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INTRODUCCION

1. ELEMENTOS DE LA TRANSFORMACION DEL CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

Latinoamérica ha asistido, con particularidades seglin los contextos, a un
dindmico proceso de renovacién institucional que es en gran medida he-
redero de las transformaciones acontecidas en Europa durante la segunda
posguerra.! Esta renovacion doctrinaria, por desarrollos propios y por tra-
ducciones, ha procurado no sélo abordar las teorias analiticamente con
rigor y propiedad, sino también dotarlas de rendimientos practicos en la

! Los cambios institucionales europeos estuvieron en todos los casos enmarcados por la
innovacién de los textos constitucionales en lo orgdnico y lo dogmatico. Dentro de las caracte-
risticas transversales a estos cambios se destacan, respecto de lo primero, la organizacion de los
parlamentos en su estructura y funciones, la creacion de nuevas instituciones como tribunales
constitucionales, procuradurias o defensorias publicas y juntas monetarias, la renovaciéon o
ajuste del procedimiento para la expedicion de las leyes, la definicion de la organizacion terri-
torial y la relacion entre el gobierno federal y el estatal. Respecto de lo segundo, la ampliacién
del catdlogo de derechos, entre ellos los sociales y dotando de mayor precision a los derechos
de libertad, la inclusién de principios de naturaleza moral —libertad, igualdad, solidaridad,
pluralismo, justicia y dignidad humana—, la consagracién de los estados, de forma préctica-
mente invariable, como sociales o democriticos de derecho fundados en la dignidad de la
persona y cuya soberania reside en el pueblo. “Italia es una Republica democritica fundada
en el trabajo” (art. 1), Alemania es un Estado federal, democrdtico y social (art. 20, 1), “Es-
pafia se constituye en un Estado social y democrético de Derecho” (art. 1, 1) y “La Republica
Portuguesa es un Estado de derecho democratico...” (art. 2). Otros dos aspectos que permiten
hacer referencia a un cambio trascendental respecto de lo que habia sido el constitucionalismo
europeo, son la extension, pues se trata de textos con un contenido significativamente mayor,
y la rigidez, pues su vocacién de permanencia en el tiempo se observa en el proceso que los
propios textos establecen para su reforma.

11
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solucién de diversos problemas juridicos que se presentan al aplicar textos
constitucionales sustantivos en contextos marcados por la desigualdad, la
pobreza, el déficit en la realizacion de derechos y los problemas de repre-
sentacion real ante las instancias de decision politica. La version del neo-
constitucionalismo, que se defiende en este trabajo, no es aquella objeto
de criticas por la imposibilidad de fundarse como una teoria, sino precisa-
mente la que permite referir a un canon de autores, doctrinas y teorias que
circulan con cada vez mayor intensidad entre los ambientes intelectuales
latinoamericanos y también entre ambientes institucionales donde elemen-
tos de este canon han pasado a ejercer, como nunca, influencia fructifera en
procesos de creacién y desarrollo del derecho, asi como de judicializacién
de la politica.

Este proceso ha estado enmarcado por un periodo de transformaciones
que comprende la expedicion de las Constituciones de Brasil en 1988, Co-
lombia en 1991, Bolivia en 2009, Paraguay en 1992, Perti en 1993, Vene-
zuela en 1999 y Ecuador en 2008. El impacto del nuevo paradigma consti-
tucional permed asimismo en otros contextos que, si bien no cambiaron de
Constitucién, sufrieron reformas estructurales importantes. Dentro de los
procesos de reforma se destaca el argentino, el costarricense y el mexicano.

El constitucionalismo latinoamericano tuvo un nacimiento tardio,
pero un desarrollo precoz: tardio porque transcurrieron décadas desde el
origen de los cambios en Europa y Estados Unidos hasta su trasplante e
implementacién local; precoz, toda vez que los avances son apreciables en
el desarrollo de la dogmadtica de los derechos fundamentales durante las
tres Ultimas décadas, lo cual en paises europeos tard6 en consolidarse casi
dos siglos. Dentro de los cambios afines en la parte dogmatica de las Cons-
tituciones en América Latina, se destaca la ampliacién de los catilogos de
derechos no sélo sociales, sino también derechos al ambiente sano y a las
nuevas tecnologias. Se recepto la formula, de forma casi invariable respecto
del contexto europeo, del estado social y democrético de derecho, fundado
en la dignidad de la persona y cuya soberania radica en el pueblo.? Se con-

2 Colombia es un Estado social de derecho (art. 1), Venezuela es un Estado democratico
y social de Derecho y de Justicia (art. 2), Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
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sagré en general la forma central del Estado, pero con una administracién
descentralizada.

El confesionalismo catélico se superd vy, si bien de distintas formas se
invoca el nombre de Dios en los preimbulos de las nuevas Constituciones,
se consagro la libertad de cultos. Los estados latinoamericanos son enton-
ces, no teistas ni ateos, sino laicos. El proceso paulatino de secularizacién
no ha implicado una total ausencia del fendmeno religioso. Los mismos
catalogos de derechos que consagran, junto con la igualdad y el pluralismo,
las libertades de cultos, conciencia y expresion, conforme a las cuales toda
persona tiene derecho a profesar libremente su religion y a difundirla en
forma individual o colectiva. Las referencias y alusiones a Dios constitu-
yen una variante cultual del estado constitucional. Se reconocen las diver-
sas 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 y la garantia de los derechos sin configuraciones
relativas a alguna fe particular, sino también la soberania popular y la pro-
teccion de las creencias de las minorias. No obstante, hay variaciones de
grado, pues unas Constituciones conservan rasgos confesionales® y otras re-
conocen la separacion entre la Iglesia y el Estado.!

y laico (art. 1) y Bolivia que se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacio-
nal Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y
con autonomias (art. 1). Aunque la Constitucién de Pert no adscribe formalmente al modelo
ideoldgico del Estado social de derecho, o a alguna de sus variaciones, el art. 3° 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 andloga 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.

3 “El Gobierno federal sostiene el culto catélico apostdlico romano” (Argentina); “la reli-
gion catolica 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 religion catdlica es la de la mayoria de
los panamerios” y se limita la libertad de cultos al respeto a la moral cristiana y al orden publi-
co” (Panama). La Constitucion peruana senala que “Dentro de un régimen de independenciay
autonomia, el Estado reconoce a la Iglesia catélica como elemento importante en la formacién
histérica, cultural y moral del Perd, y le presta su colaboracién”.

4 Tal es el caso de las constituciones colombiana, boliviana, brasilera, ecuatoriana, nica-
ragiiense, paraguaya y venezolana. Hasta la reforma constitucional de 1992 en Paraguay no se
les conferia plena ciudadania a quienes no profesaran la religion oficial del Estado e incluso
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La disociacién que se viven en América Latina entre el plano normativo
—el garantismo, la inclusion y el igualitarismo de las provisiones constitu-
cionales— y el plano factico —la desigualdad, el desempleo, el subdesarrollo,
la mayoria de ciudadanos por debajo de la linea de pobreza y la pobreza
extrema en un alto grado—, explica otra caracteristica transversal de los pro-
cesos de reforma constitucional, lo cual es el hecho de que se trata de un
constitucionalismo aspiracional® o utépico.® Las nuevas Constituciones no
organizan exclusivamente el Estado en sus organismos, funciones y compe-
tencias, sino que también consagran un tipo de sociedad a la que se aspira.
Reflejan un descontento con la situacion actual de sus sociedades, por lo
cual, ademas de descriptivas, son prescriptivas con alto contenido normativo.
Incluyen numerosas cldusulas de realizacién progresiva representadas por
los principios, valores y derechos. Es utopico en la medida en que no des-
cribe lo que hay, el topos, sino lo que atin no estd, pero queremos que esté
en un futuro. La Constitucion organiza la estructura del poder ptblico, esta-
blece las principales funciones y competencias de las instituciones publicas,
pero adicionalmente consagra un proyecto de pais.

Se amplié la facultad de iniciativa legislativa a otros organismos, pues
previamente estaba concentrada exclusivamente en los poderes Legislativo
y Ejecutivo. La facultad creadora de derecho de manos de los jueces, vino
aparejada con la incorporacion de elementos del derecho anglosajon, sobre
todo el respeto al principio de igualdad y a la seguridad juridica respecto
de casos similares fallados con antelacion, asi como el principio del stare
decisis. En la actualidad ha ganado terreno la idea de la fuerza vinculante

se les inhabilitaba para ejercer ciertos cargos publicos. En 2012 se aprobé una reforma a este
respecto en la Constitucion mexicana, cuyo articulo 40 quedé asi: “Es voluntad del pueblo
mexicano constituirse en una Republica representativa, democratica, laica, federal, compuesta
de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en
una Federacion establecida segtin los principios de esta Ley fundamental”.

5 Garcia Villegas, Mauricio, “El derecho como esperanza, constitucionalismo y cambio
social en América Latina, con algunas ilustraciones a partir de Colombia”, en Garcia Villegas,
Mauricio; Rodriguez, César y Uprimny, Rodrigo, ;Justicia para todos? Sistema judicial, derechos
sociales y democracia en Colombia, Bogotd, Norma, 2006.

¢ Gaviria, Carlos, “Construccién de un orden social, econémico y politico para la paz”, en
AAVV., Didlogo constitucional para la paz, Bogota, Corte Constitucional-Legis, 2014.
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del precedente judicial y su estatus como fuente de derecho. Ademds, se ha
introducido la jurisprudencia internacional de tribunales especializados en
proteccién de derechos humanos como la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.”

Por influencia del racionalismo francés y el movimiento codificador, asi
como de su escuela de interpretacién juridica —escuela de la Exegesis—, en
la region se defendi6 tradicionalmente el cardcter meramente auxiliar de la
jurisprudencia dentro del conjunto de las fuentes del derecho. Se concebia
al legislador racional y al derecho como un sistema que no habia necesidad
de interpretar, porque era claro, y que no presentaba vacios ni antinomias,
porque era completo y coherente. El trasfondo de esta concepcion tenia un
profundo contenido politico, ya que los revolucionarios franceses temian
que los jueces del nuevo régimen, que eran los mismos del antiguo régimen,
crearan derecho imponiendo asi su voluntad sobre la voluntad general re-
presentada en la ley positiva. Por esto se les decia que eran la boca que
pronuncia las palabras de la ley. En el sistema de derecho continental la ley
fue concebida como la tinica fuente de derecho.

La concepcion que se sostiene ahora acerca de la fuerza normativa de
los precedentes, estuvo precedida por la “doctrina probable” que surgié en
Espana, en virtud de la cual se le atribuia un caracter de fuente del derecho
a la jurisprudencia, dentro de su naturaleza como criterio auxiliar y en ca-
sos de duda o vacio interpretativo, pero solo ante tres pronunciamientos
uniformes de la Corte Suprema. En la actualidad se reafirma la naturaleza
politica del Tribunal Constitucional y el estatus de la jurisprudencia como
fuente del derecho, toda vez que el texto politico por excelencia: la Consti-
tucién politica, contiene una serie de derechos y principios que la hacen
un documento juridico relevante en cualquier situacién por cuenta, tanto
de su propio caracter normativo, como de la fuerza vinculante de los dere-
chos.

7 Quinche Ramirez, Manuel, EI control de convencionalidad, Bogota, Temis, 2014; cfr. con
mi resefia, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, UNAM-IIJ, vol. 47, nim. 141, sep-dic,
México, 2014.
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De otra parte, se reconoce como un significativo logro la incorporacion
de mayores espacios de participaciéon ciudadana. Con diferencias contex-
tuales, se evolucioné de una democracia representativa a una democracia
participativa. Se crearon instituciones electorales auténomas y se procurd
fortalecer los 6rganos de control. Se reorganizaron los parlamentos, se crea-
ron instituciones como tribunales constitucionales, defensorias piblicas y
juntas monetarias, y se realizaron cambios al proceso legislativo para la ex-
pedicion de leyes y la aprobacién de reformas constitucionales. Se avanzé
hacia los mecanismos de justicia constitucional y se consagraron formas de
proteccién judicial para hacer efectivos los derechos y aplicar la Constitu-
cién, no sélo respecto de los particulares y el Estado, sino también de las
relaciones entre particulares.

Se pretendi6 dotar de mayor equilibrio a los érganos de poder, lo cual
en algunos casos se ha visto menguado por el correlativo poder de coopta-
cion institucional que ha conseguido el presidente. A ello se articula alguna
tendencia a las reformas para conseguir la reeleccion presidencial, lo cual
ha conducido a un reforzamiento del “hiperpresidencialismo” (Nino). Se
observa una preocupacion constitucional por fortalecer el Poder Judicial y
garantizar la separacion entre las ramas del poder publico, receptando asi
la idea de los frenos y contrapesos que si bien se encontraba ya reconocida
constitucionalmente, la falta de efectividad de los 6rganos creados para res-
guardarla la tornaba una garantia inocua.

En casos como el colombiano, el ecuatoriano y el boliviano, sobre
todo, se trata de un constitucionalismo de la diversidad. El principio del
pluralismo cultural se doté de particular efectividad, tanto por su consagra-
cién como por la posibilidad brindada por las propias Constituciones de
ratificacion de tratados internacionales en los cuales se amparan derechos
de pueblos indigenas y sujetos de especial proteccion.

La mayor extension, pero sobre todo la vocacién de rigidez de las nue-
vas constituciones latinoamericanas —en la medida en que establecen sus
propias condiciones de modificabilidad de manera mas estricta respecto
del procedimiento legislativo ordinario—, constituyen dos aspectos afines
al contexto europeo que permiten referir a un robusto constitucionalismo
latinoamericano, o aquello que tempranamente se ha denominado “neo-

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
Introduccién 17

constitucionalismo”. La rigidez de la Constitucién es, conjuntamente con
su garantia jurisdiccional, su fuerza vinculante y la posibilidad de interpre-
tarse extensivamente, uno de los principales elementos que contribuyen al
proceso de constitucionalizacién del ordenamiento juridico y de expansion
de la normativa material de la Constitucion. Para Ferrajoli, la rigidez cons-
titucional es un rasgo estructural de la Constitucién vinculado con su posi-
cion en la cispide de la jerarquia normativa.®

El neoconstitucionalismo? sintetiza el esquema ideoldgico y doctrinario
dentro del cual se han desarrollado los avances del constitucionalismo en
los tdltimos 20 afios en América Latina. Enmarca los procesos de internacio-
nalizacién del derecho constitucional que se han venido desarrollando des-
de que varios paises empezaron a cambiar sus Constituciones o a incluirles

reformas,’® lo cual condujo a un cambio en los sistemas juridicos con gra-

8 Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, 32 ed., México, UNAM-IIJ-Fontama-
ra, 2007, pp. 153 y ss. Ferrajoli, Luigi, “Democracia constitucional y derechos fundamentales”,
en Ferrajoli, Luigi; Moreso, José Juan, y Atienza, Manuel, La teoria del derecho en el paradigma
constitucional, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 91-92.

% Sus perfiles estdn bien reconstruidos en las siguientes obras: Pozzolo, Susanna, “Neo-
constitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional”, en Doxa, Universidad
de Alicante, ntim. 21-II, 1998; Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Turin, Giappichelli,
2001. Pozzolo, Susanna (ed.), Neoconstitucionalismo, derecho y derechos, Lima, Palestra Edito-
res, 2011. Sastre, Santiago, Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, Madrid, McGraw
Hill, 1999. Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismos. Un catilogo de problemas y argu-
mentos”, en El constitucionalismo de los derechos, Madrid, Trotta, 2013. Bonilla, Daniel e Iturralde,
Manuel (eds.), Hacia un nuevo derecho constitucional, Bogotd, Universidad de los Andes, 2005.
Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Madrid, Trotta, 2009. Carbonell, Mi-
guel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta-UNAM-IIJ, 2007; Carbonell, Miguel
y Garcia Jaramillo, Leonardo (ed.), EI canon neoconstitucional, Bogotd, Universidad Externado,
2010; 22 ed., Madrid, Trotta-UNAM-IIJ, 2011. Barroso, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo
y la constitucionalizacion del derecho, México, UNAM-IIJ, 2008. Bernal Pulido, Carlos, EI neo-
constitucionalismo y la normatividad del derecho, Bogotd, Universidad Externado, 2009. Garcia
Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al derecho a
través de los derechos, Madrid, Trotta, 2009. La cuarta parte de Filosofia del derecho constitucional.
Cuestiones fundamentales de Fabra, Jorge y Garcia J., Leonardo (eds.), México, UNAM, 2015, se
dedica a debatir el neoconstitucionalismo, con contribuciones de Barberis, Garcia Jaramillo,
Ferrajoli, Salazar Ugarte y Fabra.

10 Colombia 1991, promulgada por una Asamblea Nacional Constituyente y ratificada
por el entonces presidente. Venezuela 1999, redactada por una Asamblea Nacional Constitu-
yente luego de que el pueblo se manifestara mediante referendo (abr 25) a favor de una nueva
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duales, pero significativas, repercusiones politicas y culturales. Sobre pocos
conceptos de la teoria constitucional contemporanea como neoconstitucio-
nalismo se discute tanto hoy en paises como México, Costa Rica, Colom-
bia, Brasil, Ecuador y Perti, ademds de Espana e Italia.!' Se han publicado
numerosos trabajos expresamente sobre el concepto o sobre algunos de sus
elementos medulares. Encarna la concepcién juridica emergente de mayor
éxito en la actualidad en la regién.'” En palabras de uno de sus criticos mas
conspicuos, se trata de una de las aproximaciones tedricas mas acreditadas
al derecho constitucional contempordneo en el dmbito italo-iberoamerica-
no." Otro influyente critico sefialé que, si bien los perfiles del movimiento no
son del todo didfanos, “esto no impide que entre los propios defensores y
cultivadores de esos planteamientos se pueda hablar ya de un canon neo-
constitucional”.* El éxito en el recurso al concepto alude a lo atinado de la
identificacién del fenémeno que procura identificar.

El concepto y los presupuestos que sustenta han ejercido particular in-
flujo en los procesos de creacion, consolidacion y desarrollo de los man-
datos constitucionales. El caso colombiano fue pionero en los procesos de

transformacion del constitucionalismo latinoamericano y actualmente su

Constitucion, y ratificada una vez que el texto redactado por la Asamblea se aprob6 mediante
referendo (dic 15). Ecuador 2008, redactada por una Asamblea Nacional Constituyente (jul
25) y sometido el texto definitivo a referendo (sep 28). Bolivia 2009, promulgada por el presi-
dente luego de que el texto redactado por la Asamblea Constituyente fuera aprobado mediante
un referendo con participacién del 91% del censo. Respecto de las reformas, vale la pena men-
cionar la que en 1994 se introdujo en Argentina sobre, entre otros aspectos, la ampliacién de
los efectos de los derechos fundamentales.

" Informacién a partir de la procedencia de las casi 245 000 referencias del concepto en
Google y de las casi 7 0000 en Google Scholar.

12 Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad... cit.; Carbonell, Miguel, “El neo-
constitucionalismo. Significado y niveles de andlisis”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo,
Leonardo (eds.), El canon neoconstitucional, cit.

13 Salazar Ugarte, Pedro, “Garantismo y Neoconstitucionalismo frente a frente, algunas
propuestas para esquivar confusiones recurrentes”, version manuscrita facilitada por el autor.
Véase también de su autoria, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, México, FCE-
UNAM, 2006; “El nuevo constitucionalismo latinoamericano (o un ornitorrinco juridico)”, en
Politica y derecho, cinco ensayos latinoamericanos, México, Fontamara, 2013.

!4 Juan Antonio Garcia Amado, “Prélogo” a Jorge Zavala, Derecho constitucional, neocons-
titucionalismo y argumentacion juridica, Guayaquil, Edilex, 2010.
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Tribunal Constitucional se considera, por parte significativa de la doctrina
y el Poder Judicial en la regién, una de las mas proactivas y la que mas ha
judicializado diversos problemas politicos. Se reconoce como particular-
mente alineada con causas progresistas, controladora en grado importante
del (hiper)presidencialismo y comprometida con las principales tesis neo-
constitucionales a nivel de la proteccién de la Constitucion, la garantia a los
derechos y el respaldo al caracter vinculante de la jurisprudencia.

Las decisiones que ha tomado la han situado a la vanguardia del cons-
titucionalismo en la regién,'* debido no sélo al niimero de sentencias que
profiere cada afio,' sino sobre todo a la multiplicidad de cuestiones sobre
las que ha decidido y al contenido de sus sentencias, fundamentacion, en-
foque tedrico, metodologia y creatividad.'” Se ha argumentado que es el tri-
bunal judicial mas poderoso del mundo y 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 dltimas décadas. Los
rasgos pioneros que marcaron el cambio de paradigma constitucional en
Colombia seran desarrollados por los procesos adelantados en Venezuela,
Ecuador y Bolivia.'®

15 Arango, Rodolfo, Derechos, constitucionalismo y democracia, Bogotd, Universidad Exter-
nado, 2004. Cepeda, Manuel José, Polémicas constitucionales, Bogotd, Legis, 2007. Bernal Puli-
do, Carlos, El derecho de los derechos, Bogota, Universidad Externado, 2005.

16 Por ejemplo, en 2015 se expidieron 143 sentencias de Constitucionalidad, 660 de Tu-
tela y 33 de Unificacién, e igualmente se revisaron 614519 expedientes de tutela estudiados
por las Salas de Seleccién.

17 Ademas del contenido, fundamentacién y enfoque de las sentencias, la Corte también
ha innovado en los efectos que les ha asignado. Por ejemplo, aunque la accién de tutela se di-
send para que tuviera en principio s6lo efectos entre el actor y la institucién o persona tutelada
—efectos inter partes—, la Corte ha otorgado efectos mds extensos abarcando a personas que
no interpusieron la acciéon pero que se encuentran no obstante dentro del grupo que padece
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 norma determinada a que se interprete de una forma expresamen-
te sefalada por la Corte o complementan la disposicién con un contenido normativo para
hacerla conforme a la Constitucién.

'8 Landau, David, Beyond Judicial Independence, The Construction of Judicial Power in Co-
lombia, Ph.D. Dissertation, Harvard University-Department of Government, Cambridge, 2004
(versién manuscrita facilitada por el autor); Derechos sociales y limites a la reforma constitucional,
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2. COLOMBIA COMO RECEPTOR EMBLEMATICO DE DOCTRINAS JURIDICAS
TRASNACIONALES

Colombia es uno de los paises de la regiéon donde mayores efectos, a ni-
vel judicial, pedagdgico y doctrinario, ha tenido la internacionalizacion del
derecho constitucional.’ Desde la expedicién de la Constitucion de 1991
ha habido un marcado influjo de planteamientos juridico-politicos tras-
nacionales, debido a la necesidad de responder al desafio de implementar
la normativa constitucional, en el contexto del pluralismo, la libertad y la
dignidad como principios nodales del ordenamiento. Se ha asistido a una
prolija recepcién de autores, doctrinas e iusteorias trasnacionales. La aca-
demia y la judicatura en general estdn familiarizadas con conceptos como
interpretacion sistematica, naturaleza normativa y garantia jurisdiccional de
la Constitucion, asi como con contenido esencial, fuerza vinculante y efecto
de irradiaciéon de los derechos fundamentales.

En el marco de la proclamacion normativa con eficaz garantia de los de-
rechos fundamentales, los procesos de reforma constitucional requirieron
de renovadas doctrinas judiciales y planteamientos tedricos que permitie-
ran responder s6lida y sistematicamente ante los procesos de implementa-
cién de las provisiones constitucionales. De manera paulatina se evidencié
un cambio en la dogmatica juridica, es decir, en los textos constitucionales,
en los c6digos y demads leyes —no s6lo en el momento de su interpretacion
judicial mediada por el proceso de constitucionalizacién del derecho, sino
desde la misma proclamacion legislativa—, y también en las teorias del de-
recho que respaldan la compresién de cada campo normativo, lo cual ha
vinculado de manera inédita en la historia a la academia con la judicatura.

La Constitucién politica de 1991 institucionalizé el estado social de
derecho que, como modelo ideoldgico y férmula politica, cuenta con ele-
mentos bdsicos como el respeto a la dignidad humana (art. 1), la procla-

la influencia de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana en el derecho comparado,
Bogotd, Universidad Externado, 2015. Noguera Ferndndez, Albert y Criado de Diego, Marcos,
“La Constitucién colombiana de 1991 como punto de inicio del nuevo constitucionalismo en
América Latina”, en Estudios Socio-Juridicos, vol. 13, nim. 1, ene-jun, 2011.

19 Sieckmann, Jan; Clérico, Laura y Capaldo, Griselda (eds.), Internacionalizacion del dere-
cho constitucional. Constitucionalizacion del derecho internacional, Buenos Aires, EUDEBA, 2012.
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macién de principios de democracia, participacién y pluralismo (art. 1),
la atribucién a la Constitucién de caracter supremo (art. 4), la primacia de
los derechos inalienables de la persona (art. 5), el reconocimiento de un
amplio catdlogo de derechos fundamentales y sociales (tit. 2, caps. 1y 2)y
la garantia jurisdiccional de la Constitucion (cap. 4). En particular la consa-
gracion de la efectividad de los principios y derechos como fines esenciales
del Estado (art. 2), ha tornado cardinal los problemas relacionados con la
practica de la aplicacion de los derechos fundamentales, porque la razén de
ser del Estado aparato —i.e., la parte organica de la Constitucion— no es
otra que la garantia de los derechos —i.e., su parte dogmatica—. Las dispo-
siciones iusfundamentales que establecen los derechos determinan limites
formales y materiales a los poderes ptiblicos, pero también a los privados.?°
Las normas dogmaticas le determinan a las normas orgdnicas tanto lo que de-
ben hacer, como lo que les esta permitido hacer.

Esta posicion explica por qué los problemas relativos al concepto, la
estructura y la interpretacion de los derechos fundamentales han ocupado
un lugar sobresaliente en la jurisprudencia constitucional y en la dogmatica
del derecho publico colombiano desde la génesis misma de la jurisdiccion
constitucional en 1992. Por esto la pregunta ;donde estdn consignados y
explicados los derechos fundamentales?, no se puede responder haciendo
referencia exclusiva al titulo respectivo de la Constitucion, sino que deben
referirse los voltimenes de jurisprudencia que ha desarrollado la Corte Cons-
titucional durante dos décadas. 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.

El neoconstitucionalismo colombiano es vanguardista de las tenden-
cias que han acometido varios paises de la regién con el cambio o la
reformulacion de sus Constituciones. Como una especie de rareza en el

contexto iberoamericano e incluso global, la jurisdiccién constitucional co-

20 Estrada, Alexei J., La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Bogotd, Uni-
versidad Externado, 2000. Cifuentes, Eduardo, La eficacia de los derechos fundamentales frente a
particulares, México, UNAM-IIJ, 2008.
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lombiana es considerada particularmente activista. Sobre todo se le objeta
porque presuntamente se entromete en las funciones y competencias de las
otras ramas del poder publico. El activismo de las actuaciones judiciales y
la judicializacion de cuestiones tradicionalmente decididas en la esfera po-
litica o legislativa, han desembocado en un inédito protagonismo judicial.

Debido a tres fendmenos interconectados de progresiva implementa-
ciéon en Colombia, se puede observar una clara materializacion del activis-
mo judicial. Los fenémenos son:

la constitucionalizacién del ordenamiento juridico;
el desarrollo de la densidad normativa material de la Constitucién, y
3. lajudicializacion de la politica.

Han alcanzado una centralidad en la creacion y desarrollo del dere-
cho, pero sobre todo en la conciencia juridica local: desde el ciudadano que
recurre a la tutela para proteger un derecho, el operador, litigante o juez
que consulta la jurisprudencia en su actividad ordinaria, hasta el gobierno
cuyas declaratorias de estado de conmocién interior deben contar con la
aprobacién judicial toda vez que deben ajustarse a la Constitucion. La ju-
dicializacién de la politica y la forma como la Corte ha desarrollado la
densidad normativa de la Constitucién, han generado en algin grado un
desplazamiento de la legitimidad democratica del sistema politico hacia
el sistema judicial. El votante medio, como se sabe por encuestas, se siente
mas identificado con la Corte Constitucional y muchos de los asuntos que
aborda, y las posiciones con las que los sustenta, que con el Congreso.

Estos cuatro fendmenos —constitucionalizaciéon, densidad normativa,
judicializacion y desplazamiento de legitimidad democrdtica—, con sus
problemas, se juzgan en general positivamente y han convertido a Colom-
bia en un objetivo interesante en términos de derecho comparado y de las
posibilidades reales de alcanzar grados de progreso social e inclusién me-
diante la accién judicial.

El activismo del Tribunal Constitucional, mas celebrada y acremente
criticada, en el mundo: la Corte Constitucional Colombiana, ha consistido
sobre todo en la construccién de herramientas doctrinarias para sustentar y
justificar su intervencién en un amplio rango de temas. Ha usado las deci-
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siones judiciales para cultivar el apoyo de académicos, de la sociedad civil y
de la clase media. Conforme a Landau, el respaldo de estos grupos, en vez
de la fragmentacion politica, ha sido el factor determinante en la configura-
cion del rol institucional de la Corte y, asi, en la proteccion que en distintos
momentos ha recibido para evitar los intentos de contener y refrenar el tra-
bajo de la Corte.?!

Ha acontecido un creciente protagonismo de las altas cortes en temas
politicos, ya que muchos asuntos que tradicionalmente eran decididos en
la esfera politica se resuelvan ahora en sede judicial. Los tribunales constitu-
cionales edifican margenes de configuracion legislativa desde la proteccion
de los derechos fundamentales y crean controles de distintas intensidades
para el ejercicio de la funcion publica. Cuando los derechos y principios
irradian integramente la estructura del poder publico debido al deber de
interpretar toda la normativa conforme a la Constitucion, se limita la sobe-
rania del legislador y de los parlamentos y se obliga a todas las instituciones
a seguir los dictados constitucionales.?? La judicializacién de la politica ha
sido débil en paises como México, Ecuadory Chile, respecto de cémo ha sido
en Colombia.”> Ademads de la intensidad difieren los procesos de judicializa-
cion 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 investigacion 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.*

La judicializacién de la politica en Colombia ha acontecido fundamen-
talmente en dos sentidos: aumento de facultades para sancionar transgre-
siones al ordenamiento juridico —lucha contra la corrupcién politica, con-

21 Landau, David, Beyond Judicial Independence..., cit.

22 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 para la revista Semana, 8
oct 2013.

23 Cepeda, Manuel José, “La judicializacion de la politica en Colombia, lo viejo y lo nue-
vo”, en Sieder, Rachel; Schjolden, Line y Angell, Alan (eds.), La judicializacion de la politica en
América Latina, Bogotd, Universidad Externado, 2008.

