion de los principios o la evidencia de
los intereses que fundamentan las propuestas, la posibilidad de cambiar el
proyecto si deliberativamente se alcanza un nuevo consenso ¢ impedir el tra-
mite de iniciativas que restrinjan indebidamente la participacion.

La deliberacion se debe entender respetada cuando los intervinientes
en el tramite de adopcién de una norma tuvieron la posibilidad de con-
trovertirla libremente. La Corte debe resguardar que durante el tramite
parlamentario de los proyectos se tenga la oportunidad de intervenir en la
deliberacién, en tanto presupuesto del juego democratico. La autonomia,
como se ha sostenido desde Mill, es el fundamento de la legitimidad del
poder politico. La linea jurisprudencial que han constituido los precedentes
en la materia consagra la necesidad de la oportunidad de deliberaciéon par-
lamentaria y la cual se afinca en una de las justificaciones mas profundas de
la jurisdiccion constitucional, como es la proteccion de la formacion en el
Congreso de una voluntad democratica imparcial y reflexiva producto de la
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deliberacion en las sesiones de debate en pleno cumplimiento de los reque-
rimientos reglamentarios.

Las subreglas que se han consolidado en virtud de la linea jurispruden-
cial tienen los efectos de una norma juridica de naturaleza procedimental
por lo cual han sido usadas en fundamento de decisiones que la vinculen,
no so6lo por la propia Corte en respaldo de sus precedentes conforme a la
tesis optimista del caracter vinculante de la jurisprudencia que se ha suscri-
to en Colombia, sino también progresivamente por el Congreso acatando
los estandares de constitucionalidad respectivos. Se ha reivindicado juris-
prudencialmente la exigencia, no a surtir deliberaciones efectivas o en las
cuales se deba llegar a determinados resultados sustantivos, sino a que haya
una igual oportunidad de deliberacion. Las sesiones de debate exigidas re-
glamentaria y constitucionalmente, asi como la deliberacién en su interior,
se cumplen con el sometimiento a consideraciéon de un proyecto en la res-
pectiva comision o plenaria, y con su desarrollo conforme a la normativa
que establece fundamentalmente tiempos para difundir el proyecto y entre
sesiones, y la prohibicién de establecer regulaciones discriminatorias en el
uso de la palabra.

No se constata un debate cualificado ni sustantivamente se analiza como
se desarroll6, lo cual es materia discrecional del Legislativo. Ademas de la
exigencia constitucional de la deliberacion y del procedimiento establecido
en el Reglamento del Congreso, es imperativo no perder de vista que la ju-
risprudencia ha insistido en que lo esencial es agotarlos efectivamente, y no
emular la deliberacion o llevarla a cabo de forma irreglamentaria para que
pueda predicarse la validez y legitimidad de lo actuado, de modo tal que si
se vicia de inconstitucionalidad una la ley o acto debido a su tramite, pueda
ser declarado contrario a la Constitucion por la Corte.

La discrecionalidad que la Corte dispensa a los 6rganos representativos
en diversas materias, se reconoce cuando acontecen casos donde no hay una
afectacion de derechos probada y cierta, y subsiste al tiempo una polémi-
ca razonable entre los especialistas en la respectiva materia por los medios
idéneos para alcanzar fines determinados. El criterio de analisis consiste
en verificar la constitucionalidad de los fines y, luego, la suficiente y debida
deliberacion parlamentaria en la cual se hayan expuesto diversas perspecti-
vas, implicaciones, argumentos y contraargumentos por todos los facultados
para hacerlo sin restricciones arbitrarias.’?