2% Idem. La judicializacién de la politica no siempre tiene efectos positivos, pues en Vene-
zuela, por ejemplo, se ha asociado a la politizacion de la justicia.
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trol al hiperpresidencialismo y a los excesos gubernamentales—, y toma de
decisiones en materias que, en un principio, corresponderian a los 6rga-
nos democriticamente elegidos como el gobierno y el Congreso —aborto,
eutanasia, matrimonio entre parejas del mismo sexo, asi como decisiones
relacionadas con politicas publicas, por ejemplo, protecciéon de grupos mi-
noritarios o sujetos de especial proteccion—.

3. EL MARCO PARA COMPRENDER EL ACTIVISMO: LA TEORIA DE ROBERT ALEXY

La teoria de Alexy ha contribuido en la transformaciéon del constituciona-
lismo latinoamericano y, en particular, es una de las que mayor influjo ha
ejercido en la doctrina y la jurisprudencia colombianas. Se trata de la teoria
que mejor explica, y en parte fundamenta, los cambios que mediante la
jurisprudencia ha tenido el constitucionalismo colombiano. La recepcion y
difusion de la teoria de los derechos fundamentales en Colombia respon-
de a diversos factores. De un lado la implementacion de la normatividad
pos-Constitucion de 1991 exigi6 la atencién hacia doctrinas de circulacion
trasnacional para aplicar los derechos fundamentales sin invadir la 6rbita
funcional del Legislativo, lo cual, mds que deseable, resulta necesario en
una democracia constitucional porque una teoria del espacio libre del legis-
lador permite una razonable separacion de competencias entre los poderes
Judicial y Legislativo, sin afectar el proceso de constitucionalizacién del de-
recho ni el principio de superioridad de la Constitucién.

Otro factor que podria denominarse “coyuntural” responde al hecho
de que la Corte estuvo integrada en sus primeros anos por profesores cono-
cedores de las nuevas doctrinas sobre el constitucionalismo que se estaban
usando y ensefiando en otros contextos como el estadounidense, el espainol
y el germano.” Magistrados titulares y auxiliares, reconocidos juristas, se

25 Una de las primeras sentencias en las cuales el Tribunal Constitucional Espanol recu-
1ri6 al principio de proporcionalidad es de 1995. En la sentencia niim. 66 examin la consti-
tucionalidad de una medida que procuraba garantizar el orden publico. Evalué la legitimidad
de la medida y ponder6 la importancia del objetivo propuesto con el riesgo que representaba
para personas y bienes. Sostuvo que el examen de constitucionalidad de las intervenciones en
derechos fundamentales debe realizarse a partir de los mandatos que comportan los subprinci-
pios del examen de proporcionalidad, es decir, si la medida legislativa bajo examen es suscep-
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formaron en universidades extranjeras y usaron los cinones del neoconsti-
tucionalismo como fuentes en sus investigaciones, por lo que en su labor de
impartir justicia recurrieron a esas mismas fuentes como herramientas de in-
terpretacion y concrecion de los postulados constitucionales progresistas.?
Ante ambos factores la teoria de Alexy tuvo una particular resonancia.
Ha contribuido en la creacién y fundamentacion de subreglas, y el estable-
cimiento de sus propias condiciones de posibilidad; en la sistematizacién
de la jurisprudencia; en la construccién del precedente judicial vinculante; en
la fundamentacién de los derechos como principios; en las formas de resol-
ver las tensiones entre la jurisdiccién constitucional y la ordinaria mediante
la dogmatica de los mdrgenes de accion; y en la comprension y defensa de
fendmenos como la expansion de la densidad normativa de la Constitucion
y la constitucionalizacion material del ordenamiento juridico. Ha otorgado
métodos y argumentos para comprender a la Constitucién como un “orden
fundamental”, porque resuelve las preguntas fundamentales en una socie-
dad, y como un “orden marco” porque, ademds de establecer prohibicio-
nes —lo constitucionalmente imposible— y estipular 6rdenes —lo constitu-
cionalmente necesario—, deja cuestiones sin resolver, abriendo un espacio
para el ejercicio de la discrecionalidad —lo constitucionalmente posible—.
En particular, en las jurisdicciones constitucional y contencioso-admi-
nistrativa, la obra de Alexy ha sido citada en sustento de distintas posicio-
nes.”” Su influencia también se aprecia en las decisiones donde la Corte

tible de conseguir el objetivo propuesto —es decir, si es idonea—, si no hay otra medida mas
moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia —es decir, si es necesaria— y
si es ponderada considerando que se derivan de ella mds beneficios o ventajas para el interés
general, que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

26 Entre los titulares, Carlos Gaviria, Alejandro Martinez, Eduardo Cifuentes, Eduardo
Montealegre Lynett, Humberto Sierra Porto y Manuel José Cepeda, y entre los auxiliares, Ro-
dolfo Arango, Mauricio Garcia Villegas, César Rodriguez, Rodrigo Uprimny, Catalina Botero,
Gonzalo Ramirez Cleves, Aquiles Arrieta, Clara Helena Reales y Alexei Julio Estrada.

27 En las sentencias C-022/96 —estructura del derecho a la igualdad—; C-355/06 —pro-
teccion de la libertad para realizar la dignidad en la despenalizacion del aborto en tres casos—;
T-597/07 —justificaciones interna y externa de las decisiones judiciales—; C-154/96 —derecho
alaigualdad—; T-570/14 y T-139/15 —dimensi6n objetiva de los derechos fundamentales—;
T-702/09 —cardcter dedntico de ciertas expresiones—. Consejo de Estado, secc. 32, en 2002,
2011 2012 y 2014, sobre la inevitabilidad de las ponderaciones, las formas de solucionar
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Constitucional, desde su primera jurisprudencia, empled el principio de
proporcionalidad. En una primera etapa casi exclusivamente en la aplicacion
del principio de igualdad y, luego, en el control de medidas de los poderes
ptblicos que resultaban restrictivas de derechos fundamentales y en las re-
laciones entre particulares.?®

La acogida local de esta teorfa ha corrido pareja al auge doctrinario y
politico de los derechos fundamentales en el mundo Occidental. La iltima
década ha demostrado ser particularmente fructifera en la utilizacién del
examen de proporcionalidad en la academia anglosajona, que entre otros
aspectos se ha enfocado en investigaciones sobre la racionalidad del prin-
cipio y su frecuencia de uso por parte de tribunales locales e internaciona-
les.”” Se ha convertido desde mediados del siglo pasado en una herramienta

colisiones entre principios, la importancia de procurar encontrar en cada caso una respuesta
correcta y la pretension de correccion del derecho; secc. 22, en 2011, sobre el principio de
proporcionalidad.

28 Entre otras, C-670/02, C-555/05, C-875/05 y C-076/06 —proteccién del derecho a la
igualdad—; C-093/01 —juicio integrado de proporcionalidad—; C-309/97 —obligacién de usar
cinturén de seguridad—; C-802/02 —la proporcionalidad debe emplearse en el control de
las medidas adoptadas en estados de excepcién—, y en sentencias como T-422/92, C-022/96,
T-015/94 y SU-642/98.

29 Clérico, Laura, “Hacia la reconstruccién de un modelo integrado de proporcionalidad
alaluz de lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Fabra, Jorge
y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), Filosofia del derecho constitucional. Cuestiones fundamentales,
Meéxico, UNAM, 2016. Para defensas teéricas y otros usos locales del principio de proporcio-
nalidad, véase Carbonell, Miguel (ed.), EI principio de proporcionalidad y la interpretacion consti-
tucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008. Clérico, Laura, El examen de
proporcionalidad en el derecho constitucional, Buenos Aires, Eudeba, 2009. Cfr. con mi resefia en
Revista Vniversitas, nam. 120, ene-jun, 2010. Para el caso espaiol, Sarmiento Ramirez, Daniel,
El principio de proporcionalidad en el derecho administrativo. Un andlisis desde el derecho espafiol,
Bogotd, Universidad Externado, 2007. Perell6 D., Isabel, “El principio de proporcionalidad y
la jurisprudencia constitucional”, en Jueces para la democracia, nim. 28, 1997. Para un analisis
critico de su aplicacién por parte del Tribunal Constitucional Peruano, Bernal Pulido, Carlos,
“La aplicacion del principio de proporcionalidad en el juicio de igualdad”, en EI neoconstitucio-
nalismo y la normatividad del derecho, cit., cap. 11. Zavaleta, Roger E., “Por una ponderacién mds
ponderada, el test de proporcionalidad en las sentencias del Tribunal Constitucional Peruano”,
en Garcia Jaramillo, Leonardo (ed.), Nuevas perspectivas sobre la relacion/tension entre la democra-
cia y el constitucionalismo, Lima, Grijley, 2014. Para su recepcion 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”, en El derecho de los derechos,
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utilizada en diversas areas del derecho para solucionar conflictos que se
presentan cuando en un caso concreto que vincula derechos o fines consti-
tucionalmente protegidos, concurren varias soluciones posibles de las que
naturalmente s6lo puede elegirse una por la estructura misma de los prin-
cipios.

La teoria de Alexy ha demostrado ser una influyente explicacién no sélo
de la naturaleza, sino también de la estructura de los derechos fundamen-
tales. Conviene precisar los principales elementos que estructuran su teoria
para comprender uno de sus ultimos desarrollos, como es la doctrina de
los madrgenes de accion. El fundamento mismo de la férmula politica del
estado constitucional es la existencia de principios que, ademads de las re-
glas, integran el ordenamiento juridico y en particular la Constitucién. Los
principios se conciben como normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, de conformidad con las posibilidades facticas
y juridicas existentes, son por lo tanto mandatos de optimizacion. En tan-
to normas constitucionales, los principios pueden contar con los atributos
de los enunciados normativos de derecho fundamental, o como Alexy los
denomina “disposiciones de derecho fundamental”. Esta particularidad es
importante para entender la diferencia entre norma directamente estatuida y
norma adscripta. La principal caracteristica de los principios es su estructura
de mandatos de optimizacion.

En la consideracion de los derechos fundamentales como principios,
se encuentra implicita la prevalencia de la teoria externa de los derechos
fundamentales.?® La teoria de los principios plasma la conexién interna en-

tre los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad, el cual

Bogotd, Universidad Externado, 2005. Cepeda, Manuel José, “La Constitucién y el juez. Nuevos
enfoques interpretativos”, en Polémicas constitucionales, Bogotd, Legis, 2007. Montealegre Lynett,
Eduardo, “Principio de proporcionalidad y politicas econémicas”, en Garcia Jaramillo, Leonardo
(ed.), Nuevas perspectivas sobre la relacion/tension entre la democracia y el constitucionalismo, cit. Para
una perspectiva comparada entre Colombia y Chile, Lopera Mesa, Gloria, “Principio de propor-
cionalidad y control constitucional de las leyes penales”, en Garcia Jaramillo, Leonardo (ed.),
Nuevas perspectivas sobre la relacion/tension entre la democracia y el constitucionalismo, cit.

30 Amado Garcia, critica esta posicion y oponiendo una teoria interna, véase su “Derechos
y pretextos. Elementos de critica al neoconstitucionalismo”, en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria
del neoconstitucionalismo, cit.
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asiste al tribunal constitucional en su tarea de aplicar los derechos funda-
mentales sin invadir la 6rbita funcional del Legislativo.?! Una teoria del es-
pacio libre del legislador se estructura desde la teoria de la argumentacion,
una teoria de los principios a partir de la cual se edifica la ponderacién y se
defiende su racionalidad;* y desde la teoria de los derechos fundamentales,
una teoria de los principios que articula los derechos fundamentales con el
principio de proporcionalidad.?

Cdémo conseguir una adecuada expansion de los contenidos materiales
de la Constitucion por via judicial sin que ello implique un desmedro de
la legitimidad, sobre todo, del Tribunal Constitucional, ni una afectacién
de la autoridad del derecho ante la comunidad. La dogmatica de los mar-
genes de accién contribuye a solucionar en la practica los problemas que se
presentan al momento de conciliar el activismo judicial, en pro de la reali-
zacién del modelo ideolégico del estado social y democrético de derecho,
con el principio mayoritario.

El contexto colombiano representa un interesante caso de estudio, toda
vez que acontecen los principales presupuestos para examinar los desafios
y las posibilidades de la implementacion de elementos neoconstitucionales
en el marco de una sociedad desigual y con altos indices de carencias en la
realizacion de derechos. De un lado se cuenta con una Constitucién garan-
tizada por un tribunal especializado que, a su vez, la concibe con naturaleza
plenamente normativa; los derechos tienen fuerza vinculante y eficacia frente
a particulares. De otro lado, la desidia parlamentaria, a pesar de los claros
mandatos constitucionales a favor de la garantfa de derechos, ha activado
formas vigorizadas de activismo judicial. La constitucion debe realizarse
pero dicho activismo no puede estar fuera de control. De ahi la relevancia
de examinar elementos de la dogmadtica de los margenes de accién en un

31 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3* ed.,
Madrid, CEPC, 2007, cap. 5.

32 Bernal Pulido, Carlos, El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho, Bogotd,
Universidad Externado, 2009, cap. 1.

33 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEPC, 1989; del mismo au-
tor, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997; Teoria de los derechos fundamen-
tales, 22 ed., Madrid, CEPC, 2007; La institucionalizacion de la justicia, Granada, Comares, 2005,
cap. 2; El concepto y la naturaleza del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2008.
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contexto donde se dan los presupuestos facticos y normativos para realizar
una investigacién con hallazgos fructiferos.

La Corte no ha desarrollado su labor s6lo como legislador negativo,
controlando pasivamente la conformidad constitucional de las leyes, sino
también impartiendo érdenes concretas y exhortos para garantizar la rea-
lizacion de derechos, principios y libertades. Hay que tener en cuenta la
confluencia de los siguientes factores que explican la consolidacién de la fi-
losofia de la adjudicacién, conocida como activismo judicial, en Colombia.
Asimismo la confluencia de estos factores ha derivado en una mayor judi-
cializacion de la politica, ya que mientras se presenten mayores problemas
de representacién mayor sera el riesgo de sustituir la politica por la accion
judicial.>*

Situaciones facticas y juridicas sustentan la necesidad reconstruir y eva-
luar los casos donde se ha incorporado ya la dogmatica de los margenes de
accion, asi como de analizar las posibilidades de esta teoria para solucionar
los conflictos institucionales por el desarrollo jurisdiccional de la Constitu-
cion frente a las competencias del parlamento.

1. Contexto de pobreza y desigualdad social. Colombia es uno de los pai-
ses con mayores indices de pobreza en el continente. En 2014 la pobre-
za monetaria (ingresos que no alcanzan para la canasta bdsica) se regis-
tré en 28.5%. La desigualdad es de 0.538 evaluada con el coeficiente de
Gini (0 absoluta igualdad y 1 inequidad absoluta).**

34 Sobre este fenémeno, en el contexto anglosajon, véase, Hirschl, Ran, The Judicialization
of Politics, ed. por Robert E. Goodin, The Oxford Handbook of Political Science, 2011. En otros
contextos, Uprimny, Rodrigo, “La judicializacion de la politica en Colombia, casos, potenciali-
dades y riesgos”, en SUR, Revista internacional de derechos humanos, nim. 6, ano 4, 2007. Farrera
Bravo, Gonzalo, “La judicializacién de la politica. El caso de México en perspectiva compara-
da”, en Revista IUS, vol. 6, num. 30, jul-dic, 2012.

35 Colombia tiene la tercera peor desigualdad entre 129 paises de la Organizacién de
las Naciones Unidas. Solo supera a Haiti y Angola en desigualdad. Véase, www.portafolio.co/
economia/colombia-solamente-supera-haiti-y-angola-desigualdad. América Latina viene presentan-
do el indice de Gini mas alto en el mundo. En los afios noventa, Africa subsahariana presentaba
un indice de Gini de 4.7, mientras que el de América Latina era de 49.3. La desigualdad en los
paises de la region aumenta en la medida en que el crecimiento econdmico registra mejores
indicadores. En 2004 el Banco Mundial expresé que “América Latina sufre de una enorme des-
igualdad... Se trata ademds de un fenémeno invasor que caracteriza a cada aspecto de la vida
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2. Desidia de los 6rganos representativos para acometer reformas sociales
urgentes. Deficiencia de politicas ptiblicas y violacion de libertades fun-
damentales. Desencanto frente a la politica.

3. Creacién en 1991 de una nueva Constitucion garantista, con naturaleza
normativa, amplio catdlogo de derechos y principios, en cuya imple-
mentacion se ha recibido la influencia dogmatica, teérica y doctrinaria
del constitucionalismo del norte global. Se destaca la idea de la garantia
jurisdiccional de la Constitucion y la creacién de tribunales encargados
de garantizar su supremacia e integridad.

4. Tribunal constitucional intensamente requerido por toma de decisio-
nes que propendan por la proteccién de libertades y el goce efectivo
de derechos. Activismo reflejado en la creatividad al resolver casos que
involucran violaciones masivas y reiteradas de derechos fundamentales
hacia una poblacién plural de personas y por cuya ausencia de politicas
ptblicas no se vislumbra una posible solucién a corto plazo.>°

5. Surgen tensiones entre la jurisdiccion constitucional y la ordinaria, pero
sobre todo en entre el Tribunal Constitucional y los poderes Legislativo
y Ejecutivo, lo cual hace necesaria una dogmatica de margenes de ac-

como el acceso a la educacion, la salud y los servicios publicos; el acceso a la tierra y a otros
activos; el financiamiento de los mercados de crédito y laborales formales y la participacién
e influencia politica”. El informe de 2010 del PNUD inicia afirmando que “La desigualdad es
una de las principales caracteristicas que definen la historia de América Latina y el Caribe. Una
muy alta y persistente desigualdad que, acompanada de una baja movilidad social, han llevado
alaregion a caer en una “trampa de desigualdad”. Quiza pertinente recordar a Carlos Fuentes,
“Algo se ha agotado en A. Latina, los pretextos para justificar la pobreza”.

36 Adems del contenido, fundamentacion y enfoque de las sentencias, la Corte también
ha innovado en los efectos que les ha asignado. Por ejemplo, aunque la accién de tutela se di-
send para que tuviera en principio s6lo efectos entre el actor y la institucion o persona tutelada
—efectos inter partes—, la Corte ha otorgado efectos mds extensos abarcando a personas que
no interpusieron la accion, pero que se encuentran no obstante dentro del grupo que padece
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 norma determinada a que se interprete de una forma expresamen-
te sefialada por la Corte o complementan la disposicién con un contenido normativo para

hacerla conforme a la Constitucion.

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
Introduccién 31

cion para delimitar la constitucionalizacion del ordenamiento juridico
y el desarrollo de la densidad normativa material de la constitucién.

4. PLAN DE TRABAJO

Se analizaran casos representativos acerca de cémo el Tribunal Constitu-
cional mads reconocido de América Latina, ha construido una dogmatica de
los margenes de accion en su labor judicial activista. Se pretende demos-
trar como el activismo judicial se ha desarrollado dogmaéticamente a nivel
constitucional, en lo relativo a la competencia del Legislativo en la toma
de decisiones donde imparte érdenes complejas al precisar fines o senalar
medios para cumplirlos, asi como al solicitar rendiciéon de cuentas por el
cumplimiento de 6rdenes impartidas.

Debe reconstruirse previamente la teoria de los derechos fundamenta-
les de Alexy en lo relativo a la necesidad de crear una dogmatica de marge-
nes de accion ante casos de constitucionalizacion del derecho y desarrollo
de la densidad normativa material de la Constitucion, por via de las decisio-
nes judiciales que imparten érdenes a distintos 6rganos estatales o profieren
exhortos con distinto grado de vinculatoriedad, segtin el tipo de omision
legislativa que se declare.

El neoconstitucionalismo constituye un marco apropiado para com-
prender, analizar y evaluar los procesos de cambio y renovacion de insti-
tuciones a partir de los procesos de transformacion constitucional. Como
se trata de un concepto polémico, se mostrara cudles son sus elementos
medulares, qué cometidos condujeron al acufio del concepto y qué obje-
to identifica. Como no todo lo nuevo en términos constitucionales debe
reconocerse como neoconstitucional, conviene aportar claridad analitica.
Una de las principales y mas recurrentes dificultades que se sefialan respecto
del neoconstitucionalismo, tiene que ver precisamente con la ambigiiedad
y vaguedad que comporta el concepto.’’ La falta de trabajos de revision ha

37 Para Prieto Sanchis el problema radica en que se le puede defender en sentidos distin-
tos 'y, una vez que se fija, tampoco resultan muy claros los rasgos que deben concurrir para os-
tentar legitimamente dicho concepto. Véase Prieto Sanchis, El constitucionalismo de los derechos,
Madrid, Trotta, pp. 23 y ss.
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conducido a un debate empobrecido repleto de epitetos descalificativos o
laudatorios, en todo caso acriticos. Interesa saber de qué hablamos cuando
hablamos de neoconstitucionalismo y determinar entonces si tiene o no
relevancia su alusion. Si es 0 no un concepto adecuado para comprender un
fenomeno que antes no existia, o si es un inocuo modismo.

La implementacion del proceso de constitucionalizacién del derecho y
los grados de consolidacién de la democracia constitucional, como elemen-
tos medulares del neoconstitucionalismo, exigen, de un lado, un tribunal
activista comprometido con la realizacion de la propuesta axioldgica de la
Constitucion y, de otro lado, la construccion de una dogmatica de los mar-
genes de accion a partir de las posibilidades discrecionales establecidas por
lo constitucionalmente imposible y lo constitucionalmente necesario. Este
trabajo analiza el caso colombiano que es con seguridad el mas relevante
de la jurisprudencia iberoamericana respecto al dificil contexto donde ha
surgido un activismo correlativo con la creacién de margenes de accion. La
experiencia constitucional colombiana es con toda probabilidad la mads rica
de laregion en las ultimas décadas, que en medio de un momento convulso de
su historia, decide renovar por completo su marco constitucional y darse a
la tarea de reconstruir el pais con base en el llamado nuevo derecho.?®

En este trabajo se avanza hacia un inexplorado, aunque particularmen-
te influyente, aspecto de la teoria de Alexy en la jurisprudencia constitucio-
nal colombiana que, ademas, estd en capacidad de rendir efectos hacia otros
contextos donde la necesidad de contar con una constitucionalizacién del
derecho y un desarrollo de la densidad normativa material de la Constitu-
cion, evidencia tensiones entre los tribunales constitucionales y los tribunales
ordinarios, asi como entre los tribunales constitucionales y los parlamentos.

38 Carbonell, Miguel, “Pr6logo”, en Garcia Jaramillo, Leonardo, Constitucionalismo delibe-
rativo, México, UNAM-IIJ, 2015.
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I. EL BOOM NEOCONSTITUCIONAL
LATINOAMERICANO

El boom latinoamericano es una idea que se acund, como se sabe, para expli-
car la explosion editorial que en materia literaria se vivié en América Latina,
sobre todo, entre las décadas de los sesenta y setenta del siglo xx. Dentro
de sus caracteristicas centrales se destacan el desafio a los convencionalis-
mos propios de la literatura latinoamericana, el notable influjo politico en
la narrativa cuentista y novelesca, la ambicién escritural, el acuio de nue-
vos conceptos, el recurso a figuras literarias y la concepcién de la literatura
como un acto de creaciéon.®

Desde inicios de la década de los noventa acontecié en América Latina
otro tipo de boom, el de las doctrinas sobre el constitucionalismo europeo
de la segunda posguerra. Comparte factores con el boom literario. El desafio
a convencionalismos acontecié por ideas como la discrecionalidad en la de-
cision judicial y la valoracion, ponderacion y creacion de derecho por parte
del juez; la judicializacion de la politica; el influjo politico en las narrativas
juridicas, histéricamente ausentes de esta variable; el acufio y la difusion
extendida de nuevos conceptos como ponderacion, margen de accion, niicleo
esencial y recurso a figuras y metdforas como la novela en cadena. El éxito en
la difusién y el reconocimiento del neoconstitucionalismo se debe en parte,
como sucedio con los autores del boom, al hecho de que por primera vez un
significativo nimero de autores, empiezan a publicar sus obras en paises
latinoamericanos y europeos distintos a los de su origen. De este modo
experiencias locales, que hasta el momento pasaban si acaso por exdticas,
empiezan a contribuir a la configuracién de una renovacién dogmatica y

3% Donoso, José, Historia personal del “boom”, Barcelona, Anagrama, 2012 (1972).
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doctrinaria del derecho desde el sur global, creando asi una identidad que
los textos permitieron reconstruir.

Dentro de los elementos tedricos, ideoldgicos y metodologicos del neo-
constitucionalismo, se destacan: respecto de la Constitucion: interpretacion
sistemdtica, naturaleza normativa, garantia jurisdiccional, fuerza vinculantey mo-
delo axioldgico de la Constitucién como norma. Las Constituciones latinoa-
mericanas contienen numerosas clausulas de realizacién progresiva porque
reflejan un descontento con la situacién actual de sus respectivas socieda-
des. Si bien la Constitucion colombiana es semirrigida o incluso flexible,
seglin la clasificacion usual conforme al criterio de reformabilidad, el dis-
curso sobre la importancia de resguardar al texto fundamental de cambios
constantes ha tenido una llamativa recepcién doctrinaria y jurisprudencial.

Respecto de los derechos fundamentales, se destacan: contenido esen-
cial y valor normativo pleno, efecto de irradiacion hacia todo el ordenamien-
to 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 consagran los derechos. Se han trasplantado técnicas in-
terpretativas propias de los desarrollos dogmaticos trasnacionales sobre la
concepcion y la aplicacion de los derechos constitucionales, tales como el
principio de proporcionalidad en sentido lato y la ponderacion. El crite-
rio del goce efectivo de los derechos se ha constituido en todo un pardmetro
de constitucionalidad. Con el nacimiento de la democracia constitucional
surgio fortalecido un tipo de constitucionalismo de tipo garantista en los
paises latinoamericanos, debido a la inclusién de principios de naturaleza
moral y al reconocimiento de diversos derechos.

Los modestos grados de crecimiento econdmico que se han alcanzado
y el aumento de la inversion extranjera, no han repercutido en un beneficio
compartido por el gran nimero de ciudadanos, ya que correlativamente
aumentan los indicadores tales como la confianza inversionista, traducida
en mayor inversién extranjera, aumentan los niveles de pobreza, pobreza
extrema y desigualdad. Esto nos permite aseverar que muchas medidas que
los gobiernos han tomado en desarrollo de la Constitucién, no son siquiera
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utilitaristas, pues no benefician a un gran nimero de personas.*’ Estamos
cada vez mads lejos de modelos normativos de democracia como el que se
deriva de planteamientos como los de Rawls, conforme al cual las desigual-
dades sociales y econdmicas 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 representacién 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 pequefios grupos cuyo poderio econdmico se traduce en ma-
yor representacién ante las instancias de decision politica. Los parlamentos
estan integrados cada vez menos por mayorias.

El excepcionalismo jurisprudencial colombiano se debe en parte al em-
peno por reivindicar la naturaleza normativa de la Constitucién y la fuerza
vinculante de los derechos. El proactivismo judicial tiene, no obstante, po-
sibilidades pero también limites, sobre todo relativos al disefio institucio-
nal respecto del proceso de formacién de las politicas ptblicas. Debido a
tales limites el constitucionalismo contempordneo debe ser democratico,
es decir, en el proceso de interpretarlo y configurarlo, 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 res-
ponsabilidad, no sélo de hacer cumplir las normas constitucionales, sino
también de contribuir en tal proceso. De esta interaccion depende, en ulti-
mas, la legitimidad del constitucionalismo.

40 Conforme a la filosofia utilitarista, el principio moral mds elevado, bien sea respecto
de las personas o politicamente hablando, consiste en maximizar el bienestar general, la felici-
dad 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.
Whats the right thing to do?, Nueva York, Farrar-Straus-Giroux, 2009.

41 Primera parte del segundo principio de justicia, o principio de diferencia. Rawls, John,
Teoria de la justicia, México, FCE, 1979.
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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 version que se recepté en muchos paises.*> A Colombia
ingres6 por via del influjo que habia ejercido en Espana, pais cuya doctrina
influencié determinantemente éste y otros aspectos dogmaticos y orgdnicos
en los procesos de renovacién constitucional en América Latina. Tedrica-
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 Constitucion.

La difusion global de importantes elementos de la dogmatica juridica
alemana e italiana, asi como de las teorias juridicas subyacentes, ha determi-
nado cambios en el discurso juridico que abonan el terreno a la recepcién
de las variantes tedrica, metodoldgica e ideoldgica del neoconstitucionalis-
mo.* En particular, en Colombia desde 1991 una serie de procesos de cam-
bio y renovacién se han venido presentando en el derecho constitucional
y, por via de la constitucionalizacién del derecho, en todo el ordenamien-
to 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 interpretacion 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 constitucionalizado.

42 Colombia es un Estado social de derecho (art. 1); Venezuela es un Estado democritico
y social de Derecho y de Justicia (art. 2); Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico (art. 1), y Bolivia que se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacio-
nal Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado
y con autonomias (art. 1). Aunque la Constitucion de Pert no adscribe formalmente a este
modelo ideoldgico, el art. 3° consagra una cldusula de derechos innominados, segtn la cual la
enumeracion de los derechos no excluye otros que la Constituciéon garantiza, ni otros de natu-
raleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democritico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

43 Comanducdi, Paolo, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo”, en Carbonell,
Miguel y Garcia Jaramillo Leonardo (eds.), EI canon neoconstitucional, cit.
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1. HACIA UNA CONCEPTUALIZACION Y CARACTERIZACION

El neoconstitucionalismo aporta un valioso referente para analizar critica-
mente la manera como doctrinas jurisprudenciales, teorias juridicas y dis-
cusiones 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, interpretacion y aplicacion normativas.

Comprender de forma adecuada el neoconstitucionalismo es util para
entender las maneras como se conforma a nivel trasnacional un canon de
doctrinas y teorfas, e igualmente otorga elementos para describir la forma
en la que teorias juridicas y doctrinas jurisprudenciales surgidas en paises
con contextos sociales, politicos e incluso culturales particularmente distin-
tos entre si, viajan no obstante entre ellos y son receptadas conforme mu-
chas veces a otras necesidades tedricas y practicas. El influjo de los elemen-
tos medulares del neoconstitucionalismo en Colombia ha trascendido la
cuestion académica y pedagdgica, para dar cuenta de una influencia efectiva
en la concepcién y puesta en practica de sistemas constitucionales amplios
y ambiciosos en sus alcances.

El neoconstitucionalismo es una doctrina integral que reconstruye, con
dos propdsitos, el modelo juridico de los ordenamientos juridicos de los es-
tados constitucionales: elevar conclusiones sobre la naturaleza del derecho
en un plano conceptual o justificar normativamente ese modelo. Es posible
distinguir entonces entre un neoconstitucionalismo conceptual y un neoconstitu-
cionalismo normativo: el primero redefine la teoria del derecho al cuestionar
los principales cimientos tedricos e ideoldgicos sobre los que se estructurd
el discurso juridico durante décadas; el segundo estructura una nueva po-
litica del derecho al objetar muchos presupuestos 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 Legislativo 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.
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Este planteamiento es relevante para enmarcar la presente investigacién
porque es posible, a su vez, distinguir entre dos tipos de neoconstituciona-
lismo: uno de alcance general y otro de alcance particular.** Esta distincion
permite esclarecer el debate sobre las posibilidades del neoconstituciona-
lismo como conjunto de doctrinas que, a pesar de sus divergencias, com-
parten unos claros puntos teéricos en comun. Permite ademds comprender
qué tanto se han alcanzado los objetivos de investigaciones donde no in-
teresa tanto defender un neoconstitucionalismo —conceptual de alcance
general— en su configuracion epistemoldgica, solidez tedrica y coherencia
ideoldgica, sino describir y analizar cémo se han implementado de forma
gradual y distinta los principales elementos medulares del neoconstitucio-
nalismo trasnacional en las formas locales de comprender, ensenar y aplicar
el derecho.

Un andlisis de este tipo permite extraer conclusiones acerca de la va-
lidez del neoconstitucionalismo, a pesar de no como teorfa, sino como
conjunto o canon de doctrinas cuyos alcances e influjo estin concentra-
dos en un contexto concreto identificable en América Latina y, en particular,
en los principales polos que lideran la produccién intelectual en materia
constitucional. Para contribuir a la correcta y comprehensiva descripcion
del neoconstitucionalismo, se analiza la forma cémo 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 determinar las cuestiones sobre las cuales descansa
en ultima instancia la aceptacién 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 recep-
cion. En este sentido, permite ademads refutar algunas criticas que parten de
descripciones parciales o interpretaciones selectivas.

El neoconstitucionalismo es un concepto ampliamente usado en el len-
guaje juridico politico actual y representa un debate contemporaneo claro
en el estado del arte mas alld del derecho ptblico. Se observa con claridad

44 Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad. .., cit.
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por la cantidad de bibliografia que en los tltimos anos ha aparecido en
Latinoamérica y Espana sobre el neoconstitucionalismo, pero sobre todo
acerca de sus principales teorias, instituciones jurisprudenciales y doctrinas
constitucionales. También se observa porque algunas de sus instituciones y
de sus principios se ha asentado en la teoria y se ha realizado, de un lado,
en la practica de los paises que redactaron sus Constituciones atendiendo
a una tendencia trasnacional que las concibe como normas directamente
aplicables y, de otro lado, en los tribunales cuando conciben un derecho
como garantia real de una persona.

La profusion de investigaciones y estudios, a nivel trasnacional 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. Casi cualquier
persona cercana a los estudios juridicos cree tener por lo menos alguna idea
vaga, creencia o intuicién sobre aquello que —al menos— parece significar
o implicar el concepto “neoconstitucionalismo”. La carencia de unanimi-
dad en su uso despierta una cierta sospecha o, como advierte Bernal Pulido,
la heterogeneidad en el recurso al concepto es un argumento que desacon-
seja su uso.* A juicio de sus criticos se trata de una corriente u orientacién
doctrinal de perfiles difusos. También se han enderezado objeciones acerca
de la manera cémo se han importado instituciones juridicas y tesis doctri-
narias en contextos distintos a los de su surgimiento.

El neoconstitucionalismo ha abrazado amplios rasgos que inevitable-
mente lo han conducido a una amplitud semadntica. Algunas de las tenden-
cias adeptas al modelo procuran enmarcar ideas diversas e incluso diver-
gentes de autores provenientes de variadas tendencias surgidas en distintos
paises y durante muchos anos. El uso vertiginoso del concepto en la ter-

45> Bernal Pulido, Carlos, El neoconstitucionalismo y la normatividad..., cit., cap. 3, segunda
parte. En este sentido son también conocidas las criticas de Garcia Amado, Juan Antonio, El
derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica, Bogotd, Universidad Externado,
2010, cap. IL.
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minologfa iusfilosdfica y constitucional extendi6 su capacidad denotativa
reduciendo sus potencialidades connotativas.*®

Puede resultar engafioso o desorientador hacer referencia a “la” teoria
del neoconstitucionalismo, porque en efecto no existe tal cosa como una
teoria neoconstitucional, como en la biologia la teoria de la evolucion de
Darwin o en la fisica la teoria de la relatividad de Einstein. Mds que teoria,
el nuevo derecho configura un aire o parecido de familia (Wittgenstein).
Precisamente por ser un conjunto de doctrinas no hay un amplio grupo de
planteamientos tedricos que sean compartidos por todos quienes se suscri-
ben al neoconstitucionalismo. Pero dentro de un nicleo comun identifica-
ble mds que por la conformacion del canon trasnacional, por la recepcion
de elementos del mismo en distintos contextos, se pueden identificar las si-
guientes ideas como pertenecientes al canon y adoptadas a nuestras propias
formas de concebir diversos aspectos de la fenomenologia juridica.

El neoconstitucionalismo como tal es un concepto general o una idea
amplia. Basicamente es la idea de que a partir de la segunda los textos cons-
titucionales se formularon de una manera radicalmente distinta respecto de
la tradicional consagracién de competencias y el establecimiento de fun-
ciones, la creacion de instituciones y la inclusion de principios como los de
legalidad y seguridad juridica, y los derechos de libertad. Desde su génesis
se encuentra el objetivo de designar la instauracion de una serie de posicio-
nes tedricas defendidas por algunos autores que representan una manera
afin de aproximarse al derecho, asi como la necesidad por especificar las
posturas positivistas centrales de la filosofia del derecho contemporanea,
que presentan identidades y diferencias tedricas. Pozzolo hizo referencia
a un movimiento teérico que comparte algunas tesis sobre la concepcion,
interpretacion y aplicacion del derecho, y sobre los problemas que traen apa-
rejadas dichas actividades. La interpretacion constitucional contiene una se-
rie de especificidades que la distinguen de la interpretacion de otros textos

normativos, y la cual asimismo estd relacionada con una forma particular

46 Pozzolo, Susanna, “Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la Cons-
titucién”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), El canon neoconstitucional,
cit.

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
I. El boom neoconstitucional latinoamericano 41

de configurar la Constitucién. El neoconstitucionalismo se opone explici-
tamente al iuspositivismo, pero al mismo tiempo trata de desmarcarse del
iusnaturalismo, aunque la importancia asignada a los preceptos morales
en la interpretacion juridica y la vinculacion entre el derecho y la moral, ha
desembocado en una identificacién iusnaturalista de emblematicos repre-
sentantes del neoconstitucionalismo como Alexy, Dworkin y Nino.*

El concepto se acuné hacia mediados de la década de los noventa del
siglo xx. Fue introducido al 1éxico filoséfico-juridico y teérico-constitucio-
nal por profesores italianos: Tecla Mazzareze, de la Universidad de Brescia,
y Susanna Pozzolo, Mauro Barberis y Paolo Comanducci, de la Universidad
de Génova.*® Prontamente fue receptado en Espaia y luego en América La-
tina, en Brasil, Perti, Ecuador, México y Colombia particularmente. Si bien
dentro de la academia juridica italiana y espanola con prontitud se empezd
a hablar de un nuevo derecho constitucional, la primera ocasion donde se
expuso en América Latina el concepto fue en 1997 en el XVIIT Congreso de la
Asociacion Mundial de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, celebrado en Bue-
nos Aires. En esa oportunidad Pozzolo lo utiliz6 en una conferencia sobre

interpretacion constitucional. Hizo referencia a un movimiento teérico que

47 Alexy, Robert y Bulygin,Eugenio, La pretension de correccién del derecho, Bogotd, Univer-
sidad Externado, 2001. Dworkin, Ronald, “Natural Law Revisited”, en University of Florida Law
Review, vol. XXXIV, ntim. 2, 1982. Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza del derecho, Barcelo-
na, Marcial Pons, 2008. Ferrajoli, Luigi, Principia Iuris. Teoria del diritto e della democracia, Bari,
Laterza, 2007, vol. I, Introduzione.

48 Pozzolo, Susanna, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion consti-
tucional”, en Doxa, nim. 21, 1998, pp. 355-370; de la misma autora Neocostituzionalismo e po-
sitivismo giuridico, Turin, Giappichelli, 2001. Comanducci, Paolo, “Il positivismo giuridico, un
tentativo di bilancio”, en Studi in onore di Franca de Marini, Milan, Giuffre, 1999, pp. 123-124.
Barberis, Mauro, “Neocostituzionalismo, democrazia e imperialismo della morale”, en Ragion
Pratica, nam. 14, 2000, pp. 147-162; del mismo autor Filosofia del diritto. Un'introduzione teorica,
Turin, Giappichelli, 2003, pp. 27-41; “Neoconstitucionalismo, democracia e imperialismo de
la moral”, en Carbonell, Miguel, Neoconstitucionalismo... cit. Véase también, Mazzarese, Tecla,
“Diritti fondamentali e neocostituzionalimo, un inventario di problemi”, en Mazzarese, Tecla
(ed.), Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale dei diritti fondamentali, Turin, Giappichelli,
2002, p. 2-n2. Pozzolo, Susanna, “Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la
Constitucién”, cit. Pozzolo, Susanna y Ramos, Ecio O., Neoconstitucionalismo e positivismo juri-
dico, Sao Paulo, Landy, 2006. Quaresma, Regina; Paula, Maria Lucia de y Martins de Oliveira,
Farlei (eds.), Neoconstitucionalismo, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2009.
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comparte algunas tesis y perspectivas especiales en torno a la concepcién,
interpretacion y aplicacion del derecho, asi como a los problemas que traen
aparejadas dichas actividades. Sostuvo que la interpretacion constitucional
contiene una serie de especificidades que la distinguen de la interpretacion
de otros textos normativos, tales como las leyes, y la cual asimismo esta re-
lacionada 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 limitacién juridica al poder a partir
del criterio de la vinculacién de los organismos del Estado a los derechos
constitucionales,” como lo dej6 claro la primera jurisprudencia proferida
por el Tribunal Constitucional colombiano.

No existia un concepto lo suficientemente comprehensivo de las doc-
trinas jurisprudenciales, tesis académicas, planteamientos ideoldgicos que,
a su vez, estuviera en capacidad de configurar el progreso y la renovacion
en el campo teodrico, judicial y jurisprudencial en América Latina con el
cambio de sus textos constitucionales. La explicacién contextual permite
comprender la razén por la cual el “neoconstitucionalismo” goz6 de un
éxito fulminante.

Ademds de conservar los principios del estado de derecho —introdu-
ciendo modificaciones en algunos casos para su mejor implementacién—
como la separacion de poderes, la 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 derecho del
Estado y el estado de derecho. Desde el canon trasnacional que se ha forma-
do, el neoconstitucionalismo se puede considerar descriptivamente desde
los rasgos mas relevantes del estado constitucional de la segunda posguerra,
y tedricamente desde las doctrinas juridicas que buscan explicar como se
ha evolucionado desde el formalismo “ingenuo” de la Jurisprudencia de

49 Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Turin, Giappichelli, 2001,
p. 27.
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Conceptos y la Escuela de la Exégesis, hasta la concepcién de la Constitu-
cién como “un orden valorativo”, segln la concepcién de la jurisprudencia
germana en el fallo Liith de 1958.>°

Los desarrollos juridicos durante la segunda posguerra constituyeron
la configuracion de los lineamientos distintivos de un nuevo constitucio-
nalismo, tales como la incorporacién 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 constitu-
cionalidad de las normas de inferior jerarquia. La Constitucion se ha trans-
formado de norma orgédnica 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 restriccién para la expedicién de leyes, constitu-
ye una reivindicacién normativa de la histéricamente alegada necesidad de
que la moral contribuya a determinar al derecho.

El neoconstitucionalismo como modelo de organizacién politica con
fuerte contenido ideoldgico, vocacion sustantiva y con una teoria juridica
subyacente, surgié para responder a los nuevos desafios que imponia la
necesidad de reconfigurar las instituciones del poder ptblico luego de la Se-
gunda Guerra y, luego, de la entrada de Portugal y Espaia a la democracia.
El constitucionalismo europeo durante la segunda posguerra exhibié una
particular singularidad producto de los cambios institucionales, politicos e
ideolodgicos que se debieron acometer para armonizar la vocacién 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

50 Cruz, Luis, La Constitucion 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, 22 parte, Bogota,
Universidad Externado, 2003.
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humanos, que se empiezan a constituir en el marco dentro del cual se deben
implementar los cambios y en su mismo objetivo.

En la génesis del neoconstitucionalismo se encuentra el objetivo de desig-
nar la instauracion de una serie de posiciones teéricas defendidas por algu-
nos autores que representan una manera afin de aproximarse al derecho,
asi como la necesidad por especificar las posturas positivistas centrales de la
filosofia del derecho contemporanea, que presentan identidades y diferen-
cias teoricas.” Si bien la nomenclatura neoconstitucional ha sido utilizada
apenas desde finales de los noventa del siglo xx, procura describir y expli-
car los cambios que se realizaron en los sistemas juridicos iberoamericanos
desde la década de 1970 y que progresivamente han ido extendiéndose no
s6lo institucional, sino doctrinalmente, por cuenta de la promulgacién de
Constituciones politicas que a su vez, en distinta medida, segtin el contexto,
transformaron las practicas jurisprudenciales, exigieron una cualificacion de
la produccion bibliografica y una sofisticacion de la doctrina juridica.

Luego de que fue acuniado en Europa el concepto ha tenido un mayor
desarrollo en América Latina. Se ha desarrollado de maneras originales y
creativas respecto de algunas de sus principales instituciones cuando otros
paises se han visto en necesidades similares ante cambios normativos que
deben ser implementados. Esta nueva sensibilidad iustedrica e ideoldgica,
a partir de la cual se comprende la necesidad de realizar trasplantes teéricos
e institucionales,*® ha sido implantada y fortalecida por el destacado papel
de algunas academias juridicas —lideradas por los polos intelectuales de
México y Argentina, pero a los cuales se atinan progresivamente otras aca-
demias como la colombiana, la brasilera, la ecuatoriana y la peruana— que
renovaron sus Constituciones, dotaron a su jurisprudencia y a la de orga-
nismos internacionales de caracter vinculante, aumentaron y cualificaron

51 Pozzolo, Susanna, Neocostituzionalismo. Breve nota sulla fortuna di una parola, versién
manuscrita facilitada por la autora.

52 Gargarella, Roberto, “Injertos y rechazos, radicalismo politico y trasplantes constitu-
cionales en América”, en Gargarella, Roberto (coord.), Teoria y critica del derecho constitucional,
t. 1, cap. XX, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008. Bohmer, Martin, “Préstamos y adquisiciones.
La utilizacion del derecho extranjero como una estrategia de creacion de autoridad democra-
tica y constitucional”, en Gargarella, Roberto, Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2008.
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su produccion teérico-doctrinaria, empezaron a prestar atencion a los desa-
rrollos dogmaticos trasnacionales y desde hace unos anos se han empeza-
do a traducir importantes obras publicadas en Inglaterra, Italia, Alemania y
Estados Unidos.

El influjo del neoconstitucionalismo en un contexto particular se puede
determinar de varias formas. Se desarrollara 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 précticas jurisprudenciales que lejos ya de la mera solucion en tltima
instancia de conflictos juridicos entre partes o contra organismos del Estado,
se han constituido en la principal forma de evolucion dindmica del derecho;
y segundo, el cambio en la literatura juridica que ademds de modificar sus
marcos tedricos y pretensiones, se encuentra permanentemente atenta a los
desarrollos académicos y a las principales doctrinas jurisprudenciales extran-
jeras. Esta caracterizacién procura no sélo 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.

En este sentido pueden identificarse sitios locales de produccién de un
nuevo modo trasnacional y sitios donde lo que sucede es la recepcién 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 decimonénico.* En tres grupos se pueden reunir las tesis
medulares del neoconstitucionalismo.

A nivel de la Constitucién, se establece que estd cargada de un valor
intrinseco, es un valor en si;>* que su contenido es fundamentalmente sus-
tantivo por los derechos y principios que consagra; que se debe interpretar

>3 Bonilla, Daniel (ed.), Teoria del derecho y trasplantes juridicos, Bogotd, Siglo del Hom-
bre-Universidad de los Andes, 2009.

>4 Prieto Sanchis, Luis, “El juicio de ponderacién”, en Justicia constitucional y derechos fun-
damentales, Madrid, Trotta, 2003. Ahumada, Maria Angeles, La jurisdiccion constitucional en Eu-
ropa, Madrid, Thomson y Civitas, 2005.

%> Dogliani, Mario, Introduzione al diritto costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1994, p. 14.
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sistematica en lugar que aisladamente; que debe ser rigida por las altas exi-
gencias para su propia reforma; y que toda la normativa del sistema se debe
interpretar conforme a los mandatos constitucionales. Dentro de los aspec-
tos mds importantes se establece que la Constitucion tiene garantia jurisdic-
cional debido a la creacion de tribunales especializados y que su naturaleza
es normativa propiamente hablando, cuyos mandatos son obligatorios e
impositivos en lugar que meramente declarativos o programaticos.

A nivel de los derechos, se establece que tienen valor normativo pleno
en lugar de ser normas programdticas que serdn eventualmente desarrolladas
por el Legislativo; efecto de irradiacion hacia todo el ordenamiento juridico;
fuerza vinculante no sélo hacia organismos del Estado, sino también hacia
privados y particulares —Drittwirkung der Grundrechte—; y tienen un “conte-
nido esencial” que se debe respetar cuando se resuelven casos de tensiones
entre derechos mediante el principio de proporcionalidad. Valen tanto para
el juez como para el legislador las razones justificatorias distintas y tenden-
cialmente contradictorias que suministra una Constitucion sustantiva.’® En
los casos en los cuales la Constitucion habla con muchas voces, los tribuna-
les tienen que desplegar el significado normativo implicito en los derechos
para determinar su contenido prescriptivo y resolver asi la nueva situacion
que se somete ante la composicion jurisdiccional.

A nivel del Poder Judicial, como novedad, se establece que interpreta
pero también crea derecho; que es un poder politico porque versa sobre la
integridad y supremacia del texto politico por excelencia; y que sobre todos
los poderes puede recaer el control jurisdiccional, lo cual ha derivado en una
judicializacién de la politica. Estrechamente relacionado con el cambio en el
rol del juez, se encuentra el cambio a nivel de la jurisprudencia. Ahora se esta-
blece que la aplicacion efectiva de los derechos se debe a la renovacion en las
practicas jurisprudenciales, incluso mds que a su consagracion constitucional.
La jurisprudencia ha determinado que el texto constitucional configura, ya
no los derechos en la ley, sino la ley en los derechos. Desde el constituciona-
lismo del estado de derecho, la jurisprudencia denotaba fundamentalmente

56 Prieto Sanchis, Luis, “El constitucionalismo de los derechos”, en Carbonell, Miguel
(ed.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007.
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un conjunto de decisiones judiciales reiteradas tomadas con antelacién y sin
cardcter obligatorio para casos futuros. Desde el neoconstitucionalismo se ha
involucrado decisivamente en el estudio de problemas tedricos generales so-
bre la naturaleza general del derecho y su relacion con la justicia y la moral.
La jurisprudencia 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 dmbito académico y profesional.

2. VERSIONES DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

2.1. El neoconstitucionalismo como teoria juridica

Una serie de tesis relacionadas con el positivismo tedrico son objetadas y
reformuladas por la teoria juridica del neoconstitucionalismo. En primer
lugar, se encuentra la teoria de las fuentes del derecho, pues desde la supre-
macia de la Constitucion se reformula la posicion de la ley en el sistema de
fuentes, perdiendo su posicién monopélica como creadora de derecho, lo
cual modifica a su vez las relaciones de los poderes ptblicos con la juris-
prudencia. Se favorece una apertura a la pluralidad de fuentes del derecho,
sobre todo a la jurisprudencia, ya que se asiste a un transito de la Constitu-
cién como limite al orden juridico hacia la consideracién del ordenamiento
juridico como un desarrollo de las exigencias constitucionales,*” en el en-
tendido de que la Constitucién es un esquema para orientar la actuacién
de todas las ramas del poder ptiblico. Se asiste en el neoconstitucionalismo
a una ampliacién de los contenidos constitucionales materiales.

El neoconstitucionalismo cuenta con una propia teoria de las normas
en la medida en que plantea la existencia de diversos tipos de enunciados
normativos no reducibles a una estructura comun, destacando entre ellos el
papel de los principios en el razonamiento juridico. Debido a que el reco-
nocimiento de la discrecionalidad judicial es sometido a revisién por cierto
sector de la filosofia juridica, dentro del cual resulta especialmente signifi-
cativa la tesis de la unidad de respuesta correcta sostenida por Dworkin, en

el neoconstitucionalismo se reconoce una particular teoria de la interpreta-

57 Aguild, Josep, “Sobre la Constitucion en el estado constitucional”, en Doxa, Universi-
dad de Alicante, ndm. 24, 2001, pp. 454 y 456.
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ciény se propicia el desarrollo de las teorias de la argumentacién juridica en
un intento por racionalizar con medidas como el principio de proporciona-
lidad la decision judicial en casos dificiles.

Comanducci sustenta que el constitucionalismo es una ideologia diri-
gida a limitar el poder y garantizar una esfera de derechos fundamentales,
mientras que el neoconstitucionalismo no se presenta de manera exclusiva
como ideologia, metodologia o teoria, sino de forma concurrente con estos
tres aspectos. Barberis lo caracteriza como una posicion filoséfico-juridica
para la cual es inexistente la distincién necesaria o conceptual entre el dere-
cho y la moral, la cual en el contexto italiano comienza a perfilarse a partir
de las criticas dirigidas contra el positivismo en los setenta del siglo xx por
Sartori y Matteucci, y que en general recibird un impulso definitivo mas
adelante bajo la influencia de Dworkin y Alexy.

El neoconstitucionalismo representa una serie de cambios de matices en el
discurso constitucional, los cuales supondran que el Estado debera, de forma
paulatina, aumentar el nimero de tareas que tradicionalmente realizaba, tales
como la proteccién de los cldsicos derechos de libertad y de defensa, asi como
la mera consagracién de derechos en una Constitucién sin valor normativo
plenoy, por tanto, sin fuerza vinculante en sus provisiones hacia terceros. Antes
lo dogmatico estaba supeditado a lo orgdnico, la misma razon de ser de lo orga-
nico es lo dogmatico. En otras palabras, el Estado aparato existe para realizar los
fines del Estado dentro de los que se destaca la garantia a los derechos. Como
se menciond, la jurisprudencia ha determinado que el texto constitucional con-
figura, ya no los derechos en la ley sino la ley en los derechos. Ya no son los
derechos los que tienen que sujetarse a la ley, sino que la ley tiene validez en la
medida que respete los derechos. Los valores y principios que se incorporaron
en la Constitucion orientan las formas idoneas y legitimas de interpretarla.

El constitucionalismo ha operado histéricamente desde una tradicién
de escepticismo frente a los poderes establecidos. Acenttia la dimensién de
limite al poder,*® por lo cual se entiende que la tinica proteccion demandada

58 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 1982. Matteucci, Nicola,
Organizacion del poder y libertad, historia del constitucionalismo moderno, Madrid, Trotta, 1998.
Fioravanti, Maurizio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Trotta, 2001.
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al Estado era por derechos de defensa y derechos de libertad. La consolida-
cion del estado constitucional luego de la segunda mitad del siglo xx, cons-
tituye una aproximacion de las vertientes garantista y dirigente del constitu-
cionalismo, los cuales hasta entonces habian surcado terrenos diferentes.*
De la primera se retoma la fuerza normativa de la Constitucion y su garantia
jurisdiccional. La dimension dirigente se refleja en el recurso a la Consti-
tuciéon como instrumento de realizacién de un proyecto de Estado que en
general se propone superar el estado de cosas realmente existente. Antes las
Constituciones consagraban fundamentalmente contenidos programaticos
que establecian las instituciones del poder ptblico, sus funciones y compe-
tencias. El neoconstitucionalismo, que amplia de forma complementaria
en vez de excluyente los contenidos del constitucionalismo tradicional, se
puede sustentar como una forma sustantivada de constitucionalismo.

La forma de Estado que se enmarca en una democracia constitucional,
trae consigo importantes transformaciones en los sistemas juridicos que
suscitan la revision de la teoria del derecho tradicional de impronta positi-
vista, lo cual amplia el discurso del constitucionalismo para desarrollar una
teoria y metodologia juridicas que puedan responder a la complejidad de
los ordenamientos juridicos contemporaneos. De ahi, por ejemplo, que se
reconozca unanimemente que no sélo hay reglas que, con una estructura
condicional hipotética, se aplican silogisticamente mediante una subsun-
cion, sino también otro tipo de normas con una estructura de principios
que se aplican mediante la ponderacién segtn las circunstancias juridicas y
facticas existentes.

El neoconstitucionalismo ha implicado la necesidad de contar con una
renovacion de la teorfa del derecho que se distinga de los fundamentos
tedricos iuspositivistas que sirvieron de marco al estado de derecho deci-
mononico, producto de la singularidad del constitucionalismo europeo de
la segunda posguerra.®® Desde la génesis del neoconstitucionalismo se en-

%9 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones,
Madrid, Trotta, 1996, p. 130. Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacién ju-
dicial”, en Carbonell, Miguel (ed.) Neoconstitucionalismo(s), 42 ed., Madrid Trotta, 2009.

¢0 Prieto Sanchis, Luis “El juicio de ponderacién”, en Justicia constitucional y derechos
fundamentales, cit.; “El constitucionalismo de los derechos” y “Réplica a Juan Antonio Garcia
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cuentra el cometido de designar la instauracion de una serie de posiciones
tedricas afines en su aproximacién al fenémeno juridico, asi como la ne-
cesidad por especificar las posturas positivistas centrales de la filosofia del
derecho contemporanea, que presentan identidades y diferencias tedricas.
El neoconstitucionalismo se opone explicitamente al iuspositivismo, pero
al mismo tiempo trata de desmarcarse del iusnaturalismo.

Las tareas de integracion y legitimacion politica que se deben cumplir en el
estado constitucional, conducen a que también el constitucionalismo contem-
poraneo se proyecte en el plano ideol6gico como una doctrina de justificacion
de dicho modelo estatal.®" Sin abandonar la dimensién de limite al poder, el
neoconstitucionalismo asume una dimensioén a partir de la cual cuestiones que
antes estaban fuera de su horizonte de problemas, porque el Estado s6lo debia
velar por la seguridad, la proteccion de la propiedad privada y la garantia a
la configuracion de la voluntad general, empiezan a resurgir como los aspec-
tos distintivos de una vigorizada forma de organizacién juridico-politica. Esta
faceta se refleja sobre todo en contextos, como los integrados por los paises
iberoamericanos que se caracterizan por profundas condiciones de desigualdad
estructural en el ingreso, déficit en la proteccién de derechos minimos y falen-
cias en la real representacion politica, en los cuales, por tanto, hay un profundo
descontento por la situacion del presente de la respectiva sociedad.

Escribe Fioravanti que “la doctrina del constitucionalismo ya no puede
ser s6lo doctrina del gobierno limitado sino también doctrina de los debe-
res del gobierno”.*? Se presenta ahora como doctrina de justificaciéon, como
una teoria y una metodologia del derecho referidas al estado constitucional.
Esto avala, en consecuencia, el uso de la expresién neoconstitucionalismo
para destacar las diferencias entre el discurso constitucional actual y el hilo
conductor que ha caracterizado el constitucionalismo tradicional. Conviene
entonces caracterizar al neoconstitucionalismo desde tres versiones.

Amado”, ambos en Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos,
Madrid, Trotta, 2011. Maria Angeles Ahumada, La jurisdiccion constitucional en Europa, Madrid,
Thomson y Civitas, 2005.

¢! Lopera Mesa, Gloria, La aplicacion del derecho en los sistemas juridicos constitucionalizados,
Cuaderno de Investigacion, ndm. 16. Medellin, Universidad EAFIT, 2004.

62 Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las..., cit., p. 131.
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2.2. La version metodoldgica o conceptual del neoconstitucionalismo

Esta version se dirige hacia una revisién del concepto de derecho y del mo-
delo de ciencia juridica propias del positivismo. Para Comanducci el neo-
constitucionalismo surge en conexion con el desarrollo del proceso de cons-
titucionalizacion del derecho y, a su vez, pretende superar al positivismo
y plantearse como alternativa al iusnaturalismo. Las tesis de la neutralidad,
la separacién conceptual entre derecho y moral, la adopcién del punto de
vista externo y el papel eminentemente descriptivo de la ciencia juridica,
han sido merecedoras de criticas por un sector de la filosofia juridica y la
dogmitica constitucional para el cual la incorporacion de principios consti-
tucionales en los ordenamientos juridicos actuales es una manera de que la
moral irradie el derecho.®

Existe una conexién necesaria entre el derecho y la moral que para algu-
nos autores se da desde el plano de la identificacion del derecho, mientras
que otros la sitlian en el de la justificacion. No es posible definir el derecho
sin hacer referencia a la moral, pues sdlo de este modo se logra diferenciarlo
de otros sistemas coactivos. Las dos dimensiones real o fdctica e ideal y critica
del derecho contemporineo, conforme a Alexy, se reflejan en la correccién
moral del derecho y su contenido necesario de justicia. En este sentido dos
concepciones cardinales del neoconstitucionalismo expresan la conexién ne-
cesaria entre el derecho y la moral, a saber, la argumentacion juridica y su
relacion con la tesis del caso especial. Nino sostiene una conexién justifica-
toria, pues en cuanto hecho el derecho no puede derivar su obligatoriedad
de si mismo, lo cual implicaria incurrir en una falacia naturalista. Su fuerza
obligatoria depende de su justificacion, y esta a su vez sélo puede apoyarse
sobre principios morales, con lo cual la argumentacién juridica resulta ser, en
dltimo término, una forma de argumentacién moral.*

La conexion entre derecho y moral, sostenida desde el neoconstitucio-
nalismo, se circunscribe al ambito de los principios constitutivos. Se produ-

¢ Comanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo, un andlisis metatedrico”,
en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismos(s), 42 ed., Madrid, Trotta, 2009, p. 82.