752 El principio tras el criterio constitucional de deferencia judicial frente al Legislativo
por las medidas que adopta luego de un proceso deliberativo puede expresarse como se
hizo en Estados Unidos cuando se debatié en 2003 una norma que prohibia los abortos por
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En este sentido, por ejemplo, si se respeta el ideal deliberativo en la
politica tributaria se puede asegurar la efectividad del principio de no tri-
butacién sin representacion, los principios de progresividad y equidad, sino
también que en sede del examen de proporcionalidad se tomen las decisio-
nes con pleno conocimiento acerca de la legitimidad constitucional del fin
buscado y la adecuacion de los medios para conseguirlos. Sin la posibilidad
de deliberar acerca de normas tributarias se afecta gravemente el sistema
juridico como tal. En el caso de una de las sentencias analizadas,’” no s6lo
se amplio la base del IVA a productos de primera necesidad, afectando asi
principios de justicia, equidad y progresividad, y el derecho fundamental
del minimo vital, sino que se vulneré la debida deliberacién, lo cual se agra-
va porque implicaba un cambio sustancial en el sistema tributario, toda vez
que se habia deliberado extensamente en casos anteriores por parte del mis-
mo Congreso respecto de la necesidad de que la decision de gravar bienes
o servicios de primera necesidad exige una previsiéon razonada y ecuanime
que proviene luego de un proceso deliberativo.

Las subreglas no han sido usadas de forma severa, lo cual vulneraria
competencias del Congreso, restringiria espacios de deliberacion democra-
tica y cerraria las puertas a la dinamica politica en la formacion de las leyes.
Contrariaria de hecho la voluntad de la propia constituyente si la Corte es-
tableciera una version sustantiva del debate o materialmente exigente de la
forma como se debe desarrollar en el Congreso. La disminucién de la rigi-
dez del procedimiento parlamentario respecto de la version establecida por
la Constitucion de 1886 se compenso6 con un sistema de democracia delibe-
rativa, en el cual las exigencias procedimentales consagradas son menores,
porque adicionalmente se articulan con la prioridad de lo sustantivo sobre
lo procedimental. Las reglas procedimentales tienen principios subyacentes
que se articulan con las virtudes que al procedimiento legislativo le otorga
la deliberacion, desarrollada de conformidad con determinados presupues-
tos (por ejemplo, la debida formacion de la voluntad del 6rgano Legislativo
y el respeto a la regla de mayorias) y con normas que orientan el desarrollo
del procedimiento (por ejemplo, principios de consecutividad y de unidad de
materia).

nacimiento parcial. “La Corte Suprema tiene una larga historia, particularmente en el area

de los derechos civiles, de deferencia a las conclusiones facticas del Congreso. Al hacerlo, la

Corte ha reconocido que el Congreso, debido a su estructura institucional, es mas apropiado

que el poder judicial para evaluar hechos sobre los cuales se disefian determinaciones rela-

tivas a las politicas”. Observacion del representante Sensenbrenner, cit. en Post, Robert y

Siegel, Reva, “Roe Rage”, 42 Harvard Cwil Rights-Civil Liberties Law Review, 373, 2007, p. 386.
753 Sentencia C-776 de 2003.
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La falibilidad humana, las 16gicas perversas que muchas veces dominan
la conformacion de la voluntad mayoritaria en el Congreso y la eventual in-
fluencia de prejuicios, articulado con la flexibilizacién de las normas regla-
mentarias del procedimiento legislativo, son razones para proponer, incenti-
var y proteger los mecanismos que contribuyan a mejorar el procedimiento
de toma de decisiones para asi procurar corregir las decisiones politicas de
eventuales errores logicos y facticos, de falta de informacién, de perspecti-
vas particulares o afectadas por prejuicios. Las virtudes que al proceso par-
lamentario le otorga la deliberacion contribuyen en la adopcion de normas
que tendran mas probabilidades de respetar los principios constitucionales.