64 Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica, una revision de la teoria general del dere-
cho, Barcelona, Ariel, 1994, pp. 43-83.
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ce a través de las normas constitucionales, a diferencia del iusnaturalismo
tradicional que concibe dicha relacién norma a norma, es decir, exige la
moralidad de cada norma individualmente considerada como condicién
de su validez juridica.®® El neoconstitucionalismo postula una vinculacion
necesaria entre derecho y moral, con lo cual se diferencia de la tesis sosteni-
da por el positivismo inclusivo que admite dicha vinculacién, pero sélo con
caracter contingente.®® La determinacién del derecho vélido ya no depende
s6lo de elementos formales, objetivamente verificables, sino de la confor-
midad de su contenido con las normas superiores de produccion, lo que
implica un juicio de validez material que obliga a realizar valoraciones en
la esfera de lo que “debe ser” de acuerdo a un determinado ordenamiento
juridico. Un derecho constitucionalizado no solo describe la Constitucién,
sino que ademads también implica usarla para determinar el derecho valido.

No es posible desarrollar contemporaneamente una ciencia juridica sin
valoraciones que se limite a describir el fendmeno juridico. En este sentido
podria decirse que el neoconstitucionalismo es un “concepto ético denso”
que, primero, estd compuesto por lo descriptivo y lo normativo, y segundo,
por dicha articulaciéon no sélo un concepto puede presentar en un momen-
to determinado ambos rasgos, sino que lo concluyente para ser ético denso
es que no se puedan separar, es decir, que en un mismo concepto esté im-
bricado lo descriptivo y 1o normativo.*

Concepciones normativas del derecho como el neoconstitucionalismo
sustentan respecto de la democracia al interior de sistemas juridico-poli-
ticos determinados por una Constitucién, que la regla mayoritaria es un
recurso necesario, pero insuficiente para la adopcién de decisiones justas y,
de esta forma, para la legitimacion de los sistemas politicos.

5 Lopera Mesa, Gloria, La aplicacion del derecho en los sistemas juridicos constitucionalizados,
cit. Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1997, pp. 51-52.
Santiago Nino, Carlos, Derecho, moral y politica, una revision de la teoria general del derecho, Bar-
celona, Ariel, 1994, p. 59.

6 Hart, Herbert L. A., “Postcriptum”, en La decision judicial. El debate Hart-Dworkin, Bogo-
t4, Siglo del Hombre-Universidad de los Andes, 1997.

7 Putnam, Hilary, El desplome de la dicotomia hecho-valor y otros ensayos, Barcelona, Paidds,
2004, p. 50; “La objetividad y la distincién ciencia-ética”, en Sen, Amartya y Nussbaum, Mar-
tha (eds.), La calidad de vida, México, FCE, 1993.
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El derecho contemporaneo, conforme a Alexy, no sélo tiene una dimen-
sion real o factica sino también otra ideal y critica.*® Ferrajoli sostiene que el
paradigma constitucional impone a la ciencia juridica una doble dimension
—descriptiva del ser del derecho y prescriptiva de su deber ser juridico—, estable-
ciéndose una “circularidad normativa entre derecho y ciencia juridica” que se
explica porque “el objeto de la teoria, en los sistemas basados en el paradigma
constitucional, es no sélo el derecho vigente sino también, precisamente, un
modelo, o si se quiere, un proyecto de derecho —el disefiado por la Constitu-
cibn— y por lo tanto no sélo el ser, sino el deber ser del derecho mismo”.*? Se
renuncia a la pretendida neutralidad del jurista tedrico a favor de una actitud
“comprometida” con el desarrollo de los valores propios del constitucionalis-
mo. Entre las tareas de la ciencia del derecho constitucional estd, conforme a
Hesse, “despertar y mantener la voluntad de Constitucién”.”

Desde la versién neoconstitucionalista sustentada por Pozzolo, se re-
chazan los modelos eminentemente descriptivos de las normas constitu-
cionales porque resultan incapaces de proveer razones dentro de la labor de
adjudicacion. La ciencia juridica en el neoconstitucionalismo tiene ademas
de la tarea de describir las normas y la normatividad, asi como su interpre-
tacion y aplicacion, aquella relacionada con su reformulacién y, a partir de
alli de su reconstruccion. Las principales discusiones que suscita el neocons-
titucionalismo son de forma usual normativas antes que s6lo meramente
descriptivas. Es lo que sugiere Ferrajoli cuando sefala 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 cons-
tituye como una especie de metagarantia del ordenamiento juridico en su
conjunto.”’ Propone como tareas de la ciencia juridica la bisqueda de ga-
rantias para hacer efectivos los contenidos constitucionales.”?

68 Alexy, Robert, El concepto y la naturaleza del derecho, cit.

%9 Ferrajoli, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho, Bogotd, Universidad Externado,
2001, pp. 60y 62.

70 Hesse, Konrad, “Concepto y cualidad de la Constituciéon”, en Escritos de derecho consti-
tucional, Madrid, CEPC, 1992, pp. 73 y ss.

71 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 52 ed., Madrid, Trotta, 2006,

pp.- 33 yss.
72 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995, p. 886.
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2.3. El neoconstitucionalismo como ideologia

Una particular filosofia politica concibe al estado constitucional como un
marco justo para el ejercicio del poder. Esta vertiente ideoldgica se fortalece
por la fuerte carga axioldgica de los textos constitucionales, pues el neocons-
titucionalismo reafirma un tipo de Estado y un modelo de organizacién ju-
ridico-politica con alto contenido ideolégico, en la medida en que se adop-
tan el modelo axiolégico de Constitucion y el modelo del estado social de
derecho. Las nuevas Constituciones son dinamizadoras de un “patriotismo
constitucional”” que refuerza la idea de una mayor participacién ciudada-
na en la configuracién de la esfera publica y una renovaciéon democratica
del constitucionalismo. Hay que seguir nuevas formas de integracion social
que las sociedades complejas puedan admitir acudiendo, no a tradiciones
o intereses comunes, sino a la determinaciéon consensual de principios
normativos, morales, juridicos y politicos, que posibiliten la convivencia
de las diferentes cosmovisiones del mundo y perspectivas del buen vivir
entre ciudadanos que procuran habitar un mismo territorio y constituir
una organizacién societaria comun.

El sustento de un patriotismo constitucional se encuentra en los con-
tenidos recogidos por el orden normativo, segiin la Constitucién politica,
tales como los derechos fundamentales y los principios estructurales del
estado democrdtico de derecho. En las actuales sociedades multiculturales
donde se consagra el respeto al pluralismo religioso, ideolégico y politico,
este patriotismo constituye un avance de la idea de nacionalidad. La nacio-
nalidad colombiana se construyd, a partir de la Constitucion de Nunez y
Caro (1886), desde una religion (la catdlica, apostélica y romana), una len-
gua (el espanol) y una autoridad (el poder del ejecutivo). Un aspecto tras-
versal a las reformas constitucionales en los paises de la region, de la cual
Colombia fue pionera, es la nueva perspectiva sobre la nacionalidad al reco-
nocer la unidad nacional alrededor del pluralismo, no como un mal menor,

sino como uno de los caracteres propios y distintivos de la condicién civil

73 Habermas, Jurgen, Identidades nacionales y postnacionales, Madrid, Tecnos, 1989; “Pa-
triotismo de la Constituciéon”, en La necesidad de revision de la izquierda, Madrid, Tecnos, 1996,
pp. 211-250.

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
I. El boom neoconstitucional latinoamericano 55

latinoamericana. En este punto se articula la superacién del confesionalis-
mo como guia del Estado.

2.4. El estado constitucional y democratico como modelo de organizacion
juridico-politica

Las demandas ciudadanas por seguridad, libertad e igualdad que surgieron
con las revoluciones liberales y se consolidaron en las salidas del fascismo y
de las dictaduras ibéricas, desembocaron en la creacién de una forma dife-
rente de organizacion a partir del estado social, o democratico, de derecho
como modelo ideoldgico y féormula politica. Se destaca en este punto la
paulatina incorporacién de derechos sociales, tales como los laborales, en
los textos fundamentales y el disefio de sistemas de justicia constitucional.
Es precisamente en la segunda posguerra donde se afianza el estado consti-
tucional a partir de las ensefianzas previas donde, en la practica, las iniciati-
vas sociales no lograron superar los confines del legalismo.

Las transformaciones que comportaron el deterioro de las columnas
del orden liberal burgués desde donde se edificé el estado legislativo. Hesse
destaca los cambios en la representacion parlamentaria como consecuencia de
la irrupcion del movimiento obrero, los partidos de masas y la supresion
del voto censitario.” La expansion que han comportado las reformas cons-
titucionales en los paises de la region hacia una mayor posibilidad de parti-
cipacién democrdtica, ha determinado cambios en el discurso juridico que
abonan el terreno para la recepcion de las variantes tedrica, metodoldgica e
ideologica del neoconstitucionalismo. Si bien los contenidos del estado so-
cial existian como tal desde la segunda posguerra, cuando convergieron con
las formas propias del estado constitucional, lo importante en este punto
es la necesidad de elevar a rango constitucional los principios que comportan
las provisiones constitucionales para transformar el modelo de Estado hacia
otro con un sistema politico-administrativo mucho mas complejo, lo cual
estuvo en parte fundamental motivado por un compromiso entre fuerzas

politicas para evitar la revolucion o la vuelta al fascismo. En Alemania por

74 Hesse, Konrad, op. cit., pp. 10-11.
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ejemplo se consagro al inicio mismo de la Constitucion, la dignidad huma-
na como derecho inalienable y cldusula inmodificable.

En Europa a principios del siglo pasado se dejo atrds el modelo de es-
tado liberal para darle cabida al estado de bienestar en respuesta a las de-
mandas 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); las revoluciones rusa y mexicana, y
del New Deal de Roosevelt en Estados Unidos. La inclusién de la formula del
estado social en la Ley fundamental de Bonn dard testimonio del consenso
existente en torno a este modelo y su importancia para la refundacién po-
litica de Alemania, e igual tendencia se aprecia en la incorporacién, mas o
menos generosa, de contenidos sociales en las constituciones promulgadas
en la segunda mitad del siglo xx.”

En virtud de un modelo constitucional como el anterior, sin contenidos
dogmaticos con fuerza normativa como los derechos fundamentales, no se
presentaria el fenomeno de la constitucionalizacién del derecho ni la ex-
pansion de los contenidos constitucionales materiales. El exmagistrado del
tribunal constitucional sudafricano, Albie Sachs reconoce que “Hay una cre-
ciente aceptacién en todo el mundo de que ciertos valores fundamentales
de naturaleza universal deben atravesar y envolver toda actividad guberna-
mental, incluido el mobiliario (furnishing) de las condiciones bdasicas para
que todos puedan tener una vida digna”. A su juicio, la jurisprudencia del

siglo xxi se enfocara cada vez mas en los derechos socio-econémicos.

3. RESPUESTA AL SURGIMIENTO DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Una de las razones que explica el rdpido influjo de la doctrina neoconsti-
tucional en América Latina, tiene estrecha relacion con el hecho de que los
cambios en los sistemas constitucionales acontecidos en las dos Gltimas dé-

cadas han estado en general orientados hacia la consolidacion del modelo

7> La convergencia histérica entre estado constitucional y estado social que permitird res-
tablecer la legitimidad de los estados europeos tras el final de la guerra, no supone una fusiéon
entre ambos modelos.
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de la democracia constitucional. Una region que ha padecido las dictaduras
y las desestabilizaciones democriticas, fue girando paulatinamente hacia
la consideracién, segin la cual altos estindares normativos debian incor-
porarse a las formas y los procedimientos democréticos, es decir, normas y
principios con la maxima jerarquia normativa tendrian no s6lo que restrin-
gir las actuaciones del poder politico sino también, y sobre todo, senalarles
sus rumbos de accion. Es decir, que la regla de mayorias y el principio de
autogobierno colectivo —la democracia— se debe someter a los principios
y derechos fundamentales —la Constitucion—.

El concepto “democracia” hace referencia a una doctrina politica en vir-
tud de la cual, como senala su bien conocido origen etimolégico, el pueblo
se autogobierna. Procura una correspondencia entre quienes configuran la
ley y quedan a su vez obligados por ella, por lo que se realiza el ideal de
gobierno que consiste en la autodeterminacion individual y colectiva, eli-
minando asi la imposicién de la voluntad de un presidente que se abroga
poderes excesivos o de un Congreso cuestionado por su cercania con el po-
der econémico y la corrupcién. Dicho concepto ha tenido histéricamente
multiples cambios de significado.

La democracia directa de la polis ateniense no se corresponde con el tipo
de democracia existente en las complejas y fragmentadas sociedades con-
tempordneas. La forma cémo se ha conceptualizado la democracia no hace
referencia en realidad al mismo concepto tal como se edific6 en la antigua
Grecia y como se conocio en sus desarrollos, por ejemplo, durante el perio-
do de la ratificacion de la Constitucién estadounidense o cuando cayeron
las dictaduras fascistas en Italia y Alemania. Su extensa difusion en el léxico
de politélogos, juristas, filésofos e historiadores, ha ampliado de manera
paulatina su capacidad denotativa, por lo cual el significado del concepto
ha abrazado un contenido amplio e intrincado. La idea de democracia es
en todo caso ampliamente compartida, pero esto no significa que no exista
diversidad sobre los tipos de democracia, lo cual conduce a la necesidad de
precisar, mds que el concepto, las concepciones sobre la democracia.”®

76 Habermas, Jiirgen, “Three Normative Models of Democracy”, en The Inclusion of the
other. Studies in Political Theory, Cambridge, MIT Press, 1998.
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Las nuevas estructuras del lenguaje politico transforman las concepcio-
nes, toda vez que acontecimientos historicos han hecho valer distintas con-
cepciones de la democracia. La estructura analitica y referencial del concep-
to es similar, pues se trata de constituir una categoria explicativa, descriptiva
o prescriptiva, de una determinada forma de organizacion juridico-politica,
desde la democracia populista de Hitler hasta la democradura o dictadura
democratica del pueblo como se consagra en la Constitucién china. La de-
mocracia, si bien responde a problemas permanentes se ha visto constan-
temente sometida a nuevos desafios que le exigen tener rendimientos ante
acontecimientos nuevos que se tornan en sus problemas centrales.

La transformacién en el concepto estd relacionada con sus elementos
descriptivos y con la adquisicion de nuevos elementos prescriptivos. “De-
mocracia constitucional” es un concepto que, si bien tiene elementos des-
criptivos, es sobre todo normativo y prescriptivo, pues describe los orga-
nismos del Estado en sus competencias, pero en particular prescribe cudles
son sus funciones en el marco de las normas y los principios del constitu-
cionalismo contemporaneo. En la medida en que las constituciones politi-
cas de los paises iberoamericanos, via cambio o reforma, han consagrado
un amplio catdlogo de derechos, valores, fines y principios de naturaleza
moral, “democracia constitucional” también es un concepto de naturaleza
normativa.

La constitucion limita el poder del gobierno y el congreso, pero sobre
todo amplia las exigencias a todos los poderes ptiblicos que se encuentran
vinculados a los derechos fundamentales. La democracia constitucional sig-
nifica, de un lado, que el pueblo se debe autogobernar; que la soberania
reside en el pueblo que es quien detenta en tltimas el poder politico. Pero
de otro lado significa también que ese autogobierno, que ese poder, no
se puede ejercer arbitrariamente. Si bien en la ley debe estar representada la
correspondencia entre quienes la adoptan y quienes la deben cumplir,
en la Constitucién se encuentran normas que, en tanto derechos y prin-
cipios, se deben cumplir por sobre cualquier circunstancia. Estas normas
son los derechos fundamentales —de libertad y sociales— y los principios
de naturaleza moral —dignidad humana, igualdad material, justicia social,
pluralismo, autodeterminacion de los pueblos y solidaridad—.
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Como la democracia no es ya la mera representaciéon de los intereses
del mayor niimero, como lo entendieron las concepciones agregativa, ma-
yoritaria o populista de la democracia, sino que actualmente significa sobre
todo respeto a los derechos y principios constitucionales, asi como a las
reglas de juego democratico, los tribunales adquieren una particular rele-
vancia institucional en el trabajo conjunto con el Congreso y el gobierno
para proteger la superioridad de la Constitucion y garantizar la efectividad
de los derechos.
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II. LA DOGMATICA DE LOS MARGENES DE ACCION
EN LA TEORIA DE ALEXY

1. UN PUNTO DE PARTIDA CONTEXTUAL?’

Robert Alexy, jurista germano, nacido en 1945 y en plena produccion inte-
lectual, ha escrito una obra voluminosa y erudita, a la cual se le adeuda el re-
surgimiento de problemas clasicos y la creacién de originales cuestiones que
han recibido atencién global. Sus libros y articulos han sido extensamente
traducidos, y por la influencia dogmatica y jurisprudencial que han ejercido
en distintos contextos, ha recibido distintos reconocimientos y doctorados
honoris causa por universidades europeas y latinoamericanas. En 2010 recibié
en Alemania la “Cruz del mérito de primera clase” de la Orden del Mérito. La
obra de Alexy ha permitido avanzar hacia formas mas complejas de analisis
juridico, mas acordes, tanto con nuevas necesidades cognitivas y practicas,
como con las expectativas de ciudadanos en la formacién de una sociedad
que empezaba a incorporar en su imaginario la idea de los derechos como
garantias y de los mecanismos para su proteccion. La centralidad del debate
sobre los derechos en Colombia, pero sobre todo su desarrollo dogmatico
y eficacia practica, es deudor de la teorfa de Alexy, una de las que mayor in-
fluencia ha ejercido en la renovacién del discurso juridico en América Latina,
fundamentalmente en tres campos: la argumentacion juridica, los derechos
fundamentales y la concepcion no-positivista del derecho.

Alexy es fil6sofo, abogado y doctor en Derecho por la Universidad de
Gottingen. Como estudiante recibid, primero, la influencia de la filosofia

77 Apartado elaborado con la orientacién de Robert Alexy en varias comunicaciones elec-
trénicas durante el primer semestre de 2015.
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analitica por parte de Patzig, quien de hecho la introdujo en Alemania y
es, ademads, uno de los especialistas mas reputados en silogistica aristotéli-
ca. Luego fue influenciado por Habermas. “Si bien es la contraparte de la
filosofia analitica, me ha influenciado mucho. He articulado en mi propio
trabajo la l6gica y la teorfa del discurso, lo cual no se habia hecho hasta aho-
ra”, afirma Alexy. En el campo juridico su principal influencia fue Dreier,
profesor de Teoria General del Derecho, Filosofia del Derecho e Interpre-
tacion Constitucional, y con quien continué trabajando como asistente de
investigacion. Fue su director de tesis doctoral y de habilitacion docente.
“Dreier me inspir6 muchas ideas y especialmente me introdujo a Kelsen y
Radbruch, quienes me han influenciado hasta ahora”. Desde 1985 Alexy es
profesor, ahora emérito, de Derecho Publico y Filosofia del Derecho en la
Universidad de Kiel.

Los cimientos de su teoria estin representados en sus tres principales
obras: Teoria de la argumentacion juridica (orig. de 1978), su tesis doctoral,
se ocupa de la posibilidad de racionalidad en el discurso juridico. Entre los
extremos de la probabilidad y la arbitrariedad del discurso, hay una tercera
posibilidad: la racionalidad, cuyas condiciones se establecen en un sistema
de principios, reglas y formas del discurso practico general. Los tres elemen-
tos centrales de esta obra, son: la teoria del discurso y las tesis de la correccion
moral del derecho 'y del discurso juridico como un caso especial del discurso
prdctico general (tesis del caso especial).

En Concepto y validez del derecho (1992) aborda el concepto de derecho
y expone de forma comprehensiva su teorfa no positivista. Fundamenta la
tesis de la conexion necesaria entre el derecho y la moral, entre validez —correc-
cion juridica— y méritos morales —correccion moral—, que habia plan-
teado en su teoria de la argumentacion. Ademads, incorpora esta tesis a la
idea de los defectos juridicos, es decir, al planteamiento en virtud del cual
las decisiones juridicas que no satisfacen la pretension de correccion, resul-
tan moralmente deficientes y juridicamente defectuosas, lo cual no siempre
acarrea la pérdida de validez.

La obra que nos interesa sobre todo en esta investigacion es la Teoria de
los derechos fundamentales (1985). Resultado de su trabajo de habilitacion
docente, en esta obra aborda el estudio cientifico de los conceptos juridicos:
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su estructura y sus relaciones con otros conceptos. En particular, y desde la
teorfa analitica del derecho, precisa el concepto, la naturaleza, el conteni-
do y la estructura de los derechos fundamentales —disposiciéon, norma y
posicion de derecho fundamental—. Presenta una teoria estructural de los
derechos fundamentales sobre los problemas en su interpretacién y aplica-
cién, que en trabajos posteriores ha avanzado hacia su justificacion y fun-
damentacion. Luego de que los derechos fundamentales se introducen al
derecho positivo, para otorgarle a los derechos humanos una dimension
positiva, surge el problema interpretativo acerca, no del contenido prima
facie, sino del contenido definitivo del derecho en un caso concreto. Asi
se configura la jerarquia mdvil entre los principios respecto de las circuns-
tancias de su aplicacion y se determina lo que se debe considerar vilido
en el derecho.

La distincion entre dos tipos de normas que integran el ordenamiento
juridico: las reglas y los principios, y la consideracion de estos tiltimos como
mandatos de optimizacion, se plantean como soluciones a los problemas
de los derechos fundamentales. Esta distincion constituye el fundamento
del principio de proporcionalidad como criterio argumentativo para con-
trolar las restricciones en derechos fundamentales, al evaluar la legitimidad
constitucional de las medidas que restringen derechos y descartar asi las que
impliquen un sacrificio indtil, innecesario o desproporcionado. Este libro
desarrolla la idea de la ponderacion y defiende su racionalidad a partir de las
leyes de la colision y la ponderacion.

El contenido prima facie de un derecho fundamental se determina
al interpretar la disposiciéon que lo consagra, pero en la solucién de las
tensiones entre derechos constitucionales es que se determina su conte-
nido definitivo que, ademds, resulta vinculante para el legislador y los
particulares. El resultado de la aplicacion del derecho es la formulacién y
fundamentacién de una regla que expresa la solucion definitiva del caso.
En este punto radica la conexién entre la ponderacién y la ratio vinculante
de un precedente.

La conexi6n entre la argumentacion y los derechos fundamentales resi-
de en que s6lo mediante la argumentacion se puede fundamentar la atribu-
cion del grado de intensidad en el que un derecho es afectado o en el que
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es importante su desarrollo o garantia. El principio de proporcionalidad es
una estructura vacia sin la argumentacion. “Una ponderacién sin argumen-
tacion seria irracional”, afirma Alexy.

2. DISTINCIONES FUNDAMENTALES

2.1. Regla y principio

El fundamento de la férmula politica del estado constitucional es la existen-
cia de principios que, ademas de reglas, integran el ordenamiento juridico
y, en particular, la Constitucion. Los principios son mandatos de optimi-
zacion porque ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, de
conformidad con las posibilidades facticas y juridicas. Pueden, por tanto,
cumplirse en diferente grado. Las reglas son mandatos definitivos porque
contienen determinaciones en el dmbito de lo factica y juridicamente po-
sible. Deben cumplirse o no. Las reglas se aplican mediante la subsuncion
mientras que los principios mediante la ponderacién. Con posterioridad
Alexy ha analizado la analogia o comparacién de casos como otra metodo-
logia para la aplicacién del derecho, adicional a la subsuncién y la ponde-
racion.”

Esta distincion, una de las mas contenciosas en la teoria juridica con-
tempordnea, es planteada por Alexy como cualitativa de cardcter l6gico al
rechazar la distincién a partir del criterio de generalidad formulada por
Dworkin. Una norma no se califica como regla o principio por su mayor o
menor grado de generalidad, sino interpretativamente a partir de cémo se
vaya a aplicar y cdmo deban resolverse las colisiones donde se encuentren.
Como las reglas son mandatos definitivos si una conducta puede subsu-
mirse bajo el supuesto de hecho de una regla determinada, se aplica; si no,
no. Como los principios son mandatos de optimizacién deben precisarse
las posibilidades facticas y juridicas a partir de las razones que juegan en

sentido contrario.

78 Alexy, Robert, “Two or Three?”, en Archiv fiir rechts-und sozialphilosophie, nim. 119,
Beiheft, 2010.
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2.2. Disposicién y norma

Se trata de una de las distinciones sobre las que mayor atencién ha fijado
la teorfa juridica contempordnea. La jurisprudencia constitucional colom-
biana la ha acogido expresamente.” Una disposicion es el conjunto de pa-
labras, de enunciados lingiiisticos, contenidos en los articulos de una ley
o de la Constitucion, tal como fueron adoptados por la institucién con la
autoridad para hacerlo. Las disposiciones de derecho fundamental son los
enunciados de la Constitucion que establecen los derechos fundamentales.
Una norma es el conjunto de significados atribuibles a las disposiciones.
La norma proviene entonces del significado del enunciado linglistico me-
diante la interpretacién y establece las proposiciones prescriptivas que se
adscriben a las disposiciones. Las normas prescriben lo que prohiben, per-
miten u ordenan las disposiciones, como cuando la Corte Suprema inter-
preta sistematicamente disposiciones contenidas en los articulos 375y 376
del Codigo Penal colombiano, y en el Estatuto Nacional de Estupefacien-
tes, y decide que, para las normas contenidas en dichas disposiciones, no
constituye delito tener menos de 20 plantas de marihuana ni portar tallos,
semillas u hojas.®°

2.3. Normay posicién

Uno de los principales problemas conceptuales referidos a los derechos sub-
jetivos, lo plantea esta distinciéon. Un enunciado normativo como “Todo
colombiano tiene derecho a circular libremente por el territorio nacional”,
expresa una norma universal que confiere un derecho frente al Estado: X
tiene el derecho frente al Estado a movilizarse con libertad, es decir, que esta
en una posicion juridica que se caracteriza por la existencia de tal derecho.
Alexy enfatiza la importancia de concebir a los enunciados normativos, que
expresan normas juridicas y a partir de los cuales pueden relacionarse posi-
ciones juridicas, como predicados de tres elementos, o triddicos, de la forma
“X tiene frente a Y un derecho a Z”. La caracteristica de la posicién juridica

79 Para las diferencias entre disposicién juridica y norma juridica, véase la sentencia
C-038 de 2006.
80 Corte Suprema de Justicia, SP-7600, junio de 2015.
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es la relacion conforme a la cual un individuo estd en la situacion de poder
exigir algo a otro o al Estado. Una norma de derecho fundamental, es decir,
el significado de una disposicion constitucional iusfundamental, supone la
atribucién de una posicion al titular de lo que procura proteger o garantizar
la norma. Tener un derecho es estar en la posicién de plantear exigencias.
Los derechos subjetivos son posiciones porque cualifican a las personas, es
decir, si una norma le permite a alguien expresarse o movilizarse, significa
que la norma le confiere la propiedad de ser alguien a quien le estd permiti-
do realizar cualquiera de esas acciones. Las caracteristicas del derecho subje-
tivo son la norma juridica, la obligacién juridica y la posicién juridica. Los
derechos serian entonces razones que fundamentan la capacidad juridica
para garantizarlos. Como dice Rodolfo Arango: politicamente, una posicién
significa que el individuo es tomado en serio.®!

La relevancia de la idea de posicion juridica radica en las propiedades
normativas de las personas y las acciones, y por las relaciones normativas
entre las personas, y entre las personas y las acciones. La idea de los dere-
chos, como posiciones y relaciones juridicas, conducen a precisar las razo-
nes para los derechos subjetivos y la posibilidad de garantizarlos. La falta
de precision sobre esta idea ha conducido a la polémica por el concepto de
derecho subjetivo.

2.4. Enunciado normativo y norma

Para definir el concepto de norma de derecho fundamental —de manera
previa al abordaje de la norma adscrita— se debe distinguir entre enuncia-
do normativo y norma. En sintesis una norma es aquello que significa un
enunciado normativo. Dentro del género de las normas se encuentran las
normas de derecho fundamental, es decir, aquellas que se expresan a través
de disposiciones iusfundamentales. Esta especie de normas puede estar o
directamente estatuida por el enunciado normativo que esta en la Constitu-
cion o puede ser adscripta. Todos los articulos de una Constitucion contie-
nen enunciados normativos, pero sélo algunos de ellos son disposiciones

81 Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, Bogotd, Legis, 2005.
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iusfundamentales. No todo enunciado constitucional expresa una disposi-
ci6én de derecho fundamental.

El articulo 12 de la Constitucién colombiana, por ejemplo, expresa
un enunciado normativo de derecho fundamental: “Nadie serd sometido
a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes”. Un enunciado constitucional es un enunciado normativo
porque expresa una norma; dentro de los enunciados constitucionales hay
“enunciados normativos de derecho fundamental”, es decir, “disposicién
de derecho fundamental”, o iusfundamental. Una disposicién de derecho
fundamental expresa una norma de naturaleza iusfundamental.

Alexy destaca dos problemas de esta cuestion: ya que no todo lo que
dice una Constituciéon expresa una norma de derecho fundamental, se pre-
supone la existencia de un criterio clasificatorio que permita determinar
cudles enunciados normativos, de todos los que hay en una Constitucién,
expresan disposiciones iusfundamentales de las que se derivan normas de
derecho fundamental —o iusfundamentales— y cudles no. Otra cuestion
problematica que tiene relaciéon con nuestro tema, es si las normas de dere-
cho fundamental son tinicamente aquellas que estdn expresadas de forma
explicita por disposiciones de derecho fundamental.

La Constitucion entonces tiene entonces enunciados normativos. Los
significados de esos enunciados son las normas. Esta distincion entre norma
y enunciado normativo es esencial en la construccién de las normas adscritas
como normas validas de derecho fundamental. Ademas de la incorporacién
expresa de un enunciado constitucional en el catdlogo de derechos funda-
mentales de una Constitucion determinada, subsiste la cuestién de qué atri-
buto debe tener una disposicion constitucional para ser una disposicién de
derecho fundamental. Omitiendo los inconvenientes particulares que tiene
definir a los derechos fundamentales por criterios materiales, estructurales
y/o formales, conviene senalar que la cuestion por los atributos definitorios
de la norma como disposicién de derecho fundamental, se resuelve apelan-
do a dichos criterios.

Alexy cita a Carl Schmitt para reconstruir los dos primeros criterios y
para demostrar su insuficiencia. Conforme a Schmitt los derechos funda-
mentales son aquellos que por pertenecer al fundamento mismo del Estado

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
68 Activismo judicial y dogmdtica de los mdrgenes de accién: una discusion. ..

son reconocibles como tales en la Constitucion. Es un elemento material el
que “un derecho pertenezca al fundamento mismo del Estado”. Y como a su
criterio el fundamento del Estado son los derechos individuales de libertad,
los derechos fundamentales de una Constitucién son Gnicamente aquellos
que presenten una estructura de derecho individual de libertad.®* Estos dos
criterios adolecen de insuficiencia porque de plano omiten la posibilidad de
que derechos como los sociales sean considerados derechos fundamentales.

El criterio formal de fundamentaciéon de las normas de derecho funda-
mental tiene que ver, como se deduce con claridad, con su positivizacion,
por lo cual son derechos fundamentales aquellos enunciados normativos
que, por ejemplo respecto de la Constitucién Colombiana, hacen parte del
capitulo I, “De los Derechos Fundamentales”, es decir, los articulos 11 a
41, sin importar el contenido de la norma ni lo estatuido por ella. Este cri-
terio permite, en consecuencia, identificar con claridad cudles enunciados
normativos constitucionales son normas de derecho fundamental y cudles
no, pero —respecto de las normas adscriptas— vale la pena referir al incon-
veniente que tiene definir a los derechos fundamentales s6lo por criterios
formales.

Resulta, de un lado, particularmente reducido el campo de lo comprehen-
dido por la determinacién formal y, de otro, se concentra la competencia
de determinar cudles disposiciones expresan normas de derecho fundamen-
tal exclusivamente en cabeza del legislativo. El criterio formal es adecuado,
pero insuficiente porque, de acogerlo, la salud por ejemplo nunca habria
sido considerado un derecho fundamental, ya que en la Constitucién co-
lombiana no hace parte siquiera del capitulo de los derechos sociales, sino
que se menciona como “La atencién de la salud” en el articulo 49.

No sélo otras disposiciones constitucionales expresan normas de dere-
cho fundamental asi no hagan parte del capitulo que precisa en la Consti-
tucion los derechos fundamentales, sino también porque se impide que los
jueces tengan poder de determinacién de otras normas que no obstante su

82 Schmitt, Carl, “Grundrechte und Grundpflichten”, en Verfassungsrechtliche Aufsitze aus
den Jahren 1924-1954, 22 ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1973. Cit. por Robert Alexy, Teoria
de los derechos fundamentales, cit., p. 63.
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falta de consagracion formal también comportan una disposicion de dere-
cho fundamental. La insuficiencia del criterio formal para determinar qué
hace que un enunciando normativo constitucional, sea una norma de dere-
cho fundamental, se revela entonces en la posibilidad de construir normas
adscriptas de derecho fundamental.

El criterio formal se siguié en un primer momento en Colombia, pero
el riesgo de restringir las normas iusfundamentales sélo a aquellas consig-
nadas en el texto de la Constitucion, se eludié en la propia Constitucion
gracias al articulo 94, que cierra el titulo II, De los derechos, las garantias
y los deberes. En virtud de este articulo “La enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inheren-
tes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. En el mismo
sentido, el decreto que reglamenta la accion de tutela (2591 de 1991) senala
en su articulo 2 que ademas de que la tutela garantiza los derechos consti-
tucionales fundamentales, “Cuando una decision de tutela se refiere a un
derecho no senalado expresamente por la Constitucién como fundamental,
pero cuya naturaleza permita su tutela para casos concretos, la Corte Cons-
titucional le dard prelacién en la revision a esta decision”.®* Se reconoce
entonces que los derechos fundamentales son aquellas normas que hacen
parte del respectivo titulo constitucional, ademds de otras, son inherentes a
la persona humana que estén en el resto de la Constitucién o que integren
convenios internacionales que sean ratificados legalmente.

Puede examinarse, siguiendo a Alexy, el inconveniente de lo poco com-
prehensivo del criterio formal desde el articulo 27 de la Constitucion co-
lombiana, segun el cual (1) “el Estado garantiza la libertad de citedra”. La
imprecision de la que adolece esta norma es de tipo semantico y estructu-
ral. La sujecion de los poderes publicos a los derechos fundamentales que
consagra la Constitucién, implica que el enunciado no puede entenderse

se forma meramente descriptiva, sino que se debe concebir normativamen-

83 Esta posibilidad coherente con la referida cldusula fue sometida a examen de constitu-
cionalidad, encontrdndose exequible por la Corte en sentencia C-018 de 1993.

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
70 Activismo judicial y dogmdtica de los mdrgenes de accién: una discusion. ..

te; se expresa de manera dedntica, es decir, acudiendo a enunciados como
“puede”, “debe” o “estd prohibido”.

La disposicién de derecho fundamental “el Estado garantiza la libertad
de citedra”, puede expresarse también entonces asi: (2) se exige que haya
libertad de cdtedra o (3) la cdtedra debe ser libre. De estas formas se expresa
la norma directamente estatuida por la disposicion de derecho fundamen-
tal. La imprecision semantica de los enunciados —tal como en este caso
“libertad de cdtedra”— se reduce cuando los tribunales constitucionales es-
tablecen reglas semanticas, tal como habia sefialado Alexy en Teoria de la
argumentacion juridica. En Colombia se ha entendido por libertad de ctedra
el derecho a que todo profesor, independientemente de su nivel o especia-
lidad, pueda presentar un programa de estudio e investigacion, asi como
escoger el sistema que guiara el desarrollo de la materia y determinard la
forma de evaluacién, que segtin su criterio se refleja en el mejoramiento del
nivel académico de los educandos.*

Por tanto, el siguiente enunciado expresa una norma: Debe ser libre el
programa de estudio, el sistema que guiard el desarrollo de la materia y la forma
de evaluacion que, segiin el criterio del profesor, se refleja en el mejoramiento del
nivel académico de los educandos.

Antes de considerar si se trata o0 no de una norma iusfundamental, hay
que abordar la cuestion de la apertura estructural®™ que caracteriza por su

84 Derecho que sdlo estd limitado por la Constitucién y la ley, sino también por la obli-
gacion de atender los fines de la educacién, formar colombianos que respeten los derechos
humanos, la paz y la democracia. Véanse sentencias T-092 de 1994, T-588 de 1998, T-314 de
1994 y T-800 de 2002.

85 La apertura estructural de los enunciados normativos refleja la cuestion mds compleja
relativa al discutido cardcter iusfundamental de los derechos sociales. En concreto tres pro-
blemas demandan una fundamentacién dogmatica, cémo reconocer un derecho social y si
pueden determinarse objetivamente por via de su interpretacién constitucional —problema
cognoscitivo—; es posible determinar judicialmente el contenido de los derechos sociales en
cada caso concreto —problema metodoldgico—, y otro problema —funcional— que trata sobre
la reparticién adecuada de competencias entre el Legislativo y la justicia constitucional. La
justiciabilidad de los derechos sociales fundamentales comporta otra serie de cuestiones: son
meros postulados constitucionales o enunciados politicos que consagran posibilidades y expecta-
tivas —en el mejor de los casos, mandatos destinados al legislador para que los desarrolle
progresivamente—, o son verdaderos derechos fundamentales directamente exigibles por sus
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falta de precision a este tipo de normas. ; De tal deber se deduce una obliga-
cion al gobierno o hacia alguna entidad ptblica a realizar acciones tenden-
tes a promover dicha libertad?, ;este deber implica derechos subjetivos al
profesor? La Corte Constitucional se ha ocupado en parte de este asunto:5

Considerando que el proceso educativo apareja un constante desafio a la crea-
tividad y a la bisqueda desinteresada y objetiva de los mejores procedimien-
tos para acceder a la verdad y compartirla con los educandos, la Constitucion
considera crucial proteger y garantizar el propésito de que el profesor pueda
manifestar las ideas y convicciones que segtin su criterio profesional considere
pertinentes e indispensables, lo que incluye por ejemplo la determinacién del
método que juzgue mas apropiado para impartir sus ensefianzas.

Todo profesor con independencia del ciclo o nivel de estudios en los que des-
empefie su magisterio tiene un derecho de resistencia —reconocible desde el
mismo ntcleo esencial de la libertad de citedra— que consiste en oponerse a
recibir instrucciones o mandatos para imprimirle a su actuacién como docen-

te una determinada orientacién ideoldgica.

;Son estas normas iusfundamentales, aun cuando no coinciden con la
norma expresamente formulada en la Constitucién ni se deducen sin mads
de ella? Ante tesis neoconstitucionales como la naturaleza normativa de la
Constitucion y la fuerza vinculante de sus provisiones, queda claro que a
las normas constitucionales hay que reducirles la indeterminaciéon cuando
han de ser aplicadas a casos concretos, por lo que son necesarias normas
como la que se acaban de citar. Su conexion con la disposicion de derecho
fundamental que garantiza la libertad de cdtedra es, dice Alexy, mds que
meramente causal. Si no se controvirtiera el criterio formal de identifica-
cion de las disposiciones iusfundamentales al considerar este tipo de nor-
mas como iusfundamentales, no seria claro qué ordena, prohibe o permite
el texto constitucional. Mds que causal, se trata entonces de una “relacion
de precisién” entre la norma explicita y la implicita, y de una “relacién de
fundamentacién” entre la norma expresamente consignada en el texto, que

titulares, por lo que implican subsiguientes obligaciones juridicas para el Estado. Constltese
Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, cit.
86 Sentencia T-588 de 1998.
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debe precisarse, y la norma precisante; relaciones que justifican concebir
este tipo de normas como iusfundamentales.

Si bien dentro de los beneficios practicos de las normas adscriptas se
encuentra que permite descubrir nuevas normas de derechos fundamen-
tales, la primera relacién procura sobre todo distinguir entre las normas
adscriptas y los “derechos fundamentales no escritos” o innominados. Estos
derechos no se caracterizan por tener necesariamente, como si lo tienen las
normas adscriptas, una relacién de precision con una norma de derecho
fundamental directamente estatuida.

Como la Constituciéon no estatuye directamente la norma en virtud de
la cual se proteja y garantice al profesor la libre expresion de ideas y con-
vicciones, y que por tanto pueda elegir el método que juzgue mads apro-
piado para impartir sus ensefianzas, ni aquella otra norma que otorga a
los profesores un derecho de resistencia para oponerse a recibir mandatos
para imprimirle a su actuacién como docente una determinada orientacién
ideoldgica, se trata de normas adscritas.

Las normas iusfundamentales son entonces los enunciados normativos
expresamente sefialados como tales en la Constitucién y aquellos otros que
son adscritos interpretativamente a una disposicién constitucional de dere-
cho fundamental.

2.5. Norma adscrita y norma directamente estatuida

La indeterminacién semdntica propia del lenguaje ordinario afecta na-
turalmente al lenguaje juridico, pero se denomina en particular indeter-
minacion normativa porque mas que la falta de determinacion respecto
de los significados, se asiste a una variedad de significados normativos
que se les pueden atribuir a las normas con estructura de principio, a
las disposiciones de derecho fundamental. Los enunciados con estructu-
ra de regla, las leyes fundamentalmente, explicitan con mayor grado de
concrecion sus significados posibles y, por tanto, con mayor precisiéon
se puede asignar un significado a una situacién concreta y, en el mismo
sentido, se pueden rechazar con mayor precisién significados inadmisi-
bles.
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Lo que se hace en estas situaciones tan comunes es concretar normas
adscritas de derecho fundamental, las cuales se incorporan mediante argu-
mentos en el campo semdntico de otras normas fundamentales. Difieren
por su grado de abstraccion, ya que aquéllas precisamente concretan postu-
lados generales y abstractos de éstas en casos normativamente mas precisos.
Un ejemplo es el caso de las subreglas constitucionales sobre minimo vital,
ya que de los principios generales de dignidad humana y estado social de
derecho se derivé un derecho al minimo vital que adquirié contornos nor-
mativos definidos en cada una de sus subreglas.

La forma en que un Tribunal Constitucional desmonopoliza la crea-
cion legislativa de derecho y como concreta los principios constitucionales,
que por su propia naturaleza son indeterminados, es estableciendo normas
adscriptas®” o, como se denominan en Colombia: “subreglas jurispruden-
ciales”.® Una de las distinciones fundamentales en la teoria de Alexy es
entre normas adscrita y directamente estatuidas. Se analizan en el contexto
de la estructura y naturaleza de las normas de derecho fundamental. Las
normas que establecen derechos fundamentales pueden ser las estipuladas
explicitamente en la Constitucion —normas directamente estatuidas— o las
que se crean interpretativamente y resultan de una correcta fundamentacién
basada en derechos fundamentales —normas adscritas o subreglas jurispruden-
ciales—.

Cuando las expresiones contenidas en los enunciados que expresan de-
rechos fundamentales se interpretan y se plantean en términos de lo que se
prescriben, surgen las normas directamente estatuidas. Estas normas expre-
san el significado literal de las disposiciones de derecho fundamental. Lo
que la disposicién expresa configura entonces aquello que ordena la norma
directamente estatuida. Cada disposicion iusfundamental estatuye directa-
mente s6lo una norma.

Si un tribunal se encuentra en un caso concreto ante vaguedad o impre-
cision en el lenguaje juridico, tiene que desplegar el significado normativo
implicito de las normas constitucionales para determinar su contenido pres-

87 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 1993, pp. 66-72.
88 Sentencias, T-438 de 1996, T-606 de 1997, T-450 de 2001 y T-137 de 2003.
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criptivo. En estas situaciones se concretan normas adscritas de derecho fun-
damental que se incorporan argumentativamente en el campo semdntico
de otras normas fundamentales. Una norma sobre derechos fundamentales
es adscrita porque, si bien no estd establecida directamente por una dispo-
sicion constitucional, es posible adscribirla argumentativamente a una nor-
ma 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 relacién de fundamentacion, se adscribe a normas
existentes en las disposiciones constitucionales. En la fundamentacién de
esta adscripcion radica la validez de la norma adscrita.

La determinacion clara y vinculante de las normas adscritas de derecho
fundamental, es considerada por Alexy una cuestion central en su teoria.
Por ello establecié dos criterios, uno empirico que califica como norma ads-
crita a las reconocidas como tal por parte de la judicatura, y otro normativo
que reconoce la validez institucional de la norma adscrita, ademas de su
existencia empirica, en la medida en que para dicha adscripciéon a una nor-
ma de derecho fundamental directamente estatuida sea posible proporcio-
nar una fundamentacién iusfundamentalmente correcta.*

Una norma adscrita es vilida, como norma de derecho fundamental, si
es posible aducir una correcta fundamentaciéon basada en derechos funda-
mentales de dicha adscripciéon a una norma de derecho fundamental direc-
tamente estatuida en la Constitucion.” La validez de la norma que adscribe
el intérprete dependera enteramente de la fundamentacion que se aduzca
para establecer un vinculo s6lido entre ésta y la norma positiva. En sinte-
sis: la argumentacion justifica la adscripcion. Extendiendo aqui la conocida
pretension de correccion del derecho en la teoria de Alexy, podria hablarse
de una “correccion interpretativa” en virtud de la cual una norma adscrita
s6lo puede considerarse valida si su vinculacion interpretativa puede fun-
damentarse correctamente en una disposicion juridica.’’ Tres argumentos

explican el deber que tienen los tribunales de fundamentar la validez de las

89 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 103.

90 Ibidem, p. 53.

1 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit.,
p. 127-n83. Ferreres, Victor, Justicia constitucional y democracia, 2?2 ed., Madrid, CEPC, 2007.
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normas adscritas: el deber general de motivacién de las sentencias judicia-
les, la pretension de correccién y la presuncién de constitucionalidad de las
leyes, y la exigencia de sustentar la inconstitucionalidad de una ley en una
argumentacion correcta.’? El fundamento de la norma directamente estatui-
da es el texto de la respectiva disposicion, mientras que el fundamento de
la norma adscrita, es la interpretacién que parte de las normas directamente
estatuidas.

Las normas adscritas de derecho fundamental son normas de origen
jurisprudencial y sus efectos juridicos son los mismos de las leyes. Adscrip-
cién no implica, como pudiera pensarse, subordinacién, ya que la norma
iusfundamental directamente estipulada en la Constitucién y la norma ius-
fundamental adscrita, tienen el mismo estatus normativo.” La diferencia
entre una norma adscrita y una directamente estatuida no radica entonces
en su estatus normativo, sino en su especificidad, pues ésta es mas general
que aquélla.

Dos caracteristicas distinguen a las normas adscritas: estdn vinculadas
interpretativamente a una disposicion iusfundamental o bien a la norma
directamente estatuida que constituye su expresion dedntica, y guardan una
relacion directa con el objeto del caso concreto explicitando un contenido
normativo relevante para resolver el problema juridico en debate.”* Ade-
mads de unificar las sentencias que se toman sobre una misma cuestién de
derecho, las normas adscritas o subreglas constituyen precedentes consti-
tucionales, contribuyen a racionalizar la actividad judicial y concretan los

principios constitucionales.

92 [bidem, pp. 126 y ss.

93 La teoria de la norma de Friedrich Miiller es analizada brevemente por Alexy como
“contrapartida” de su teoria de la norma de derecho fundamental. S6lo nos interesan algunos
puntos que nuestro autor destaca de aquella teoria “pospositivista”. En primer lugar, conside-
rar que s6lo son normas iusfundamentales aquéllas expresamente senialadas por el texto constitu-
cional, implica defender una concepcién meramente formalista del estado de derecho. En este
sentido, no hay necesariamente identidad entre norma y texto normativo porque una norma
juridica es algo mds que su texto normativo y debe concebirse como un proyecto que comporta
tanto lo reglado como lo que ha de ser reglado.

4 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit.,

pp. 12 yss.
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Lo que un tribunal hace cuando la Constitucién habla “con voz in-
cierta” o “con muchas voces”,”® es entonces concretar normas adscritas de
derecho fundamental, o subreglas. Para presentar y justificar una subregla
son esenciales cuatro pasos:

1. determinar con claridad los hechos relevantes del caso en los cuales se
basé la decision;

2. conocer la raz6n misma de la decision, es decir, la parte motiva o ratio
que guarda relacién directa con la parte resolutiva;

3. la propia decisién, y
comprobar que los hechos del caso posterior son sustancialmente ana-
logos a aquellos propios de la subregla.

La norma adscrita, una vez determinada para el caso concreto, consti-
tuye la proposicion normativa del razonamiento que fundamenta la deci-
sion —conclusién— producto de la deduccion, es decir que opera como
premisa mayor —PM—, o como ratio decidendi, en la estructura argumen-
tativa que edifica el juez para resolver el caso. El principio justificativo de
una sentencia —o varias— a partir de su ratio se extrae para constituir una
subregla que, como norma de derecho constitucional jurisprudencialmente
derivada, asiste el juez de pleno fundamento para resolver casos concretos
que tengan hechos materiales sustancialmente anidlogos respecto del que
origina, y los que desarrollan, la subregla. La ratio delimita el contenido de
un derecho para distinguir asi su ntcleo esencial de proteccién y propender
a la garantia del derecho de quienes se encuentren en circunstancias analo-
gas a las establecidas por la subregla.

La ratio decidendi de una sentencia es la parte donde se consagran los
argumentos que constituyen la base para la decision y donde se realiza la
formulacion general del principio que la fundamenta. Entonces no sélo es
la razon del caso subexamine, sino un elemento en una subregla para la
resolucion de casos futuros conforme al principio de igualdad entre las per-
sonas y de coherencia judicial. Sélo la ratio constituye precedente y s6lo esta

95 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 Consti-
tucion, Madrid, CEPC, 1997, pp. 87 y 108.
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parte de la sentencia tiene fuerza vinculante general para todos los casos
futuros pertinentes. La ratio establece por si misma una regla clara que, ade-
mds, 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 porque es donde
se interpreta la Constitucion, o la norma pertinente al caso, y sobre todo
porque es donde se fundamenta el caso concreto.

Si bien la ratio de una sola sentencia constituye un precedente vélido
y obligatorio para todos los casos subsiguientes en los cuales los hechos
sean analogizables,”® se debe consolidar-explicitar la linea jurisprudencial
respectiva. La ratio sobre una cuestion juridica se consolida en oportuni-
dades posteriores cuando en otros casos se reafirma de manera reiterada la
regla del fallo inicial.’” La linea jurisprudencial depura y consolida la ratio
definida en una sentencia y aplicada en otras subsiguientes.”® A medida que
los precedentes sobre una materia determinada son utilizados como funda-
mento de nuevos casos, se establece una subregla que por su obligatoriedad
de aplicacién en casos analogizables, constituye una fuente de derecho tal
como aquella proveniente del derecho legislado. Las subreglas carecen del
nivel de abstraccion propio de las normas constitucionales de las cuales
provienen. Su estructura les posibilita aplicarse de forma general a situacio-
nes iguales.

96 Para determinar hasta qué punto el precedente es relevante en un caso concreto, la Cor-
te para su propia labor asi como para orientar la labor de tribunales y jueces inferiores, precis6
que se deben observar tres elementos, en la ratio de la sentencia se encuentra una regla relacio-
nada con el caso a resolver posteriormente, la ratio debié haber servido de base para solucionar
un problema juridico semejante, 0 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.

7 Sentencias T-1317 de 2001 y T-292 de 2006.

98 Asi como una linea jurisprudencial que consolida una ratio decidendi adquiere efectos
de precedente, de los resultados de la ponderacién que resulta entre dos principios constitucio-
nales 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.
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3. NUEVOS DESARROLLOS DE LA TEORIA DE ALEXY

Con posterioridad a sus tres principales obras, ha escrito cerca de 100 ar-
ticulos donde perfecciona y sofistica los elementos medulares de su teoria y
responde algunas criticas. Sefiala Alexy que dentro de los principales desa-
rrollos, se encuentran las siguientes tesis:

3.1. Doble naturaleza del derecho

Dentro de las tesis sobre la filosofia del derecho, la metateoria del derecho
y el concepto y la naturaleza del derecho, se destaca la “naturaleza dual
del derecho” que hace parte de esta tltima tesis. La caracteristica “mads
esencial” del derecho es que posee una doble naturaleza: una real o fdctica
y una ideal o critica. En Alexy resulta particularmente importante describir
la arquitectura de su teoria aludiendo a estas dos dimensiones del dere-
cho, lo cual se refleja en la correccion moral del derecho y su contenido
necesario de justicia. La primera retine los elementos definitorios de la
legalidad conforme al ordenamiento juridico y la eficacia social, mientras
que para la segunda el derecho tiene necesariamente un ideal de correc-
cién moral. Este ideal implica una pretension de justificabilidad confor-
me a principios de naturaleza moral —dignidad, igualdad, libertad, soli-
daridad, pluralismo, autonomia y dignidad humana...— y no sé6lo a la
legalidad y la eficacia —como lo pensaban las concepciones positivistas
del derecho—.

La necesidad de vincular las dimensiones real e ideal del derecho, de-
riva de dos principios contrapuestos: seguridad juridica y justicia. El primero
reclama sujetarse a aquello que ha sido establecido conforme al ordena-
miento y es eficaz socialmente, mientras que el segundo exige la correccion
moral. Alexy refuta a Kelsen, para quien “cualquier contenido puede ser
derecho”, al articular el derecho y la moral sin exigir una coincidencia plena
entre ambos. Dentro de su concepcién de la pureza metddica del derecho,
Kelsen sostuvo que: “De acuerdo con el derecho de los Estados totalita-
rios, el Gobierno estad facultado para confinar a campos de concentracion

a personas en razon a sus convicciones, religion o raza y forzarlas a llevar
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a cabo cualquier tipo de trabajo, a pesar de que ello pueda provocarles la
muerte”.”

Para Alexy el derecho positivo sigue siendo valido aun cuando sea in-
justo. Solo si se traspasa un umbral de extrema injusticia, las normas pier-
den su cardcter juridico —férmula de Radbruch—.' Los tres principales
argumentos que Alexy esgrime para sustentar la conexién conceptual nece-
saria entre el derecho y la moral, que a su vez se sustentan en la naturaleza
ideal del derecho, son: la correccién moral del derecho, la injusticia extrema
como limite dltimo de la validez juridica y los principios como mandatos
de optimizacion.

La complejidad de los ordenamientos juridicos contemporaneos recla-
ma la presencia de la moral en el derecho, particularmente en contextos
donde la incorporacion constitucional de principios morales ha derribado
las fronteras entre el derecho, la moral y la politica. Estas fronteras tradicio-
nalmente sélidas se han desmoronado debido, tanto desde lo juridico a la
incorporacién en las constituciones de principios morales, como desde lo
politico, a la reivindicacion de una ideologia conforme a la cual estos prin-
cipios deben orientar la interpretacion de los textos juridicos'®' para cum-
plir en dltimas con el principal fin del Estado, cudl es la realizacién de los
derechos, y, asi, con el principio mds importante en una democracia cons-
titucional, cudl es la dignidad humana. La moral ha dejado de ser un domi-
nio individual y restringido a la conciencia individual, para transformarse
en un discurso entre diversos participantes que siguen un procedimiento
de toma de decisiones. En Alexy fundamentalmente dos ideas expresan la
conexién necesaria entre el derecho y la moral: la argumentacién juridica
y —su relacién con— la tesis del caso especial, es decir, la tesis conforme a
la cual el discurso juridico como especie del discurso practico general.

99 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, UNAM-IIJ, 1982, pp. 205 y 54.

100 “La injusticia extrema no es derecho”. Véase Alexy, Robert, “A Defence of Radbruch’s
Formula”, en Dyzenhaus, David (ed.), Recrafting the Rule of Law, The Limits of Legal Order, Ox-
ford, Hart Publishing, 1999.

101 Dentro de los principales defensores de esta ideologia se encuentra Ronald Dworkin.
Véase Guest, Stephen, Ronald Dworkin, 3* ed., Stanford, Stanford University Press, 2013, cap. 4.
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La denominacion de la “teoria de la doble naturaleza del derecho” ca-
racteriza mas adecuadamente la teoria de Alexy, respecto de la popular “teo-
ria de los principios” que se circunscribe en concreto a la distincion entre
reglas y principios, y su defensa de estos tltimos como normas, planteada
en la Teoria de los derechos fundamentales.

3.2. Representacion argumentativa

Alexy planted una original forma de sustentar juridicamente y defender po-
liticamente el control judicial de constitucionalidad de las leyes y los actos
legislativos, es decir, la facultad de los tribunales constitucionales para de-
rogar actos del gobierno y del Congreso. Como los derechos fundamen-
tales son principios, y estos son mandatos de optimizacién, el principio
de proteccion exige lograr su mayor realizacion posible. La representacion
argumentativa constituye el argumento procedimental para establecer la
legitimidad politica y correcciéon moral que debe ostentar esta proteccién
cuando un tribunal desarrolla jurisprudencialmente la densidad normati-
va de la Constitucién y constitucionaliza materialmente el ordenamiento
juridico. El control constitucional se justifica sobre la base de la teoria de
los principios y de la teoria de la representacién popular argumentativa. Se
legitima no s6lo porque protege los presupuestos de la democracia, como
se suele argiir, sino porque protege todos los derechos fundamentales.
Alexy reconoce que el control judicial interfiere con la legitimidad de-
mocrdtica del parlamento, pero la cuestién es determinar el grado de tal
interferencia respecto de la importancia de satisfacer el principio de protec-
cion. Ademads de su funcién de legislacion negativa declarando inexequi-
bles normas proferidas por el Congreso, los tribunales desempefian una
labor activista de naturaleza positiva al impartir rdenes concretas o realizar
exhortos sobre acciones que deben tomarse para garantizar determinados
derechos. Sin embargo, en un Estado que reconoce en su Constitucién que
“La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder
publico” (art. 3), la legitimidad del control judicial estd supeditada tam-
bién a su emanacién popular, a su articulacién con la democracia. La re-

presentacion que ejerce el Congreso es democratica debido a la posibilidad
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popular de ejercer control para la eleccion y reeleccién en comicios libres y
generales. La representacion argumentativa procura legitimar el control ju-
dicial y compatibilizarlo con la democracia. El débil vinculo electoral entre
el puebloy el tribunal, porque el mecanismo de eleccién de sus magistrados
involucra a las ramas con legitimidad democratica, naturalmente no es su-
ficiente para legitimar dicho control.

La representacién democratica no estd Ginicamente relacionada con
la realizacién de elecciones. Para no incurrir en el error de defender una
concepcion democrdtica puramente decisionista o agregativa donde el fac-
tor determinante sea la realizacion de elecciones y el respeto a la regla de
mayorias, se debe incorporar la variable argumentativa como soporte de la
legitimidad del proceso de toma de decisiones. La representacion que ejerce
el Congreso debe ser decisionista y argumentativa.'® Por su parte, la natu-
raleza de la representacion popular por parte de un tribunal es “puramente
argumentativa”, porque el pueblo no puede ejercer control sobre la eleccion
o remocion de sus miembros. Para la representacion se requieren la argu-
mentacién, la existencia de buenos argumentos y la correccion moral, asi
como un grado de aceptacion real de las decisiones. El punto de partida es
la argumentacién juridica, los derechos constitucionales y el principio de
proporcionalidad.

Un concepto adecuado de representacion debe articular lo normativo,
lo factico y lo ideal, al incorporar lo moral e ideal con lo real e institucional
siguiendo la concepcién de la doble naturaleza. Las condiciones que Alexy
establece para lograr una adecuada representacion argumentativa, son: la
existencia de argumentos razonables y la existencia de un niimero suficiente
de personas dispuestas a aceptarlos sobre la base de su razonabilidad. “La
existencia de control de constitucionalidad permite institucionalizar, mejor
que si no lo hubiera, la razén y la correccién a partir de la existencia de ar-
gumentos correctos y razonables, y de personas racionales”.

102 En Colombia es valido incluso hablar de una representacién popular no electoral
debido al tipo de decisiones que toma la Corte, a su enfoque teérico y a su fundamentacién.
Muchas veces decisiones sobre temas moralmente complejos se sintonizan mads con la volun-
tad del votante medio, respecto de las decisiones del Congreso.
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3.3. Existencia de los derechos humanos

Los derechos humanos constituyen la base del ordenamiento normativo en la
primera propiedad definitoria ac la sociedad. Son derechos morales debido a
su especial importancia. Esta es erca de su existencia. Las otras propiedades
son: universalidad, fundamentalidad, abstraccién y prioridad por sobre los de-
mas tipos de derechos. Los derechos humanos también tienen una doble
naturaleza: la real al momento de su positivizacién, y la ideal que existe de
manera independiente a este hecho. La positivizacion de los derechos hu-
manos, es decir, su transformacién en derechos fundamentales, constituye
el esfuerzo por articular las dimensiones real e ideal del derecho. La validez
de los derechos humanos radica en su correccion moral, mientras que la
validez de los derechos constitucionales, en su positivizacion.