La linea jurisprudencial sobre elusion deliberativa constituye un intere-
sante caso en el que, al contrario de lo que muchas veces se afirma inopina-
damente por analistas o columnistas de opinion, la Corte Constitucional ha
dispensado respeto por la competencia legislativa para tomar las principales
decisiones sobre temas de relevancia nacional. Sélo en casos de manifiesta
y probada vulneracion de derechos que afectan a una poblacién plural de
personas por un tiempo indefinido y, sobre todo, respecto de la cual no se
han tomado medidas que permitan avizorar un remedio en la situacion, la
Corte subsidiariamente ha tomado correctivos. El ejemplo paradigmatico
en este tipo de situaciones es la doctrina del estado de cosas inconstitucio-
nal. Esta doctrina y el procedimiento de impartir 6rdenes complejas ha ser-
vido también de forma importante para garantizar los derechos sociales a
partir de su aplicaciéon directa.

Otros casos progresistas han solido respetar no obstante las competen-
cias del gobierno y el Legislativo para tomar las decisiones con las cuales
remediar la situacion, concentrando el control constitucional en la verifica-
ci6n de la formulacion de la politica, de su implementacion y de su impacto.
El control de constitucionalidad es, como son los consensos en sociedades
plurales, de minimos necesarios y no de maximos posibles. La Corte optd
respecto del deliberativismo por un principio de minimalismo judicial; es
decir, por una doctrina de decision judicial conforme a la cual las cortes,
en lugar de ejercer elevados controles sustantivos, deben al tiempo —ade-
mas de su funcién ordinaria como legisladores negativos— consolidar pre-
cedentes y catalizar la deliberacion ciudadana propiciando espacios para su
desarrollo. La doctrina sobre elusion deliberativa es un buen ejemplo de la
recepcion de la filosofia de la restriccion judicial en Colombia.

El criterio constitucional de elusién deliberativa se halla en el extremo
donde la Corte ha fijado el limite del margen de configuracion legislativa del
Congreso. Por esta razon ha sido expresa en sefialar que puede haber vota-
cién sin deliberacion sin que ello implique necesariamente la ocurrencia de
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un vicio de inconstitucionalidad, toda vez que se haya dado la igual oportu-
nidad efectiva de intervenir a los facultados y las normas para el desarrollo
de la sesiéon no adolecieron de discriminaciéon alguna. La linea jurispruden-
cial en este sentido no s6lo ha fijado un criterio claro de analisis constitucio-
nal, sino que también ha constituido un cuerpo argumentativo acerca del
amplio margen que la Constitucion le confiere al Congreso. Con la linea
jurisprudencial sobre elusion deliberativa la Corte ha pugnado por el res-
guardo de los principios que consagran las normas procedimentales, mas
que por el grado en el cual se satisfagan o alcancen determinados principios
morales al final de las deliberaciones. Del hecho de que para alcanzar la le-
gitimacion politica no se exija un determinado contenido axiologico o prin-
cipialista dentro del contenido de las normas no se deriva que principios y
valores estén ausentes de dicho examen. Se sittia en cambio el control en el
respeto a valores y principios, tanto en aquellos que consagran las normas
que regulan el tramite parlamentario como en aquellos que se constituyen
en los diques por donde debe fluir la fuerza de las mayorias.

Si bien la Corte ha establecido parametros y estandares para orientar
la creacion legislativa del derecho, no ha adoptado grandes teorias cuando
interpreta la Constitucion para decidir casos sobre control al procedimiento
parlamentario. Cuando analiz6 por ejemplo la constitucionalidad de la re-
forma laboral que ampliaba la jornada diurna, reducia los recargos en fes-
tivos e introducia la jornada laboral flexible, no defendié una determinada
teoria econémica sobre como aumentar el empleo ni una determinada teo-
ria moral sobre igualdad o justicia social. Senté en cambio un criterio sobre
suficiente deliberacion y disparidad en conclusiones facticas. Adoptar teo-
rias generales o acufiar principios particularmente abarcativos impondria, a
la larga, exigencias sustantivas sobre los resultados de la labor del Congreso.
Si bien la Constitucién no estd petrificada en el tiempo, y particularmente
en el momento de su adopcion, ni cuenta con una interpretaciéon que que-
d6 congelada cuando se suscribi6 el texto, un amplio ejercicio del Poder
Judicial se ha defendido como poco adecuado. En lugar de establecer reglas
sustantivas conforme a principios que se sientan respecto de maximos nor-
mativos, la Corte ha tomado las principales decisiones en materia de elusion
de debate centrada en las normas y en los hechos de cada caso.