Los derechos humanos se positivizan entonces para lograr su mayor
proteccion al dotarlos de una naturaleza institucional. El control judicial
procura amparar el derecho de proteccién de los derechos morales. Esta es
la razén por la cual el control judicial puede justificarse a partir de razones
morales. La determinacion de la validez de los derechos humanos —que in-
tegran la dimension ideal del derecho— es un requisito para su existencia. Y
como los derechos morales son vélidos sé6lo si son justificables, la existencia
de los derechos humanos depende de la posibilidad de justificarlos. Para
ello sirve de sustento la teoria del discurso. Dentro de las practicas humanas
esenciales se encuentran el cuestionar, preguntar y argumentar. En su pro-
teccion estdn consagrados los valores de la igualdad y la libertad, que son
la base de los derechos humanos. Por esta razon Alexy sustenta que su justi-
ficacion estd basada en la teoria del discurso. “Reconocer a otro individuo
como libre e igual implica reconocerlo como auténomo, lo cual a su vez
implica reconocerlo como persona. Reconocerlo como persona es atribuirle
dignidad, lo cual significa reconocer sus derechos humanos”.'®

Relevante en este punto la idea contempordnea de las funciones de
los derechos fundamentales. Se concibieron originalmente, en Inglaterra
(1215, 1628 y 1689), Francia (1789) y Estados Unidos (1791), como de-

103 Alexy, Robert, Teoria del discurso y derechos humanos, Bogotd, Universidad Externado,
1995.
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rechos frente a la monarquia o el poder. A principios del siglo xx surgid,
con la consolidacién de la Unién de Reptiblicas Socialistas Soviéticas, la
concepcion de la positivizacion de los derechos sociales. En la actualidad
la mayoria de catidlogos de derechos incluyen los clasicos de libertad, pero
también los sociales. Ademas de los derechos de libertad y de defensa del
ciudadano frente al Estado, se defiende el efecto horizontal de los derechos
fundamentales y el criterio de goce efectivo de los derechos como estdndar
para demandar la proteccién de derechos sociales en determinadas circuns-
tancias.

4. CONTENCION A 1A HIPERCONSTITUCIONALIZACION MEDIANTE LA CONSTRUCCION
DE UNA DOGMATICA DE LOS MARGENES DE ACCION

La “validez formal” y la “densidad normativa material” son dos caracterfs-
ticas de la Constitucién que determinan, tanto la naturaleza como el alcance
de los problemas que surgen por las relaciones entre el derecho constitucio-
nal y el derecho ordinario.'™ La Constitucion tiene validez formal porque,
por ejemplo respecto a la Constitucién colombiana, se trata de “la norma
de normas”, por lo cual “en todo caso de incompatibilidad entre la Consti-
tucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones consti-
tucionales” (art. 4°). La Constitucion tiene validez formal en tanto norma
juridica y, por tanto, es vinculante para todos los poderes ptblicos y para
los particulares. La Constitucion tiene validez formal también debido a la
competencia asignada a la Corte Constitucional para resguardar su integri-
dad y supremacia, controlando asi esa vinculacién en el desarrollo de sus
funciones.'®

El revestimiento a la Constitucion de la maxima “validez formal” com-
porta relativamente pocos problemas, toda vez que la “densidad normativa
material” se determine con claridad.!® El constituyente de 1991 pretendié
infructuosamente delimitar la densidad material que iban a adquirir las

104 Alexy, Robert, “Derecho constitucional y derecho ordinario-jurisdiccién constitucio-
nal y jurisdiccion ordinaria”, en Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios, Bogotd, Universidad Externado, 2003.

105 Descritas en el art. 241 constitucional.

106 Alexy, Robert, “Derecho constitucional y derecho ordinario...”, cit.
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normas constitucionales respecto del ejercicio de la Corte, estableciendo
en el articulo 241 que la guarda de la integridad y supremacia de la Consti-
tucion se daria “en los estrictos y precisos términos de este articulo”, es de-
cir, decidiendo sobre las acciones ptblicas de inconstitucionalidad y sobre
la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea
Constituyente, etc., pero “s6lo por vicios de procedimiento en su forma-
cion”.1o7

Desde el inicio de la jurisdiccién constitucional en 1992, se ha asisti-
do a una expansion de los contenidos constitucionales materiales que se
evidencia, entre otros fenémenos, con el reconocimiento de los principios
como orientadores de la puesta en practica de los derechos, la garantia a los
clasicos derechos de libertad asi como a los sociales en el marco de una eco-
nomia libre, pero solidaria de mercado, la vinculacién de los tres poderes
publicos a los derechos constitucionales fundamentales y la ubicuidad de
los derechos respecto del derecho en general que los hace potencialmente
relevantes en cualquier escenario juridico.

Los efectos horizontales de los derechos fundamentales es una caracte-
ristica explicativa del fendmeno de la expansion de los contenidos constitu-
cionales materiales. Al establecer la accion de tutela en su articulo 86,'° la
Constitucién de 1991 se ocupé de la procedencia de las garantias en casos
de violacion de derechos fundamentales. En particular, el dltimo inciso es-
tablecio que por ley serian establecidos los casos en los que la tutela proce-
derifa contra particulares encargados de prestar un servicio publico o cuya
conducta afecte de forma grave el interés colectivo. Originariamente sélo en
casos taxativos se podia impetrar mediante tutela la garantia respecto de par-
ticulares de los derechos fundamentales. Al ser sometido a examen de cons-
titucionalidad el Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la tutela, la Corte
declaré invalidas las partes que restringian la procedencia entre particulares

197 Sobre esta cuestion, véanse los problemas que comporta la doctrina de la reforma y la
sustitucion de la Constitucion. Ramirez Cleves, Gonzalo, “El control material de las reformas
constitucionales mediante acto legislativo”, en Revista Derecho del Estado, Nueva serie, Universi-
dad Externado, nam. 18, jun, 2006, Bogota.

108 E] desarrollo jurisprudencial de esta normativa ha sido enorme. Por ejemplo, en la
década comprendida entre 1992 y 2002, se profirieron 6 455 tutelas.
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s6lo respecto de algunos derechos. La actuacién de privados que vulneren
un derecho o comprometan su garantia se enfrenta entonces con tutela. Al
examinar la conformidad constitucional de los apartes del articulo 42 del
referido decreto, dijo la Corte que la tutela siempre procedera contra accio-
nes u omisiones de particulares que estén prestando cualquier servicio pu-
blico y por la violacién de cualquier derecho constitucional fundamental.!*®

En una sentencia que imponia dos restricciones a la practica del dere-
cho fundamental —el demandado era una compania privada que prestaba
un servicio de correo y se le imputaba la violacion de un derecho que, como
es el de peticion,''® s6lo es exigible frente al Estado—, sostuvo la Corte que
por autoridades publicas deben entenderse todas aquellas personas que es-
tan facultadas por la normatividad para ejercer poder de mando o de decision
en nombre del Estado y cuyas actuaciones obliguen o afecten a los particula-
res. Como el de correos es un servicio ptblico de interés general, el particu-
lar que lo presta adquiere el caricter de autoridad. La norma adscripta que
elaboré y ha seguido la Corte al respecto puede sintetizarse en los siguientes
términos: “El particular que presta cualquier servicio publico se considerara
autoridad publica cuando por su actividad ejerce poder de mando o de deci-
sién a nombre del Estado”. Al considerarse autoridad ptblica, los privados
son entonces destinatarios de tutela.

109 Sentencia C-134 de 1994. Se sostuvo que es un contrasentido por parte del legis-
lador que desconozca los propésitos fundamentales del nuevo ordenamiento constitucional
colombiano al limitar el radio de accién de la tutela, senalando taxativamente los derechos
fundamentales que pueden ser amparados cuando es un particular quien los restringe. Con
antelacién habia sefialado la Corte el caracter excepcional de la tutela cuando el destinatario es
un particular (T-507 de 1993).

119 La Constitucién colombiana consagra un derecho, en su articulo 23, en virtud del cual
los ciudadanos pueden presentar peticiones a las autoridades para que les sea suministrada
informacion sobre situaciones de interés general y/o particular. En caso de no recibir respuesta
en un plazo de 15 dias, el peticionario puede presentar tutela por la violacion de tal derecho el
cual, a juicio de la Corte, es una manifestacién directa del derecho de participacién y conlleva
la posibilidad de que “las personas puedan dirigirse a las autoridades publicas u organizacio-
nes privadas, en interés particular o general con el fin de presentar solicitudes respetuosas y
esperar una respuesta clara y precisa del asunto presentado a su consideracion en del término
legalmente establecido. En virtud de lo anterior, la esencia del derecho de peticion comprende
algunos elementos: (i) pronta resolucién, (ii) respuesta de fondo, (iii) notificacion de la res-
puesta al interesado” (T-814 de 2005).
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La eficacia horizontal, o hacia particulares, de los derechos fundamen-
tales constituye una cuestion controvertida en el derecho ptblico contem-
pordneo, particularmente en la edificacion y paulatina consolidacion de la
dogmatica de los derechos fundamentales. Esto se explica entre otras cosas
porque comporta la cuestion misma por el alcance de tales derechos y sus
implicaciones en la vida social. Manuel José Cepeda sintetiza como for-
ma de “redistribucién 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 des-
pliegue de poder que unas personas ejercen frente a otras.''?

La expansion de los contenidos constitucionales ha comportado la
constitucionalizacién material del ordenamiento juridico.!* La “dogmatica
de los margenes de accion” constituye precisamente una forma para lograr
la adecuada constitucionalizacién de un ordenamiento juridico determina-
do, porque permite establecer el margen de discrecionalidad del legislador
desde la determinacién de las competencias atribuidas constitucionalmente
a las tres ramas del poder.

La deseable constitucionalizacién se balancea en un equilibrio muchas
veces inestable entre dos riesgos indeseables: la sobreconstitucionalizacién
en virtud de la cual todo el derecho estaria en la Constitucion —como si fuera
un “huevo juridico originario”, segtin la expresion critica de Forsthoff— y
la infraconstitucionalizacién que tornaria inocua la fuerza vinculante de la
Constitucion y valor normativo de los derechos, asi como las competencias
de la Corte Constitucional.'™* El objetivo de la construccién de una dogma-

11 Cepeda, Manuel José, Polémicas Constitucionales. cit., pp. 104 y 238.

112 En el contexto constitucional anglosajon se ha estudiado la nocién de horizontal effect
y se ha introducido la idea de la privatisation of human rights.

113 Aspectos explicativos de este fenémeno son: la eficacia entre particulares de los dere-
chos fundamentales, los efectos extendidos de la accion de tutela a todos aquellos en la misma
situacion, la creacion de derechos constitucionales innominados en virtud de la interpretacion
sistemdtica de la Constitucion y la trasformacién de los derechos en principios de la méxima
jerarquia que regulan no sélo las relaciones entre los particulares y el Estado, sino también
entre los mismos particulares.

114 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, cit.
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tica de los margenes de accion es precisamente encontrar la medida correcta
de la constitucionalizacion.

Serfa particularmente problematico si la densidad normativa material
de la Constitucion se torna indeterminada o ilimitada. Si bien se han come-
tido errores y hay peligros que constantemente asechan el trabajo de la juris-
diccién constitucional, en Colombia ha sido en general adecuada la cons-
titucionalizacion del derecho!' y la sujecion a los derechos fundamentales
de los poderes ptiblicos. No adolecemos de sobreconstitucionalizacién que
como insiste Alexy debe ser evitada tanto como la infraconstitucionaliza-
cion.'® Debido a que la Corte tiene un deber de colaborar armdnicamente
con los d6rganos del Estado para la realizacion de sus fines, y uno de ellos
es la realizacion de los derechos, el progresismo no sélo es admisible, sino
también deseable.

En el contexto de un derecho constitucionalizado y ante reiteradas cri-
ticas de activismo y progresismo jurisdiccional —y antes de referir a dicha
dogmadtica—, hay que precisar que la Constitucion es al tiempo un “orden
marco” y un “orden fundamental”. La Constitucién es un orden marco por-
que establece un marco —dentro del cual puede actuar el legislador— que
estd erigido por lo prohibido, que se torna constitucionalmente imposible, y
por lo ordenado, que es lo constitucionalmente necesario. Lo discrecional es 1o
que estd dentro de los mdrgenes establecidos por ese marco, que es entonces
lo constitucionalmente posible. Lo discrecional es lo que constituye el margen
de acciéon.'” El concepto de Constitucion como orden marco es compatible
solo con el orden fundamental en sentido cualitativo. La Constitucion prohi-

115 Sobre la constitucionalizacién del derecho penal, véase la sentencia C-038 de 1995;
sobre la constitucionalizacién de los principios tributarios y la responsabilidad objetiva la
C-690 de 1996; y sobre la constitucionalizacion del derecho procesal la C-131 de 2002.

116 Robert Alexy, “Derecho constitucional y derecho ordinario-Jurisdiccién constitucio-
nal y jurisdiccién ordinaria”, cit.

117 La constitucién es un orden fundamental desde dos puntos de vista: cuantitativo si
llegase a tener previsto para todo un mandato o una prohibicidn, o sea, si no estableciera en
absoluto la posibilidad de la discrecionalidad —la constitucién como el huevo de Forsthoff—;
y es un orden fundamental cualitativo si resuelve las preguntas consideradas fundamentales por
una sociedad en un momento determinado.
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be y ordena actuaciones, pero también deja un espacio para el ejercicio de
la discrecionalidad.

La dogmatica de los margenes de accién permite establecer el margen
de discrecionalidad del legislador desde la determinacién de las compe-
tencias atribuidas constitucionalmente a las tres ramas del poder. La cues-
tion es como lograr comprender adecuadamente a la Constitucion desde
un equilibrio entre orden fundamental y orden marco sin incurrir en la
que Sunstein denomina la “falacia del activista”, segin la cual si algo es
muy bueno, entonces la Constitucion lo exige, independientemente de la
posibilidad de establecer un principio sélido que sustente la posicion.!''®
La comprension adecuada de la Constitucion como orden fundamental y
orden marco, significa que debe ser concebida al tiempo como norma que
estd en capacidad de resolver asuntos fundamentales en una comunidad en
un tiempo determinado —constitucién como orden fundamental cualitati-
vo—, y como norma que, ademads de prohibir y ordenar, deja muchas pre-
guntas sin resolver abriendo asi un espacio para el ejercicio jurisdiccional
discrecional —Constitucién como orden marco—.

Desde el inicio de la actividad jurisprudencial, la Corte emple6 varios
tipos de exdmenes de constitucionalidad dentro de los que se destaca el
test de igualdad, el criterio de razonabilidad, la ponderacion, el juicio de
proporcionalidad y los juicios de constitucionalidad (débil o fuerte).'* Fue
también receptada tempranamente una idea de margen de accién norma-

tiva de que goza el legislador, usando los conceptos margen de configura-

118 Sunstein, Cass, Radicals in Robes, Nueva York, Basic Books, 2005.

119 Bernal Pulido, Carlos, “Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en el control
de las leyes”, en El derecho de los derechos, Bogotd, Universidad Externado, 2005. Cepeda, M. J.,
Polémicas Constitucionales, cit.
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cion, ' facultad legislativa,'*' margen de apreciacion'?* y campo de configuracion
normativa.'*

Alexy distingue entre mdrgenes de accion cognitivos y mdrgenes de accion
estructurales, que son el fundamento de la dogmatica de los margenes de
accion. La Corte tiene presentes tanto los contenidos constitucionales ma-
teriales, como sus limites y falta de certeza. El margen de accién cognitivo
surge por los limites de la capacidad para reconocer lo que la Constitucion
ordena y prohibe, y lo que no ordena ni prohibe. La incertidumbre respon-
de a causas empiricas o normativas. El margen de accién estructural se define
por la ausencia de mandatos o prohibiciones, es decir, por la confianza a
los poderes ptblicos en el ejercicio de la funcién discrecional. Este margen
comienza donde termina la normativa material de la Constitucion, porque
constituye lo que la Constitucién ha establecido como discrecional. Expresa
el caricter limitado del contenido material de la Constitucidon, en tanto se
erige en los limites de lo que la Constitucién ordena y prohibe. En el inte-
rior del margen esta lo librado a la discrecionalidad.

Hay tres tipos de margenes de accion estructurales: para la determina-
ci6n de fines (i), para la eleccion de medios (ii) y para la ponderacion (iii).
Cuando un derecho constitucional no precisa las razones para intervenir y
propender por su realizacion, se pueden determinar los fines y la medida
de su realizacion (i). Determinado el fin, se cuenta con discrecionalidad
para elegir entre los medios igualmente idoneos para su consecucion (ii).

120 Sentencias C-272 de 1994, C-803 de 2009, C-1061 de 2008, C-597 de 2010 (interven-
ciones del Ministerio de Hacienda y del Ministerio de Comercio, ademds del problema juridico
planteado), 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, C-103 de 2005, C-369 de 2006
(citando las sentencias C-871 de 2002, C-568 de 2004 y C-423 de 2005). La sentencia C-945 de
2003 cita intervencién del Ministerio de Hacienda en sentencia C-341 de 1998.

121 Sentencias C-010 de 2002, C-230 de 1996 y C-185 de 1997.

122 Sentencias T-052 de 1996, C-071 de 2009, C-026 de 1998, T-573 de 1997, C-802 de
2000, C-233 de 1997 (“margen de apreciacién” y facultades oficiosas de la Superintendencia
de Sociedades). C-333 de 2001, C-204 de 2001, C-424 de 2006, C-521 de 1999, C-226 de 2002
y C-1252 de 2001 (margen del gobierno).

123 Sentencias C-1194 de 2008 y C-1074 de 2002 (concepto del Procurador).
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Si entre los medios hay algunos que tienen efectos perjudiciales sobre otros
fines o bienes constitucionalmente legitimos, resulta forzoso articular estos
dos margenes con el margen para la ponderacion (iii).

Como criterios para establecer un marco constitucional, los dos prime-
ros margenes exigen la maxima realizacion posible de los derechos en el
caso concreto, mejorando una posicion sin que ello implique la desmejora
de otra. El tercer margen se concreta en la conocida férmula de la pondera-
cién: “cuanto mayor es el grado de afectacién o no satisfaccién de uno de
los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del
otro”. Las criticas a la ponderacion por su irracionalidad radican en la pre-
sunta imposibilidad de realizar juicios racionales sobre la intensidad de la
intervencion, asi como sobre el grado de importancia de los principios que
juegan en sentido contrario.

La formula de la ponderacion requiere entonces definir el grado de
afectacion —por accién o inaccion— de uno de los principios, determinar
la importancia de la satisfaccion del principio contrario y finalmente pon-
derar si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica o
no la afectacion del otro. Se usa la escala de leve, medio y grave.

Un ejemplo consistente en la obligacién de etiquetar las cajetillas de
cigarrillos con fotos de enfermedades causadas por el consumo de tabaco,
ilustra la posibilidad de concebir una ordenacién valida de tales grados.
Supdngase que un comerciante demanda la constitucionalidad de dicha ley
arguyendo una afectacion en la libertad de escoger profesion u oficio, y en
el derecho al trabajo porque la venta de cigarrillos se puede ver afectada
por la implementacién de dicha medida. De un lado, son altos los riesgos
para la salud asociados al tabaquismo, por lo que el peso de las razones
que justifican la ley es alto. De otro lado, la foto del cigarrillo consumido que
se relaciona con la disfuncién eréctil o las fotos de la enfermedad dental
o pulmonar ocasionadas por fumar, son intervenciones medias o incluso
leves en la libertad general de accién del fumador. Un impedimento como
la restriccién de adquirir cigarrillos en lugares determinados o la imposibi-
lidad de fumar a determinadas horas o en sitios muy restringidos, seria cata-
logado en cambio como una afectacion alta. En este caso, entonces, fijados
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como alto el grado de importancia de la razén que justifica la intervencién,
y como leve la intensidad de la intervencion, resulta sencillo establecer el
resultado de la ponderacion.

Un caso citado por Alexy, donde se pondera la libertad de expresion
y el derecho a la personalidad, ilustra también la cuestiéon.' Una revista
satirica alemana, Titanic, se refiri6 como “asesino nato” y “tullido” a un
ciudadano parapléjico que habia presentado un amparo al Ejército porque,
a pesar de estar enrolado en la reserva, no lo habian convocado, por su con-
dicién, a un ejercicio militar. El oficinal demandé y el tribunal de instancia
fall6 a su favor ordenando indemnizarlo. La revista apel6 ante el Tribunal
Constitucional interponiendo un recurso de queja. El Tribunal Constitu-
cional, primero, definié como grave el grado de afectacion del derecho a la
libertad de expresion de Titanic por la condena a una indemnizacién. Luego
examino el insulto como asesino nato en el contexto del tipo de publica-
cién que se trata y encontrd que se trataba de una afectacion media, incluso
tal vez s6lo minima en el derecho a la personalidad. Como la afectacion
es media, la importancia de proteger tal derecho en este caso, es media. La
primera parte de la sentencia se decide, segtin esta gradacion, considerandose
injustificada la condena a la indemnizacién por dano personal, ya que la
afectacion de un derecho es grave mientras que la importancia de proteger
el otro es media. La injerencia en la libertad de expresion es, por tanto, des-
proporcionada.

En la segunda parte de la sentencia se decidi6 de forma distinta. Llamar
al oficial “tullido” es una humillacién que lo lesiona en su personalidad, en
su honor, de forma “grave”. Por tal razon, es alta la importancia de proteger
tal derecho en este caso mediante la imposicion de una indemnizaciéon por
dano moral. Aqui la grave afectacion del derecho a la libertad de expresion
de Titanic, se contrapone con una alta importancia de proteger la persona-
lidad del oficial. La grave intromisién en la libertad de expresion, consis-
tente en la indemnizacién, estd compensada por la gravedad equiparable

124 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad”, en Carbonell,
Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), El canon neoconstitucional, cit.
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del atentado contra el derecho al honor.'* En consecuencia, el recurso de
queja prosperé sélo respecto del segundo cargo, donde se encontré que la
injerencia en el derecho de la revista no era desproporcionada.

125 Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, en, Teoria de los
derechos fundamentales, 22 ed, Madrid, CEPC, 2007.
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III. ACTIVISMO JUDICIAL Y CON STRUCCION
DE MARGENES DE ACCION AL LEGISLADOR
COLOMBIANO

Las Constituciones, con amplios catdlogos de derechos y mecanismos ju-
diciales para su proteccioén, han sido el marco normativo para la amplia
judicializacién de la politica que en los tltimos anos ha acontecido en Amé-
rica Latina, sobre todo en paises como Colombia, Brasil y Costa Rica. La
consagracion de la efectividad de los principios y derechos como fines esen-
ciales del Estado, ha tornado cardinal en el sistema juridico colombiano los
problemas relacionados con la garantia efectiva de los derechos fundamen-
tales. Las disposiciones iusfundamentales que establecen los derechos de-
terminan limites formales y materiales a los poderes publicos, pero también
a los privados.

En el contexto de la constitucionalizacién del derecho y a partir de una
labor activista del Poder Judicial, la Corte Constitucional ha proferido sen-
tencias que pueden dividirse en dos periodos que corresponden con dos
momentos fundamentales del cambio de magistrados. Asi, desde 1992 y
hacia el afo 2000 —lo cual corresponde con el primer periodo de exis-
tencia de la Corte—'2¢ se reafirm¢ esencialmente la naturaleza de los de-
rechos fundamentales como principios y se empezaron a tomar decisiones
que enfrentaban el formalismo que hasta entonces caracterizaba al derecho
colombiano, tales como las que, mediante el mecanismo de la conexidad,
ampararon derechos sociales cuando su vulneracion afectaba un derecho

126 Ta Corte Constitucional Colombiana empezé a funcionar en 1992 y, conforme al
articulo 239 constitucional, sus magistrados son elegidos para periodos individuales de ocho
anos.

93

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
924 Activismo judicial y dogmdtica de los mdrgenes de accién: una discusion. ..

fundamental. Desde 2001, pero sobre todo a partir de 2004, se empezaron
a tomar decisiones que establecian expresamente una doctrina de los mar-
genes de accion al Legislativo ante casos de omisiones legislativas relativas
o absolutas que involucraban particularmente algin grado de afectacion a
derechos constitucionales.

1. EL ACTIVISMO JUDICIAL EN UNA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

La idea de activismo judicial no es ficil de definir. Como sucede con otros
conceptos de reciente acuno —multiculturalismo, neoconstitucionalismo,
democracia deliberativa, posmodernidad...—, puede significar muchas co-
sas para diferentes personas en un rango que oscila desde la concepcién pe-
yorativa del concepto, que se usa como arsenal critico en contra de académi-
cos y magistrados, hasta su concepcion elogiosa que se utiliza para destacar
logros alcanzados por sentencias progresistas. Como afirmé el destacado
juez estadounidense, Frank H. Easterbrook: todos desprecian el activismo
judicial... que concepto tan resbaladizo.?” O como sostuvo el magistrado
de la Corte Suprema estadounidense, Anthony Kennedy, que un tribunal
activista es sencillamente un tribunal que toma una decisién que a usted
no le gusta.!?

Si bien al concepto no se hace referencia necesariamente en la actuali-
dad de manera critica o peyorativa, conviene senalar que ese fue el matiz o
la acepcién con la cual se acuiié originalmente cuando politicos conserva-
dores estadounidenses se refirieron a la practica de los magistrados liberales
que derogaban leyes estatales y nacionales —entre ellas las que criminali-
zaban el aborto y la sodomia homosexual— para crear lo que los liberales
consideraban una sociedad mas justa.'” En el Black’s Law Dictionary el acti-
vismo judicial se define como una filosofia de la toma de decisiones judi-

127 Easterbrook, Frank H., “Do Liberals and Conservatives Differ in Judicial Activism?”,
en 73 University of Colorado Law Review 1401, 2002.

128 Lewis, Frederick P., The context of judicial activism. The endurance of the Warren Court
legacy in a conservative age, Lanham, Rowman & Littlefield, 1999.

129 Véase, entre otros, Horwitz, Morton, The Warren Court and the Pursuit of Justice, Nueva
York, Farrar, Staus & Giroux, 1999. Compston, Christine y Warren, Earl, Justice for All, Oxford,
Oxford University Press, 2002.
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ciales a partir de la cual los jueces permiten que sus perspectivas personales
sobre la politica ptblica, los principios y el derecho constitucional, entre
otros factores, guien sus decisiones, en el sentido que los fundamentos de la
decision pueden ser las consideraciones morales o politicas personales del
juez, en vez del derecho legislativo, jurisprudencial o aquel internacional
que sea vinculante.

La distincién entre una decisién ordinaria y una decision activista radi-
ca fundamentalmente en el tipo de 6rdenes que imparte o la clase de con-
trol que ejerce. Por ejemplo, se definen como activistas las decisiones sobre
derechos de los presos, separacion de iglesia y Estado, aborto y segregacion
racial en las escuelas publicas, que tomé la Corte Suprema estadounidense
en el periodo conocido como la “Corte Warren” (entre 1953 y 1969)."3 Asi-
mismo constituyen ejemplos de decisiones activistas las que tomaron jueces
en la India sobre el acceso a la justicia por parte de los pobres e indigentes
mediante litigio de interés publico, en Sudafrica los casos sobre acceso a
albergues de emergencia y a medicamentos a pacientes con VIH, y en Co-
lombia las relativas al acceso a servicios de salud, a los derechos para las
parejas del mismo sexo y a la proteccién de la poblacion victima del delito
de desplazamiento forzado interno.

Se suscribe en cambio la concepcién, central en el discurso constitu-
cional contemporaneo, en virtud de la cual las buenas formas de activismo
le otorgan una centralidad a la dimensién argumentativa del derecho. “La
implantacion de un Estado constitucional democrético crea ciertamente un
espacio institucional para la solucién de los problemas juridicos. Pero ese
espacio necesita ser llenado. El medio para ello es la argumentacién juridi-

130 E] periodo inmediatamente posterior, conocido como la Corte Burger (1969 - 1986),
también se destacé por su activismo progresista en materias como libertades religiosas —Engel
vs. Vitale (1962) y libertad de expresién (primera enmienda)—. Dos de las sentencias mds
trascendentales de la Corte Suprema en su historia se adoptaron durante la Corte Burger, sobre
derechos civiles, Brown vs. Board of Education (1954) y la extension del derecho a la intimidad
para cobijar el derecho al aborto, Roe vs. Wade (1973). Véase Schwartz, Herman, The Burger
years, Nueva York, Viking Press, 1987. Lamb, Charles M. y Halpern, Stephen C. (eds.), The Bur-
ger Court. Political and Judicial Profiles, Urbana, University of Illinois Press, 1991. A partir de este
dltimo queda la imagen de que la Corte Burger fue una Corte de transicion entre la activista y
liberal Corte Warren y la conservadora Corte Rehnquist.
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ca”.1! No se elude el hecho de que cada juez o doctrinante tiene una idea
acerca del derecho, adopta una posicién politica y tiene valoraciones mo-
rales, los cuales necesariamente impregnan sus respectivas interpretaciones
del derecho. Mas bien se sustenta que la legitimidad del derecho radica en
la posibilidad de justificar tales juicios y fundamentarlos mediante s6lidas
argumentaciones juridicas.

En un pais sin Constitucion garantista y sin Tribunal Constitucional
que ejerza algiin tipo de control —concentrado, difuso o mixto—, es facil
atacar a los magistrados activistas por usurpar las competencias de las otras
ramas del poder publico, sobre todo de aquéllas con representacién demo-
cratica. En este contexto es mds sencillo reclamar restriccion judicial cuando
se presentan decisiones proactivas y garantistas donde se imparten 6rdenes
complejas. Pero en paises como Colombia la experiencia ha demostrado a
través de sentencias como aquellas que ampararon derechos de poblaciones
marginadas o desfavorecidas —presos, defensores de derechos humanos,
victimas de desplazamiento forzado interno y pobres sin acceso a plan in-
tegral de salud—, que un buen juez debe ser un juez activista. Un juez que
busca una transformacion dentro del respeto a las leyes, que mira el sentido
de una norma dentro de la dindmica realidad social, que entienden cuales
son los valores democraticos que dichas leyes buscan preservar. Para el ex-
presidente Gaviria, quien convocé a la constituyente de 1991, “una nueva
concepcion del derecho ha permitido criticar el excesivo formalismo y se-
fnalar a los juristas como simbolos de la rigidez del ritualismo. (...) Que el
derecho no sea un obsticulo para los cambios, sino un instrumento de la
renovacion pacifica”.!* El activismo debe ser, pues, progresista.

Si bien el activismo judicial ha sido comprendido tradicionalmente de
manera peyorativa, sobre todo en el contexto anglosajon, y algo de esa narrati-
va ha influido en la academia latinoamericana, esta investigacion se inscri-
be en la tradicién que se ha venido generalizando en virtud de la cual, como

131 Alexy, Robert, “Mi teoria del derecho”, Discurso impartido en la Universidad de Ali-
cante con motivo de la aceptacion del doctorado honoris causa. Citado de la version electrénica
facilitada por el autor.

132 Gaviria, César, “El nuevo derecho”, en Quaestiones Juridicae, Universidad Javeriana,
num. 1, jun, 1993.
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refleja el caso colombiano, el activismo judicial no es en si negativo, sino
que hay buenos y malos tipos de activismo.

Ademas, conviene precisar que si bien todo progresismo es activista, no
todo activismo es progresista. El progresismo siempre es activista porque
implica trabajar y actuar en procura de alcanzar grados de progreso indivi-
dual y grupal en el contexto de derechos y principios como la igualdad, la
libertad y la justicia. Retine ideologfas de centro izquierda y centro derecha
contrarias al statu quo del conservadurismo de derecha. El progresismo en
politica es entonces activista, reformista y pragmatico. Ejemplos de progre-
sismo son los derechos civiles y sociales, la separacion Iglesia-Estado y la
igualdad de género.

Puede haber, en contraste, activismo no progresista o regresivo, es de-
cir, un activismo en procura de recuperar tradiciones sociales y culturales
relacionadas con el sexo, las libertades y la igualdad, por ejemplo, que no
procuren lograr mayores grados de progreso. Ejemplos de activismo regre-
sivo se encuentran, en Colombia, en el ejercicio de la potestad disciplinaria
del procurador general de la Nacional en Colombia que se ha opuesto al
matrimonio entre parejas del mismo sexo y a la interrupcién voluntaria del
embarazo. En Estados Unidos hay también ejemplos de decisiones tomadas
por la Suprema Corte en este sentido.'*

En Colombia mediante sentencias polémicas, como la que declar6 in-
constitucional la ley que convocaba a un referendo para decidir sobre la
segunda reeleccion presidencial, el activismo se ejerce a partir de un tipo
de control constitucional que en general ha sido calificado de riguroso e

133 Sobre las que puede consultarse el anlisis critico de Dworkin, Ronald, Derechos, liber-
tades y jueces, Garcia Jaramillo, Leonardo y Carbonell, Miguel (eds.), 22 ed., México y Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015. Sobre el activismo conservador y retardatario durante la era Reagan,
véase, Post, Robert; y Siegel, Reva, Constitucionalismo democrdtico, Leonardo Garcia Jaramillo
ed. y trad., Buenos Aires, Siglo XXI, 2013. Garcia Jaramillo, Leonardo, “;Cémo pensar hoy la
tension entre constitucionalismo y democracia? Una perspectiva desde el constitucionalismo
democrético”, en Revista da Faculdade de Direito, UFPR, vol. 60, ndm. 2, may-ago, 2015. En este
sentido, Sousa Santos ha sostenido que, “hasta hace muy poco|[,] los ejemplos mas conocidos
de activismo judicial eran politicamente conservadores, por no decir reaccionarios”. Sousa San-
tos, Boaventura de, “Los paisajes de la justicia en las sociedades contemporédneas”, en AA. VV., El
caleidoscopio de las justicias en Colombia, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2001, p. 85.
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independiente de la voluntad mayoritaria.'>* Se ha tendido hacia el fortale-
cimiento del sistema de frenos y contrapesos institucionales. Quienes sus-
tentan la filosofia de la restriccion judicial, es decir el activismo regresivo, lo
que anoran realmente es la mayor deferencia que los jueces le prestaban en
antano a la voluntad mayoritaria representada en la ley. La critica al activis-
mo judicial parece estar fundada, tanto en la afectacion de las competencias
de los 6rganos con representacién democratica para crear derecho, como en
la nostalgia por un control formal menos estricto por parte del juez consti-
tucional.

El fundamento de la critica es desestimable a partir del consenso al que
se ha llegado a partir de la segunda posguerra conforme al cual democracia
en la actualidad no sélo significa respaldo mayoritario a una determinada
medida, es decir, fue superada por su propia historia la idea de demos-cratos
es decir, de “gobierno del pueblo”. El adjetivo “constitucional” que se le
agrego a la doctrina politica conocida “democracia”, significa que reconocer
la maxima validez normativa a los derechos fundamentales y a los princi-
pios constitucionales, implica que se constituyen en los limites, los diques,
por donde debe fluir el poder politico con toda su fuerza. Una democracia
constitucional debe contar con los mecanismos para impedir que la volun-
tad electoral sea manipulada y que mediante plebiscitos o referendos se
generen autoritarismos con amparo popular.

Una Constituciéon, como advierte Ferrajoli, “no sirve para representar la
voluntad comtin de un pueblo, sino para garantizar los derechos de todos,
incluso frente a la voluntad popular (...) El fundamento de su legitimidad,
a diferencia de lo que ocurre con las leyes ordinarias y las opciones del go-
bierno, no reside en el consenso de la mayoria sino en un valor mucho mas
importante y previo: la igualdad de todos en las libertades fundamentales y
en los derechos sociales”.'** Desde una perspectiva eminentemente agrega-

134 Este criterio asimismo orientd a la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuan-
do fall6 el caso Gelman vs. Uruguay en 2011 contra la voluntad popular que, en dos ocasiones,
habia decidido mediante referendo mantener vigente la ley que impedia que fueran llevados a
juicio perpetradores de graves violaciones de derechos humanos durante la dictadura militar.

135 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Carbonell, Miguel y Vaz-
quez, Rodolfo (eds.), Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion en América La-
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tiva, populista o mayoritaria, una democracia constitucional puede llegar a
ser en muchos casos antimayoritaria.

Ninguna directriz politica ni ningtin objetivo social pueden sobrepo-
nerse a un derecho individual, pues el bienestar general debe estar supedita-
do al respeto de los derechos de todos. La legitimidad de las opiniones sus-
tentadas en la esfera publica es dependiente de los derechos individuales.
Para Rawls, “no importa cudn eficientes y bien-ordenadas sean las leyes y las
instituciones, deben ser reformadas o abolidas si son injustas. Cada persona
posee una inviolabilidad fundada en la justicia que incluso el bienestar de
la sociedad en general no puede atropellar. Por esta razon, la justicia niega
que la pérdida de libertad de algunos, sea presentada como correcta por el
bienestar mds grande que comparten otros”.'3

Hemos alcanzado un grado importante de consenso en torno a la idea
de que la democracia no sélo significa mayorias, sino también respeto a los
derechos minoritarios y a las reglas de juego democratico. Las decisiones
politicas al interior de democracias constitucionales pueden llegar a ser en
muchos casos antimayoritarias. Una democracia constitucional no es un
régimen que se basa entonces en la tirania de la validez obtenida por apoyo
mayoritario, sino que encuentra su fundamento y razén de ser en un princi-
pio mayoritario restringido en aras de la consecucion de la legitimidad por
la necesidad de propender hacia la satisfaccion igualitaria de los intereses
de todos. Madison precisamente distinguia entre tirania mayoritaria y de-
mocracia basada en una Constitucion. Ofende a las concepciones mads cita-
das del constitucionalismo actual, tales como aquéllas reunidas dentro del

tina, México, Siglo XXI, 2002, p. 203. Ferrajoli entiende que los derechos fundamentales se
ubican en “la esfera de lo indecidible”, a lo cual otros autores se han referido como el “coto
vedado” (Garzén Valdés) o como el “terreno intocable” (Bobbio).

136 Rawls, John, A Theory of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 1971, p. 3. El
planteamiento de Rawls al respecto gira en torno a la imposibilidad de fundamentar la justicia
sobre el criterio utilitarista de bienestar para la mayoria, ya que la justicia no estd sujeta a las
transacciones y el provecho de unos, asi sean mayoria ni puede darse nunca en detrimento de
Otros, por pocos que sean.
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movimiento neoconstitucionalista, el argumento segtin el cual una decision
mayoritaria es, de forma necesaria, genuinamente democratica.'s’

Una decisién mayoritaria no es, de forma necesaria, genuinamente de-
mocratica. La democracia, desde que no es ya la configuraciéon rousseau-
niana 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. La competencia electoral debe desarrollarse de for-
ma tal que no sélo el partido en el poder tenga posibilidades de ganar, con
la correlativa posibilidad de alternancia en el poder politico. Si por algin
aspecto tiene sentido la idea del gobierno, de la mayoria, sometido al esta-
do constitucional de derecho, es porque se deben establecer limites a la con-
figuracion politica de las posiciones respaldadas por algin amplio grupo.
Asi es como hay que comprender las restricciones que imponen al actuar
del poder ptiblico las Constituciones expedidas desde la segunda posguerra,
cuando la historia conoci6 los excesos que se cometieron en virtud de pro-
cedimientos hasta entonces ampliamente considerados democraticos.

En una democracia constitucional no se pretende que las decisiones de
los funcionarios reflejen exclusivamente la voluntad mayoritaria. Acuerdos
con amplios apoyos mayoritarios pueden asfixiar una democracia constitu-
cional tanto como un régimen dictatorial.”® El concepto “democracia cons-
titucional” trasciende la nocién puramente formal de democracia y el tipo
estrictamente procedimental de Constitucion. El concepto significa sobre
todo que las democracias, que la organizacion social y la forma de gobier-
no, se fundan en una Constitucién politica con determinadas caracteristicas.
Los elementos medulares de la democracia constitucional son aquellos pro-
pios de la democracia politica, como el derecho al voto igual, el principio

137 Hay una tension inevitable entre el autogobierno y el gobierno limitado por los dere-
chos individuales, en tanto aspiraciones irrenunciables y valiosas. Los mecanismos contrama-
yoritarios del constitucionalismo conllevan inevitablemente la restriccién de uno de nuestros
derechos —igual participacion en la toma de decisiones piblicas—; sin embargo cabe la posi-
bilidad de que se compense por una mejor proteccién de derechos como aquellos que asegu-
ran la autonomia individual. Véase Bayén, Juan Carlos, “Democracia y derechos, problemas de
fundamentacion del constitucionalismo”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo
(eds.), El canon neoconstitucional, cit.

138 Ferrajoli, Luigi, Principia Iuris, Roma, Laterza, 2007, parte quarta.
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mayoritario y la pluralidad de los partidos politicos, y una articulacion en-
tre el constitucionalismo cldsico liberal y el constitucionalismo contempo-
raneo, tales como, de un lado, la regla de mayorias, la divisién de poderes,
la rigidez constitucional y el sistema de frenos y contrapesos institucionales,
y, de otro, la naturaleza normativa de la constitucién, la fuerza vinculan-
te de los derechos, el control judicial de constitucionalidad, los principios
constitucionales de naturaleza moral, la amplia y protegida participacion
politica, la proteccion de las minorias —y como destaca Loewenstein so-
bre todo de aquellas que defienden opiniones politicas impopulares—, la
positivizacion constitucional de los derechos humanos y la configuracion
jurisprudencial de los derechos fundamentales. La garantia y posibilidad
de ejercicio de los derechos son elementos distintivos de la legitimidad del
poder estatal. La fuente de legitimacion de la democracia radica en el respeto
a las normas constitucionales.

En el constitucionalismo contemporaneo la division de poderes esta no
s6lo consagrada, sino también supervisada por instituciones que al tiem-
po comportan la garantia jurisdiccional de la Constitucion, tales como los
tribunales constitucionales, y complementada con un sistema integrado
por 6rganos de control que regulan aspectos centrales para la estabilidad y
funcionalidad de la democracia —con diferencias contextuales, se destacan:
defensorias del pueblo, banca central, control fiscal y la regulacion electoral
de la organizacion y de la competencia entre los partidos politicos—. En
el contexto de la configuraciéon de la democracia constitucional se crean
tribunales para proteger la integridad y supremacia de la Constitucion y el
respeto por los derechos y garantias de las minorias del poder de las mayo-
rias. Muchos paises han establecido tribunales independientes para velar
por el efectivo cumplimiento de los derechos y principios que no necesa-
riamente valen por la prevalencia de la voluntad mayoritaria. Dworkin en
este sentido 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 res-
peto por la dignidad humana.'** Asi lo ha entendido también nuestra Corte

139 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1995.
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Constitucional colombiana: “en gran medida, los derechos constitucionales
fundamentales son las promesas que formulan las mayorias a las minorias
—y a esas minorias radicales que son las personas— de que su dignidad e
igualdad seran respetadas”.'*

La jurisprudencia constitucional estadounidense ha sostenido en varias
ocasiones la justificacién de la supremacia judicial como la forma correc-
ta de proteger la voluntad real del pueblo. Primero se dijo que es de su
competencia “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 in-
constitucional, era una consecuencia necesaria del cometido de sostener la
Constitucién. Se establece asimismo el principio de la interpretacion judicial
sobre el de la interpretacion politica de la Constitucién. “Si una ley se opone
a la Constitucién y si ambas se aplican a un caso concreto, de tal manera que
la Corte debe fallar conforme a la ley desestimando la Constitucién, o con-
forme a la Constitucién desestimando la ley, es la misma Corte la que debe
determinar cudl de estas normas en conflicto regula el caso”.'"! Luego se
afirmé que “El propdsito mismo de una Declaracién de Derechos fue retirar
ciertos temas de las vicisitudes de la controversia politica para colocarlos
fuera del alcance de mayorias y funcionarios y establecerlos como princi-
pios juridicos que serian aplicados por los tribunales. El propio derecho a
la vida, a la libertad y la propiedad, a la libertad de expresion, a la prensa
libre, a la libertad de cultos y de reunion y otros derechos fundamentales no
deben someterse a votacién: no dependen del resultado de elecciones”.!*?

En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional Federal
Aleman en el caso Liith:'* “Sin duda, los derechos fundamentales se orien-
tan en primer lugar a asegurar una esfera de libertad de los particulares fren-
te a las agresiones del poder publico. Son derechos defensivos del ciudada-
no frente al Estado. Asi resulta tanto del desarrollo intelectual de la idea de
derechos fundamentales como de los procesos histéricos que han llevado a
que las constituciones de los distintos estados recojan los derechos funda-

140 Sentencia C-350 de 1994.

141 John Marshall en Marbury vs. Madison (5 U.S. 137, 1803).

142 Robert Jackson en West Virginia Board of Education vs. Barnette (319 U.S. 624, 1943).
143 BVerfGE 7, 198, 1958.
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mentales. Ese es también el sentido que tienen los derechos fundamentales
en la Ley fundamental de Bonn, la cual, al anteponer el capitulo de los dere-
chos fundamentales, ha querido resaltar la prioridad de los seres humanos
y su dignidad frente al poder del Estado”. A juicio de Robert Alexy “desde
el punto de vista del derecho constitucional [los derechos fundamentales|
son posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no
puede quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria”.!**

Hay sin duda una presuncién relativa al hecho de que la mayoria debe
gobernar. A que el principio de la autodeterminacién colectiva y la regla de
mayorias deben contar con todas las garantias institucionales para su pro-
teccion. Pero qué son acaso las restricciones que impone la Constitucion al
actuar del poder publico, por muy mayoritariamente apoyada que esté una
medida violatoria de los derechos fundamentales de algtin grupo. En
una democracia constitucional no se pretende entonces que las decisiones
de los funcionarios reflejen exclusivamente la voluntad mayoritaria. Esta es
la aplicacion de una tesis de Stephen Holmes: la Constitucion separa ciertas
decisiones del proceso democrético y es deseable que ello ocurra porque no
s6lo de acuerdos de mayorias vive la democracia.

Qué es, en sintesis, lo que hay que destacar en este contexto: que la
Constitucién establece sobre todo limites y vinculos al poder politico. Y el
resultado de esas operaciones juridicas procura, de un lado, lograr la que
Viehweg dijera que es la aporia fundamental del derecho, “conseguir lo jus-
to aqui y ahora”, y de otro, sentar precedentes para la eficacia del ordena-
miento juridico cuando se presenten casos analogizables.

Formas adecuadas de activismo judicial, como las desarrolladas por la
Corte Constitucional colombiana, ademas de posicionar al tribunal como
protagonista de la vida politica e institucional del pais, promueven impor-
tantes transformaciones politicas, sociales y econémicas. El activismo judi-
cial no acontece en abstracto ni en el vacio, sino en un sistema interinstitu-
cional con otros organismos que tienen competencias diversas en procura
de alcanzar los fines del Estado. La dogmatica de los margenes de accién ad-
quiere particular relevancia en contextos como el colombiano enmarcado,

144 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 1993.
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como se dijo, por la pobreza, la desigualdad y el déficit en la realizacién de
derecho, frente a un Legislativo muchas veces elusivo o perezoso en la toma
de decisiones en este sentido, y un tribunal con el mandato de resguardar la
integridad y supremacia de una Constituciéon con vocacién normativa y un
amplio catdlogo de derechos y principios con fuerza vinculante.

2. Los casos

A continuacidn se presentan algunos de los principales casos donde la Corte
Constitucional colombiana adopté una dogmatica de margenes de accién
frente al Legislativo, situando particular énfasis en la practica de proferir
exhortos al Congreso y al gobierno, sobre todo a los ministerios, como for-
ma de resolver la tension entre autonomia legislativa y superioridad de la
Constitucién y su concepcién normativa.

2.1. Delitos de injuria y calumnia en medios de comunicacion

La Corte estudi6 la constitucionalidad de los delitos de injuria y calumnia
tratindose de los medios de comunicacion. Encontré que ambos delitos
siguen vigentes, que son constitucionales en todas las dreas del actuar social.
Hay numerosas subreglas tanto de la Corte Constitucional como de la Corte
Suprema que restringen la posibilidad de imputar estos delitos tratindose
de informar. La libertad de prensa es uno de los baluartes de las democra-
cias liberales pero, ni hay derechos absolutos ni hay privilegios que eximan
de la responsabilidad por afectar derechos como honra o dignidad al reali-
zar la profesion de periodista o de informar.

Ademds de reafirmar que para configurar la injuria respecto de un co-
municador debe probarse por el presunto injuriado el dolo o la existencia
de intencién o dnimo de injuriar, de ofender o deshonrar —animus inju-
riandi—,'* sostuvo que el Congreso tiene el margen de accion legislativo
para determinar la politica criminal, es decir, para decidir cudl conducta
configura un delito, cudl no y qué pena amerita. La Corte sélo interviene

145 Ello explica el ntimero tan reducido de condenas efectivas que han realizado los jue-
ces en casos donde se demanda a un periodista por presunta injuria. En nuestro constituciona-

lismo la libertad de prensa es amplia en su proteccion constitucional.
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en casos extremos donde dicho margen se pretenda ampliar hasta un punto
que resulte injustificadamente lesivo de un principio constitucional o dere-
cho fundamental.

La amplitud del margen de configuracion legislativa en materia penal'*®
no implica una discrecionalidad absoluta, ya que debido sobre todo a la
constitucionalizacion del campo penal, dicho margen esta configurado por
dos criterios jurisprudenciales. El primero es el respecto al contenido ma-
terial de los derechos constitucionales'*” y el segundo son los tratados y
convenios internacionales ratificados relativos a derechos humanos.'*® En
particular el margen de accion al legislador en materia penal, esta estableci-
do por los siguientes criterios constitucionales.'*’

1. Principio de necesidad de la intervencion penal relacionado a su vez
con el cardcter subsidiario, fragmentario y de ultima ratio del Derecho
penal. De acuerdo con el principio de subsidiariedad “se ha de recurrir
primero y siempre a otros controles menos gravosos existentes dentro
del sistema estatal antes de utilizar el penal”; segtin el principio de ulti-
ma ratio “el Estado s6lo puede recurrir a él cuando hayan fallado todos
los demas controles” y finalmente, en virtud del principio de fragmen-
tariedad “el derecho penal solamente puede aplicarse a los ataques mas
graves frente a los bienes juridicos”.

2. Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. El derecho penal esta
instituido exclusivamente para la proteccion de bienes juridicos, es de-
cir, para la proteccion de valores esenciales de la sociedad.

146 Margen definido como amplio por la jurisprudencia, el legislador puede “crear o su-
primir figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades puniti-
vas, graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de
agravacion o atenuacion de los comportamientos penalizados, todo de acuerdo con la aprecia-
cién, andlisis y ponderacion que efectie acerca de los fenémenos de la vida social y del mayor
o menor dano que ciertos comportamientos puedan estar causando o llegar a causar en el
conglomerado (...) el legislador puede criminalizar o despenalizar conductas, siempre que al
hacerlo respete los principios, derechos y valores establecidos por la Constitucién”. Sentencia
C-013 de 1997.

147 Sentencias C-125 de 1996 y C-239 de 1997.

148 Sentencias C-587 de 1992, C-404 de 1998 y C-177 de 2001.

149 Sentencia C-365 de 2012.
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3. Principio de legalidad. Cuando haya lugar a una limitacion, los requisi-
tos deberdn ser fijados por la ley, ya que al ser una libertad personal, la
Constitucion establece una estricta reserva legal.

4. Principio de culpabilidad. i. El derecho penal de acto, por el cual “sélo
se permite castigar al hombre por lo que hace, por su conducta social,
y no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente”. ii. El principio
seglin el cual no hay accién sin voluntad, que exige la configuracion
del elemento subjetivo del delito. De acuerdo al mismo, ningtin hecho
o comportamiento humano es valorado como accién, sino es el fruto
de una decision; por tanto, no puede ser castigado si no es intencional,
esto es, realizado con conciencia y voluntad por una persona capaz de
comprender y de querer. iii. El grado de culpabilidad es uno de los cri-
terios bdsicos de imposicion de la pena es, de tal manera que a su autor
se le impone una sancién, mayor o menor, atendiendo a la entidad del
juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional al grado
de culpabilidad.

5. Principios de racionabilidad y proporcionalidad en materia penal. Se de-
ben ponderar las finalidades de prevencion y represion del delito con
derechos fundamentales como el derecho a la libertad y al debido pro-

Ceso.

6. Bloque de constitucionalidad y otras normas constitucionales. Ademds
de los limites explicitos consagrados por la Constitucion, y los impli-
citos relacionados con la observancia de los valores y principios consa-
grados en la Carta, la actividad del Legislador estd condicionada a una
serie de normas y principios que hacen parte del bloque y que, pese a
no estar consagrados en la Carta, representan pardmetros de constitu-
cionalidad de obligatoria consideracion.

2.2. Constitucionalidad de la imposicion de tributos

La Constitucion de 1991 consagré los principios fundantes del sistema tri-
butario que, por el desarrollo jurisprudencial, se constituyeron en limites
al poder Legislativo, hasta entonces poder tributario cuasi soberano, para
la creacién legal de tributos. La Constitucion introdujo el deber general de
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contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado,'** den-
tro de los principios del estado social de derecho, en particular, de la justicia
y la equidad.'*! Estableci6's? que el sistema tributario se funda en los prin-
cipios de equidad, eficiencia y progresividad.'** El control judicial se debe
ejercer entonces para condicionar el deber contributivo al respeto de esos
principios. A su vez, la Corte Constitucional acufi6 el “principio de autono-
mia legislativa” para designar la competencia del legislador en la creacién,
modificacién y extincion de tributos, y en la determinacién de los respecti-
vos sistemas de administracion y recaudo.!**

En 2002 el gobierno de Uribe presenté una reforma al estatuto tribu-
tario donde, entre otras normas, consagraba un articulo que gravaba con
el impuesto al valor agregado (IVA) en 2% una serie de bienes y servicios
hasta entonces excluidos o exentos. Se trataba sobre todo de la leche, la car-
ne, los huevos y los medicamentos, asi como a servicios esenciales como la
salud, el agua, la luz, el gas y la educacién. La Corte declar6 inconstitucional
dicho articulo (C-776 de 2003)."*> Sostuvo que los principios tributarios
de progresividad y equidad, que en un estado social y democratico de de-

150 Articulo 95, numeral 9 constitucional.

151 Principio de equidad, “quien tiene mds, debe pagar mds”. Sentencia C-556 de 1993.

152 Articulo 363 constitucional.

153 El principio de progresividad exige que quien tiene mds contribuya en mayor medida
y “depende fundamentalmente de la proporcionalidad existente entre el beneficio recibido y
la tarifa del impuesto”. Sentencia C-335 de 1994. Regula que el sistema tributario reduzca las
diferencias relativas entre los aportantes conforme a su capacidad contributiva de la que dispo-
nen. Para lograrlo se debe diseniar 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 relacién con los contribuyentes de mayor renta, de manera que pro-
gresivamente terminan aportando mads ingresos al Estado por la mayor tributaciéon a que
estan obligados, se puede afirmar que el principio de progresividad se deduce del principio de
equidad vertical. Sentencia C-643 de 2002.

154 “En materia tributaria, la Constitucién consagra claramente que el legislador cuenta
con una muy amplia autonomia para definir los elementos bésicos, asi como el procedimiento
de administracion y recaudo de un tributo”. Sentencia C-172 de 2001.

155 Articulo 116 de la ley 788 de 2002 “por la cual se expiden normas en materia tributa-
ria y penal del orden nacional y territorial; y se dictan otras disposiciones”.
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recho rigen al sistema tributario, deben interpretarse sistematicamente con
el principio de igualdad y el derecho al minimo vital.”*® Esta es una de las
sentencias mas importantes que la Corte ha proferido en materia tributaria.
Ha procurado armonizar en su jurisprudencia el principio de equidad con
tributos indirectos como el IVA. Ha exigido al legislador tener en cuenta los
supuestos facticos que rodean la imposicién de un tributo indirecto, con el
fin de gravar s6lo aquellos usuarios que estan en capacidad de soportarlo.'*
En este caso, tuvo en cuenta informacién relacionada con las tasas de po-
breza e indigencia, la equidad del sistema tributario, los niveles de desesco-
laridad y desempleo, asi como la distribucién del ingreso en Colombia, y la
falta de medidas de gasto social, que hayan probado ser efectivas, que com-
pensen la afectacién del minimo vital de las personas mds necesitadas.'*®
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. La
implementacion del articulo 116 habria tenido severos efectos sobre la po-
blacion desfavorecida y profundas implicaciones para el sistema tributario.

Con respeto al margen de accidn legislativo en materia tributaria, la
Corte ha operativizado los principios de equidad y progresividad como limi-
tes negativos al legislador, por ejemplo, en el caso de la ampliacion de la

156 “Cuando se extiende la base del IVA para gravar bienes y servicios, que antes habian
sido excluidos para promover la igualdad real y efectiva (art. 13 de la Constitucion politica)
en un Estado Social de Derecho (art. 1° de la Constitucién politica), el legislador tributario
vulnera los principios de progresividad y equidad que rigen el sistema tributario (art. 363 de
la Constitucién politica y art. 95-9 de la Constitucién politica), interpretados en consonancia
con el derecho fundamental al minimo vital (arts. 1° y 13 de la Constitucién politica en con-
cordancia con el articulo 334 de la Constitucién politica), si (i) de manera indiscriminada, sin
el minimo de deliberacion publica en el seno del Congreso exigido por el respeto al principio
de no tributacién sin representacion, se modifica un sistema tributario, (ii) con graves falencias
tanto en el lado de los ingresos provenientes de tributos con disefio progresivo como (iii) en
el lado del gasto encaminado a cumplir fines redistributivos, (iv) mediante la ampliacién de
la base del IVA a todos los bienes y servicios de primera necesidad, (v) de los cuales depende
ineludiblemente el goce efectivo del derecho al minimo vital de un amplio sector de la pobla-
ci6n del pais, dadas las insuficiencias de la red de proteccion social”. Sentencia C-776 de 2003.

157 Con fundamento en esta tesis se declaré constitucional las exenciones introducidas
por el legislador, respecto de la prestacién de algunos servicios como salud y transporte ptbli-
co. Sentencia C-094 de 1993.

158 Sentencia C-776 de 2003, apartado 4.5.6.1.
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base gravable del IVA que, como impuesto indirecto, implica automatica-
mente inequidad al no atender al nivel de ingreso de los contribuyentes. Es
fatal que el gravamen sea trasladado al consumidor.'® Adquirir un bien no
puede hacer presumir al legislador tributario que se tiene capacidad contri-
butiva'®’ si no se examina la naturaleza del bien.

Si bien la Corte habia senalado que se presume la capacidad de pago
de quienes adquieren productos gravados, este criterio no vincula este caso
porque se trata de productos de primera necesidad que por su naturale-
za requieren todos los miembros de la sociedad, pero cuyo impuesto sélo
afecta a los mds desfavorecidos que tienen capacidad de pago reducida.'®!
Una persona que compra una bolsa de leche o una racién de pan no esta
ejerciendo su libertad como consumidor, en un sentido, sino que esta su-
pliendo 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 donde van a implemen-
tarse los nuevos gravdmenes.

La Corte ha reafirmado en su jurisprudencia el amplio margen de confi-
guracion que la Constitucion le confiere al Congreso en materia de politica
tributaria, con el fin de que pueda determinar qué no se grava, qué se grava
y con qué porcentaje. Este margen de configuracién ha sido calificado como
“la mds amplia discrecionalidad”.'*? Por esta razén se declar6 exequible 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, claramente, la falta
de limites. El ejercicio de la competencia del legislador no es ilimitado en
un estado constitucional, puesto que al mismo se le impone el necesario
respeto del “marco constitucional en su integridad”. Como todo ejercicio
que realice el Congreso en el marco de una democracia constitucional, esta
sometido a los limites y vinculos que establecen los derechos fundamen-
tales y los principios constitucionales que, como la legalidad tributaria, la

159 Sentencia C-094 de 1993.
160 Sentencia C-238 de 1997.
61 Sentencia C-505 de 1999.
162 Sentencia C-007 de 2002.
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equidad fiscal, la eficiencia, la progresividad 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 justi-
ficacion 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.'®

Los impuestos indirectos no se pueden analizar a la luz de su conteni-
do porque su conformacién técnica, y la necesidad de su administracion
eficiente, impiden que sea creado y recaudado atendiendo el principio de la
progresividad (C-597 de 2000). Sin embargo, la Corte ha hecho un anilisis
sistémico del impacto de un impuesto indirecto como el IVA respecto de la
progresividad, en virtud de lo cual ha creado un margen de accién estruc-
tural para eleccion de medios. En desarrollo de este andlisis ha sostenido
que el principio de progresividad del sistema tributario estd a salvo porque'*
la adquisicién de un bien o servicio gravado hace presumir la capacidad
contributiva de quien lo consume, quien mas consume mads aporta, las per-
sonas gozan de libertad para adquirir o no bienes y servicios gravados, la
progresividad del sistema tributario también se concreta en la distribucién
de los beneficios que se obtienen en razén del gasto publico financiado por
el gravamen y porque la diferenciacion de tarifas, dependiendo del tipo de
bienes o servicios, garantiza la progresividad en el pago del impuesto. Este
razonamiento sirvié de base, no sélo a la inexequibilidad del articulo 116
referido, sino a la declaratoria de constitucionalidad del establecimiento de

163 E] apartado 4.5.2 de la sentencia presenta una breve reconstruccion histérica del IVA
en Colombia, de la cual se colige que el articulo 116, por sus profundas implicaciones para
el sistema tributario, implicé una modificacién 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”.

164 Un andlisis detallado de este razonamiento puede encontrarse en la sentencia C-776
de 2003.
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tarifas diferenciales del IVA del 45% para bienes suntuarios como vehiculos
de lujo'* y pequenas aeronaves.'®

La justificacién 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 desti-
narfan prioritariamente hacia el beneficio de los sectores desfavorecidos,
por lo que al cobrarle el IVA a productos de primera necesidad terminarian
beneficidndose del recaudo adicional. Ademas de la falta de evidencia que
respalde la compensaciéon de la nueva carga impuesta, constaté la Corte
que para entonces el gasto publico social habia venido disminuyendo en
los dltimos afios y que en realidad el IVA se destinaria para financiar el gasto
en seguridad y defensa.