La Corte no interfiere para que las fuerzas politicas que buscan una de-
cision legislativa acudan al principal espacio de razon publica, al Congreso,
para presentar sus razones y para considerar las razones de quienes se les
oponen. Luego del procedimiento legislativo debidamente desarrollado, el
margen de accién es amplio. La Corte reconoce, siguiendo ideales normati-
vos, que la deliberacion se constituye en un incentivo para que los distintos
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grupos trasciendan la defensa estrecha de sus intereses y sus concepciones
especificas, toda vez que deben desarrollar justificaciones publicas de sus
iniciativas. Esta razon fundamenta que, como concepto procedimental de
democracia en el marco de una democracia constitucional y de un sistema
juridico constitucionalizado, la linea jurisprudencial sobre elusiéon delibera-
tiva contiene como principal elemento normativo la oportunidad de partici-
pacion vy, de esta forma, la consideracion de que la importancia del respeto
a las normas reglamentarias del tramite parlamentario radica en que desa-
rrollan valores y principios constitucionales.

La normativa relativa al procedimiento legislativo se debe cumplir por-
que, en parte fundamental, en ella recae la consideracién como democrati-
co de un régimen politico. Si bien la votacion es el mecanismo que realiza la
prevalencia de las mayorias —principio también consustancial a la demo-
cracia—, la posibilidad de deliberacion en las sesiones de debate, siendo un
aspecto esencial de la sesion de debate, posibilita la intervencion y expresion
de las minorias. La prevalencia de las mayorias se realiza mediante la vota-
cién, que debe estar precedida de la oportunidad efectiva de deliberacion
de los legitimados en condiciones de libertad e igual oportunidad de parti-
cipacion para garantizar también la regla de minorias.”*

En este sentido, el progresismo por el que aboga el neoconstitucionalis-
mo es dialégico. Si bien los tribunales tienden puentes entre la normativa
constitucional y la realidad social, deben hacerlo conscientes de la impor-
tancia de dicha interacciéon. La forma mas adecuada en la cual los tribu-
nales desempefian su funcién institucional es articulindose como partes en
un extenso didlogo en virtud del cual responden no sélo al estado de dere-
cho y los principios de legalidad y seguridad juridica, sino también ante las
perspectivas populares de los valores constitucionales. Contribuyen asi en la
incorporacién de tales valores al derecho. En los sistemas juridicos constitu-
cionalizados las democracias necesitan de un Estado de derecho fuerte, pero
también de que el didlogo constitucional sea fluido y constante.

La implementaciéon de un sistema de democracia deliberativa tiene
dentro de sus efectos positivos la orientacion de la acciéon politica a partir de
principios constitucionales. A pesar del intenso y permanente desacuerdo
sobre su significado, la Constitucion esta en capacidad de inspirar lealtad,
sobre todo entre los ciudadanos cuyas perspectivas sobre el derecho no son
las que prevalecen si se mantienen abiertos canales deliberativos que per-
mitan presentar perspectivas constitucionales y esgrimir argumentos en su
sustento, distintas de aquellas prevalecientes en un momento determinado.

75 Laley ba. de 1992, articulo 20., consagra ambas reglas.
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Los principios constitucionales son mandatos de optimizaciéon generales,
precisamente porque establecen una normativa amplia para que la opciéon
de la deliberacién en torno a cuestiones contenciosas constitucionales, se
conserve permanentemente abierta. Esta es una de las ideas principales del
movimiento denominado “constitucionalismo democratico”. La posibilidad
permanente de contribuir a configurar el significado de la Constitucion per-
mite comprender en parte por qué la pueden reconocer como propia ciuda-
danos y grupos politicamente distanciados.
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