2.3. Margen de accién en materia economica discutible

La méaxima discrecionalidad que la Corte dispensa a los 6rganos representa-
tivos en diversas materias, como la penal y la tributaria, se reconoce cuando
acontecen casos donde no hay una afectacion de derechos probada y cierta,
y subsiste al tiempo una polémica razonable entre los especialistas en la res-
pectiva materia por los medios idéneos para alcanzar fines determinados. El
criterio de andlisis consiste en verificar la constitucionalidad de los fines y,
luego, la suficiente y debida deliberacion parlamentaria donde se hayan ex-
puesto diversas perspectivas, implicaciones, argumentos y contrargumentos
por todos los facultados para hacerlo sin restricciones arbitrarias.

En este sentido, por ejemplo, si se respeta el ideal deliberativo en la
politica tributaria se pueden asegurar la efectividad del principio de no tri-
butacién sin representacion, los principios de progresividad y equidad, y la
toma de decisiones con pleno conocimiento acerca de la legitimidad cons-
titucional del fin buscado y la adecuaciéon de los medios para conseguirlos.
La Corte ha sostenido que hay una relacién entre amplitud deliberativa y
margen de accién legislativa. Una sentencia que estudié una demanda de
inconstitucionalidad contra una ley conocida como de “empleabilidad y

165 Sentencia C-556 de 1993.
166 Sentencia C-335 de 1994.
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proteccion social”,'*” consagré un importante criterio de constitucionalidad
que ha sido seguido por la doctrina de la Corte.

La sentencia C-038 de 2004 declar6 exequibles los articulos 25 y 26,
entre otros, de dicha ley. El primero extiende la jornada laboral ordinaria o
diurna hasta las 10 pm, mientras que la regulacién precedente senalaba que
ésta iba tiinicamente hasta las 6 pm. Extender la jornada laboral ordinaria
hasta las 10 pm implica que quienes trabajen entre las 6 pm y las 10 pm no
tendran ya derecho al recargo por trabajo 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 implementacion
implica un retroceso en la proteccion 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 re-
troceso existiera, estaria justificado porque no afecta derechos adquiridos ni
situaciones consolidadas, y tiene una finalidad legitima, como es promover
el empleo y contribuir asf al desarrollo econdmico estatal.

La idoneidad y necesidad de la medida estaban en entredicho. De una
parte, habian dos posiciones acerca de que recortar los costos laborales de-
rivaria o no en una mejoria en los indicadores nacionales de empleo. De
otra, no se encontraban otras medidas que alcanzaran el fin con la misma
presunta efectividad, pero que no derivaran en una afectacién de los traba-
jadores.

No sélo la exposicion de motivos del proyecto y los informes de po-
nencias, sino también las deliberaciones en las cimaras, demuestran con
claridad que la finalidad de las reformas es constitucional. Se trata de im-
plementar medidas que faciliten la contratacién de nuevas personas para
apoyar el empleo y favorecer también el crecimiento econdmico del Estado.
Las deliberaciones en las cimaras arrojaron un hecho interesante, cual es

167 Ley 789 de 2002 que pretendia crear 160 000 empleos por ano.
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la divergencia no sobre los fines sino sobre los medios para alcanzarlos y
sobre la eventual desproporcién en la afectacion a otros principios y dere-
chos. Sin duda se trata de una medida sensible porque perjudica sobre todo
a los trabajadores que reciben un salario minimo o estdn en condiciones de
empleo informal o subempleo, quienes precisamente se vefan en la obliga-
cién 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 por-
que implican una menor remuneracién por el mismo trabajo o una menor
proteccion a la estabilidad en el empleo. La remuneracion y la proteccién,
reconoce igualmente la Corte, contribuyen a realizar normas constituciona-
les y tratados 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
unidad familiar y a la recreacién. Comporta un retroceso en la proteccion
del derecho al trabajo, lo cual vulnera el principio de progresividad en ma-
teria de derechos sociales. La prohibicion prima facie de retroceso de los de-
rechos sociales esta consolidada en la jurisprudencia constitucional colom-
biana, asi como en la doctrina internacional de derechos humanos'® que
hace parte del ordenamiento juridico colombiano via bloque de constitu-
cionalidad. El trabajo es un derecho constitucional, asi como un principio y
valor que impone al Estado el deber de dispensarle particular proteccion. Es
igualmente un derecho social que por ser de realizacion progresiva no sélo
exige el amparo de ciertos minimos, sino también el desarrollo progresivo
para lograr su plena realizacién.'”

Incluso omitiendo la eventual desproporcion en la afectacién, no es-
taba 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
consecucion de los fines establecidos: la promocién del empleo y el cre-

168 Los convenios de la OIT, el PIDESC y el Protocolo de San Salvador.

169 Observacién General ndm. 3, Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
1990.

170 Sentencia SU-225 de 1998.
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cimiento econémico del Estado.!”! En este caso entonces podrian haberse
encontrado razones para que la Corte se pronunciara sobre la inconstitu-
cionalidad de las medidas propuestas por el gobierno y aprobadas por el
Congreso para mejorar el empleo. Concentr6 su analisis en el hecho de
que en el Congreso el tema hubiere 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 elusién deliberativa la Corte respeta
la maxima discrecionalidad del Congreso para tomar las grandes decisio-
nes nacionales, al resguardar los principios minimos que deben seguirse
durante el tramite parlamentario, los cuales son protegidos por normas re-
glamentarias. De las deliberaciones en las cimaras igualmente quedé claro
que entre los especialistas en el campo econémico subsiste una discusién
profunda por las perspectivas y los diagnésticos relativos a las causas del
desempleo y las maneras idoneas para realizar reformas que conduzcan a
su aumento.'”?

El principio de favorabilidad laboral no impide modificar la normativi-
dad existente, a pesar de que resulte menos favorable al trabajador. Por tal
razén la Corte en la sentencia C-038 de 2004 analiz6 otras cuestiones inde-
pendientes a la afectacion a derechos. El debate tedrico que encontré se sin-
tetiza en la legitimidad constitucional de las medidas que, si bien implican
la reduccién de las garantias de los trabajadores, se encontraron para lograr

171 Conforme a la exposicion de motivos, se podrian crear un total de 640 000 empleos
durante el cuatrienio.

172 La Corte reconoce en la sentencia que producto de la deliberacién motivada por las
razones que fundamentaban el proyecto, se suscribié finalmente una de las dos posibles pers-
pectivas econémicas, la ortodoxa y neocldsica, 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 reduccién del salario. Esta perspectiva encuentra oposicién por quienes
sostienen que no hay evidencia tedrica o empirica de que la flexibilizacién del mercado labo-
ral, logre realmente un aumento considerable del empleo. Por el contrario, desde la perspec-
tiva 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.
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el fin de promover el empleo de quienes no lo tienen o estin en situacion
e informalidad —ampliar la jornada 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, provisio-
nes que resultan de particular importancia para sectores desfavorecidos de
la poblacién.

Para fundamentar su decisién 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 segtn 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 podrd cumplir las expectativas que tenfa
de obtener algiin 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 ampliacién de la
jornada laboral ordinaria y la reduccion del porcentaje de pago por el tra-
bajo dominical o festivo, son expectativas en lugar de derechos adquiridos.
Explicitamente 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 propdsito 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 comtin acuerdo con
sus trabajadores, organizar turnos de trabajo, que flexibilicen la produccién

173 Sentencias C-126 de 1995, C-168 de 1995, C-147 de 1997, C-350 de 1997 y C-781
de 2003.
174 Sentencia C-478 de 1998.
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y reduzcan los costos, con lo cual las empresas pueden tornarse mas com-
petitivas y pueden contratar nuevos empleados.'”

Un problema juridico de profunda implicacion teérica 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 férmula
que encontr6 el gobierno y fue debidamente avalada por el Congreso, para
aumentar el empleo y contribuir asi con el desarrollo econémico estatal,
si aln entre los especialistas en la materia hay grandes polémicas sobre las
causas del desempleo y las formas de enfrentarlo? La Corte es consciente
que no debe mediar en las discusiones cuando no hay una flagrante afec-
tacién de derechos y se ha desarrollado la deliberacion necesaria tendente
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 econdmicas,
en donde existan perspectivas tedricas encontradas pero razonables sobre
determinados puntos, el juez constitucional debe ser deferente frente a la
posicion que ha sido asumida por el Congreso, puesto que se trata de asun-
tos 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 me-
didas adoptadas no puede ser muy estricto puesto que estamos en un terre-
no de enorme incertidumbre empirica, ya que ciertas escuelas econdémicas
atribuyen ciertos efectos a determinadas 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 mds alta discrecionalidad. Esto tiene dos implicacio-
nes: la libertad de configuracion legislativa esta restringida por los principios

175> Sentencia C-038 de 2004. En estudios técnicos de la direccién social del Departamen-
to Nacional de Planeacién se basé la cuantificacion de la contribucion de las medidas adopta-
das al aumento del empleo, asi, la reduccion de los recargos por trabajo nocturno y en festivos
deberia generar 52 600 empleos al ano y la disminucién de la indemnizacién por despido
injusto incentivaria la creacién de 78 900 empleos.
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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 justificacién 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 propésito 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 econémicos 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 medidas tomadas por el
Legislativo se declararon inconstitucionales porque, si bien procuraban al-
canzar un fin legitimo y eran idoneas 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 modificacién de la ampliacién del tra-
bajo diurno, la disminucién de la remuneracién al trabajo dominical y de
la indemnizacién por terminacién del contrato laboral sin justa causa, asi
como la implementacién de una jornada laboral flexible.
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2.4. Margen de accion para definir la politica salarial

Podria senalarse el caso de los fallos polémicos por su impacto econémico
cuando la Corte ha sostenido, por ejemplo, que el legislador dispone de un
amplio margen para disefar las reglas que han de orientar las decisiones
macroeconémicas, particularmente cuando subsisten entre los mismos eco-
nomistas controversias sobre aspectos criticos de la politica en este sentido.
Un interesante giro jurisprudencial sobre las polémicas sentencias relativas
al incremento anual salarial de los servidores publicos, se ilustra desde la
dogmatica de los mdrgenes de accion que la Corte reconocié al Congreso y
al gobierno.

La Corte debié enmendar el sentido de los primeros fallos porque pro-
tegi6 al sector ptblico cuando establecié que, en la crisis de 1999 donde a
un alto porcentaje de ciudadanos se les redujo su nivel de ingresos, no era
posible fijar los salarios ptiblicos por debajo de la tasa de inflacién. Primero
ordeno que la regla de indexacién con la inflacién del ano inmediatamente
anterior, se aplicara a los salarios de todos los servidores ptablicos'” y luego
consider6 que las autoridades competentes debian tener un mayor margen
de accion para definir la politica de salarios ptblicos tomando en conside-
racién las restricciones presupuestales.'’”

2.5. Margen para la regulacion del estado civil

En sentencia C-174 de 1996 la Corte analiz6 varios apartes de articulos del
Cédigo Civil sobre derechos y obligaciones de los conyuges, y del Cédigo
Penal sobre el delito de inasistencia alimentaria,'”® que hacen referencia a
los conyuges, sociedad conyugal y porcién conyugal, basicamente. La cons-
titucionalidad de esta normativa fue demandada porque presuntamente
vulneraba dos derechos fundamentales, a saber, la igualdad por imponer
diferenciaciones injustificadas, es decir discriminaciones, con base en el ori-

176 Sentencia C-1433 de 2000.

177 Sentencia C-1064 de 2001.

178 Respecto del cargo por inconstitucional del aparte demandado del articulo del Cédigo
Penal, la Corte ordend estarse a lo resuelto por haberse operado el fenémeno procesal de la
cosa juzgada constitucional en sentencia C-125 de 1996.
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gen familiar de las personas, y la libertad de conciencia por constrefiirse a las
personas a contraer matrimonio para poder ser titular de dichos beneficios.
El fundamento de la demanda es que la Constitucion igualé al matrimonio
con la unién libre, por lo que es discriminatorio que los cényuges tengan
derechos u obligaciones que no tienen los companeros permanentes.

La Corte declar6 exequibles las expresiones demandadas porque a su
juicio la diferenciacién entre el matrimonio y la unién libre no era discri-
minatoria. No corresponde a un capricho del legislador, sino a un campo
que tiene reservado para concebir a la familia como el nicleo esencial de
la sociedad que puede constituirse por vinculos naturales o juridicos. Se
contemplan dos posibilidades de conformacién de una familia, por lo que
la situacién juridica entre ambas instituciones juridicas también debe ser
diferente. Si bien se han atribuido efectos civiles a la unién libre por razones
de equidad, igualar los efectos legales de ambas instituciones significaria
desnaturalizar la esencia de la unién libre. Dicho “campo reservado al le-
gislador” para diferenciar estas dos instituciones se basa en la discrecional
consideracién a las necesidades politicas, econdmicas, sociales y culturales.

Segtin la teoria de los principios la Constitucion debe ser un orden fun-
damental porque confia algunas cosas a la discrecionalidad de los poderes
publicos, y un orden marco porque establece un marco al ordenar y prohi-
bir algunas cosas. En este caso se observa que a juicio de la mayoria de ma-
gistrados, los enunciados normativos constitucionales estipulan mandatos
y prohibiciones a la rama legislativa, pero se dejan abiertos margenes de
accion para que el legislador haga uso de su discrecionalidad conforme lo
ordenado y prohibido, y de esta forma decida los asuntos fundamentales
para la sociedad que deben ser decididos por una Constituciéon.'” Como ex-
preso Robert H. Jackson, magistrado de la Corte Suprema estadounidense,
la Constitucién no es un pacto suicida.'®°

179 Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, cit.
180 Referencia en Murphy, Walter P.; Fleming, James y Harris, William F., American Con-
stitutional Interpretation, Nueva York, Foundation Press, 1986.
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En éste, asi como en otros casos,'®! la Constitucion ordena algo al Le-
gislativo —regular el estado civil— pero no determina cémo debe hacerlo. El
orden fundamental cualitativo aparece entonces cuando el legislador resuel-
ve una cuestion importante para una sociedad como es la familia y la for-
ma de organizarse. A partir del orden marco y el orden fundamental, el margen
de accidn estructural surge cuando el legislador desarrolla la Constitucion
estableciendo medidas con atencién a lo constitucionalmente prohibido.
Respecto de los tres margenes de accion estructural, queda por decir que
el legislador establece como fin regular el estado civil estableciendo como
medio una diferenciacion entre las instituciones del matrimonio y la unién
marital.

Hay prima facie una intervencién en el principio de igualdad que se
puede considerar leve, debido a que se procura cumplir con un fin consti-
tucionalmente legitimo y ordenado por la Constitucién. Consagra ademas
una manera determinada de organizar una familia, lo que correlativamente
garantiza la libertad de conciencia, pues cada persona, segtin su concepcion
del buen vivir y sus creencias, elige el régimen a partir del cual la constituira.
Establecer entonces un régimen diferente para tales instituciones es idéneo
y necesario.

En otro caso se usé también un margen de accion, en particular el mar-
gen estructural para la determinacion de fines, cuando en sentencia C-112
de 2000 se estudi6 la libertad legislativa para regular las formas del matri-
monio y la competencia de un juez especifico para conocer del matrimonio.
Se afecta presuntamente la igualdad porque la disposicion acusada ordena
que el matrimonio civil se celebre ante el juez de la vecindad de la mujer,
lo cual niega la posibilidad a quienes se quieran casar de decidir el lugar.
La Corte encontr6 que la intervencion en el derecho a la igualdad no tenia
ningtn fin. Por leve o media que fuera dicha intervencion, el carecer de
fin torna invariablemente inconstitucional la medida. La facultad legislativa
para concretar la referida competencia es amplia pero no absoluta, pues al

181 También se encuentran expresiones en salvamentos de voto. Por ejemplo, Rodrigo
Uprimny, en salvamento de voto a la sentencia C-754 de 2004, considerd que era el Congreso
el que tenia la facultad para limitar el periodo de transicion del régimen pensional porque se
dio una transiciéon demogréfica que hacia insostenible dicho régimen.
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determinar el medio para lograr el fin propuesto debe someterse a los prin-
cipios constitucionales.

En la sentencia C-507 de 2004 la Corte decidi6 sobre una presunta vio-
lacién de la igualdad de género, en concreto, si unos articulos del Codi-
go Civil eran inconstitucionales por establecer edades diferenciadas entre
hombres y mujeres para poder contraer matrimonio. Se estaba entonces
ante una supuesta discriminacién por género que vulnera el derecho a la
igualdad. El problema juridico fue establecido asi: ;La norma desconoce los
derechos fundamentales de los nifios y el principio de igualdad (en especial
la igualdad de proteccién y la prohibicién de discriminacién entre sexos) al
declarar nulo el matrimonio celebrado entre una mujer menor de 12 afios
y un hombre menor de 14?

Lo primero que hace la Corte es precisar si la diferenciacion estable-
cida por el legislador encuentra fundamento en el otorgamiento de una
medida de proteccion a la mujer. Define el contenido y alcance del derecho
que tienen las personas para conformar de manera libre una familia, asi
sean menores. A partir de legislacion local y extranjera, de la jurisprudencia
constitucional y de la teoria de los principios, reconstruye el contenido del
principio de igualdad para estudiar el “margen de configuracién del legisla-
dor”, a fin de fijar la capacidad diferenciada de contraer matrimonio. Se trae
a colacion en este estudio el margen discrecional del legislador para regular
las formas del matrimonio, la edad minima y sus formas de separacién y
disolucion.

La Corte emple6 conceptos propios de la dogmatica de los margenes de
accion. Primero preciso el orden marco desde lo establecido por la Consti-
tucion, pero también por el bloque de constitucionalidad, luego determiné
que el orden fundamental surge cuando la Corte reconoce que regular la
capacidad para casarse es una competencia atribuida via Constitucion
a la legislacion civil, para finalmente establecer que el margen de accién
estructural es empleado por la Corte cuando sustenta que la Constitucién
dispone de un campo para que el legislador decida sobre la capacidad para
contraer matrimonio.

Encontré de igual forma que constitucionalmente estd limitada para
juzgar de forma amplia y detallada las medidas legislativas. Su funcién con-
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forme al margen de accién no es establecer si es idoneo el medio empleado
por el legislador, sino determinar el presunto exceso en la afectacién de un
derecho a partir de su discrecionalidad.

Para analizar la ponderacion, encuentra la Corte de una parte los de-
rechos de la mujer menor adolescente a una proteccion reforzada de sus
derechos, la cual debe resguardarse sin discriminacién por razones de sexo;
a su libertad para contraer matrimonio y formar una familia, y su derecho a
que se le garantice un desarrollo libre, arménico e integral. La proteccion re-
forzada y el deber del legislador de garantizar un desarrollo libre, arménico
e integral son también fines en si mismos.

A partir de la regulacién de una edad minima diferenciada para con-
traer matrimonio en 12 anos para mujeres y 14 para hombres, como medio
para conseguir los fines constitucionales de proteger a la menor adolescente
y garantizarle un desarrollo libre, arménico e integral, la Corte concluye que
es alto el grado de no satisfaccion de los principios de proteccion reforzada,
proteccién sin discriminacién por género, libertad para contraer matrimo-
nio y formar familia, y derecho a un desarrollo libre, arménico e integral.
La ponderacion se realizé a partir de la potestad de regular el derecho a
contraer matrimonio que surge del principio democratico. El legislador no
cuenta con fundamento para diferenciar por género las edades para contraer
matrimonio y, en consecuencia, declar6 la inconstitucionalidad parcial de
la norma bajo examen.

2.6. Fijacion de fines, pero margen para la elecciéon de medios en
politica ptiblica

Algunas de las caracteristicas politicas y sociales que aquejan a Colombia,
legitiman la intervencion de la Corte Constitucional en el proceso de forma-
cion de las politicas ptblicas. Contrario a lo que muchos criticos afirman,
al menos respecto de uno de los casos mds contenciosos como el estado de
cosas inconstitucional declarado a las victimas del delito de desplazamiento
forzado, ese Tribunal no disené como tal la politica ptiblica.'®? En virtud del

182 Muiller, Pierre, Las politicas publicas, 32 ed., Bogotd, Universidad Externado, 2010, cap.
2. AA. VV., Diccionario de Politicas Piiblicas, Bogota, Universidad Externado, 2009.
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principio de colaboracién armoénica entre las ramas del poder ptblico para
la consecucién de los fines del Estado, la Corte puede y debe intervenir en la
toma de decisiones que contribuyan a que en Colombia, en tanto demo-
cracia constitucional en formacién, todos sean beneficiarios del progreso.
Fallos activistas que pretendan usurpar funciones e impartir 6rdenes particu-
larmente ambiciosas o sin sustento en la planeacion, pueden objetarse en
Casos concretos.

La formulacién y ejecucién de politicas publicas es un proceso com-
plejo donde intervienen muiltiples agentes estatales y no estatales, cuyos
objetivos con frecuencia no son coincidentes e inclusive se enfrentan entre
si. El Estado colombiano histéricamente se caracterizé por un predominio
de la rama ejecutiva frente a un legislador relativamente débil y facilmente
manipulado en este proceso. El Poder Judicial era virtualmente inexistente.
La Constitucién de 1991 no sélo cambio6 el equilibrio entre el Ejecutivo y el
Legislativo, sino que introdujo varios actores nuevos al juego institucional.
Uno de los mas importantes ha sido la Corte Constitucional.

Su interpretacion jurisprudencial, mds que un esquema para orientar la
actuacion de las ramas del poder publico, se ha constituido en un estindar
obligado, en unos casos para el impulso a la ejecucién de politicas ptiblicas
disenadas por otras entidades estatales y, en otros casos, excepcionales, ha
asumido un papel protagénico en su formulacion. Sefiala metas y estable-
ce objetivos, pero también realiza audiencias publicas, bien para ilustrarse
acerca de un determinado asunto complejo o para controlar el cumplimien-
to de las 6rdenes impartidas.'®3> No suele formular propuestas de politica
concretas, analizar las acciones puntuales idoneas tendentes a solucionar el
problema detectado y ejecutar la politica mediante la implementacién de
las medidas. En cambio, la Corte respeta la competencia del Ejecutivo en
estos pasos de, digamos, materializacién de la politica. Tampoco es el com-
pelido a disenar la politica definitiva ni, por tanto, a justificarla.

183 En 2015, por ejemplo, se realizaron audiencias publicas trascendentales para el pais
como la unién de parejas del mismo sexo, la de goce efectivo de derechos de la poblacion des-
plazada y una de las demandas contra el Acto Legislativo nim. 02 de 2015 por medio del cual
se adopta un reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional, entre otras.
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La Corte ha destacado que no le corresponde imponer un medio deter-
minado para lograr los fines buscados por las politicas adoptadas por los
organos competentes. De hecho debe haber autorrestriccion judicial para
precisar objetivos concretos, excepto alli donde la Constitucion las ha de-
finido de manera expresa, tales como las finalidades sociales del Estado y
la inversion social y al goce efectivo de determinados derechos. La Corte
puede llegar a exigirles a las autoridades la debida justificacion del medio
determinado que han elegido para instrumentalizar las politicas ptiblicas
adoptadas dentro de ese margen de apreciacion y cumplir asi con los fines
sefialados en la Constitucién o, mds precisamente, en la jurisprudencia.'®*

Las 6rdenes complejas que imparte en casos que las requieran, no esta-
blecen cudles deben ser las medidas especificas que deben adoptarse, sino
que estan en general orientadas a lograr que se adopten a lo largo del pro-
ceso de diseno, implementacion, evaluacion y control.'®® En concreto, tres
etapas pueden identificarse en el rol que ha asumido la Corte respecto de
politicas publicas especificas, donde ha demostrado creatividad en los re-
medios judiciales:

1. Interviene protegiendo un derecho social en un caso concreto median-
te una orden especifica de garantia a ese derecho. Puede presentarse el
caso de que imparta otra orden para que se disefie un programa de aten-
ci6n integral, luego de confrontar la realidad con un juicio de naturaleza
constitucional. Ademas de impartir 6rdenes estructurales con remedios,
establece plazos. En el disefio del remedio donde articula los dos tipos
de intervenciones anteriores, agrega una serie de 6rdenes encaminadas
a dinamizar procesos y a establecer parametros sustantivos para evaluar
los resultados de esos procesos, lo cual es llevado con un seguimiento para
evaluar si las 6rdenes impartidas fueron cumplidas o no, y en qué grado.
Usualmente ese programa debe ir articulado en la politica ptblica respec-
tiva para garantizar su durabilidad y sostenimiento. Para un tema como
el aumento de embarazos adolescentes no deseados, por ejemplo, se orde-

na la creacion e implementacion de un programa de educacién sexual.

184 Sentencia C-1064 de 2001.
185 Sentencia T-418 de 2010.
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2. La Corte acude al estado de cosas inconstitucional para juzgar no un
acto estatal puntual, sino una realidad. Somete la realidad a un jui-
cio constitucional. Si se verifica que las cosas, que la situacién, no es
compatible con la Constitucion se interviene con 6rdenes estructurales
complejas, segtin se requiera. La Corte pretende que se transforme la
realidad mas alld del caso individual que se conoce. Una novedad de
esta etapa es también el establecimiento de plazos para cumplir las 6r-
denes. Puede proferir nuevos autos para impartir nuevas 6rdenes hasta
que se supere la situacién deficitaria.

3. Diseno de remedios donde se articulan los dos tipos de remedios ante-
riores, pero se agregan una serie de érdenes encaminadas a dinamizar
procesos y establecer parametros sustantivos para juzgar los resultados
de los procesos. Acompana la ejecucion de la sentencia con un monito-
reo para evaluar el grado de cumplimiento de las 6rdenes proferidas.

En el caso de la salud, por ejemplo,'*® la Corte sostuvo que no era com-
patible con la Constitucion que hubiera un plan de salud para las personas
con menos recursos, el cual cubria la mitad de los servicios médicos que
se amparaban a los beneficiarios del otro plan. Ordend entonces que se
unificaran los planes de salud. Como hacer eso tiene un costo, implica girar
recursos de un lado para otro, la Corte es prudente y no ordena la inversion
de una cuantia especifica. Ordena al Ejecutivo que disene una férmula de
financiacion sostenible del nuevo plan que se estructure.

Para verificar que se cumplan este tipo de 6rdenes, la Corte muchas
veces retiene jurisdiccion y solicita en audiencia ptblica la rendiciéon de
cuentas. Exige que se le rindan informes periddicos. No da la orden y confia
que se cumpla. El trabajo del juez cuando imparte érdenes complejas no
termina con el “resuelve”, sino que precisamente ahi empieza porque debe
supervisar y controlar los grados de cumplimiento. Ademads invita a la socie-
dad civil a participar en el andlisis de lo que el gobierno esta haciendo. En
las audiencias que se han desarrollado en cumplimiento de las 6rdenes im-
partidas en la sentencia de la salud, por ejemplo, intervinieron, ademas de
los demandantes y los demandados, ONG, otras agencias gubernamentales,

186 Sentencia T-760 de 2008.
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entidades de control, asociaciones de pacientes y expertos. Dentro de los
efectos positivos de esta tercera estrategia, se encuentran el desbloqueo de la
politica, la creacién de nuevas medidas, la incentivacion de la participacién,
la coordinacion entre distintas entidades y el reencuadre institucional que se
genera a partir de las audiencias para definir tareas y organizaciones que
las deben cumplir.

Debido a la insercién de la Corte en el proceso de formacién de las po-
liticas publicas, ha tenido que ser rigurosa en la caracterizacién del principal
mecanismo que ha ideado, como es la declaratoria del estado de cosas in-
constitucional. En virtud de las declaratorias,'®” ha exigido de las entidades
publicas competentes una accion programada y les ha solicitado con poste-
rioridad rendiciéon de cuentas para realizar, conjuntamente con la entidad
publica respectiva, la medicion y evaluacion de los indicadores respecto de
los efectos o resultados esperados en la implementacién de las politicas,
por lo cual también puede sugerir reajuste de las medidas o modificacion
de sus objetivos.

Como la Corte es consciente de que estas 6rdenes tienen costo eco-
némico y pueden tener un impacto fiscal en casos tan complejos como el
desplazamiento forzado interno, no ordena que se invierta un monto espe-
cifico, sino que el Ejecutivo disenie una férmula de financiacién sostenible
del nuevo plan que sea disenado. Adicionalmente, invita a la sociedad civil
a participar en el andlisis de los que el gobierno estd haciendo de tal forma
que la intervencién promueve la participacion.'®

La sentencia T-154 de 2013 constituye un buen ejemplo que ilustra
esta caracteristica que se atribuye a la Corte, y la que asimismo otorga un
argumento adicional al planteamiento conforme al cual esta Instituciéon ha

187 La primera se declar6 en la SU-559 de 1997 —no afiliacién de profesores al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio— y la versién mds sofisticada es la T-025 de
2004 —delito de desplazamiento forzado interno—.

188 Entrevista de Leonardo Garcia, Lucas Arrimada et al., a Manuel José Cepeda, para
el programa radial Ultima Instancia, México, UNAM, http,//ultimainstancia.podomatic.com/
entry/2011-10- 23T17_45_19-07_00 (X-15-11), disponible también en los blogs de Roberto
Gargarella: http,//seminariogargarella. blogspot.com/2011/10/entrevista-cepeda.html y Gonzalo Ra-
mirez Cleves: http,//iureamicorum. blogspot.com/2011/10/manuel-jose-cepeda-entrevista-sobre-la.
html.
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sido en general respetuosa de las funciones y competencias de los otros
organismos del Estado. La Corte orden6 al Gobierno Nacional que, en tres
meses, diseniara una politica ptiblica nacional para enfrentar los efectos no-
civos que para el ambiente tiene la actividad minera. Exigié que se tuvieran
en cuenta las recomendaciones que en la materia viene haciendo la Organi-
zaciéon Mundial de la Salud. Encarg6 a organismos de control el examen del
cumplimiento de las 6rdenes impartidas y, en particular a la Defensoria
del Pueblo, la verificacién del cuamplimiento de la orden relativa a los dere-
chos de las victimas.

La discusion relevante en Colombia se dirige mas bien, tratindose de
las competencias, hacia una presunta intromision en las funciones del Le-
gislativo, y particularmente del Ejecutivo, porque la Corte termina formu-
lando politicas publicas en algunas de sus sentencias con lo cual destruye
el dmbito funcional y presuntamente altera el equilibrio de poderes en la
medida en que la rama del poder publico, que es precisamente la tinica a
la que no se le atribuye la competencia de formular politicas publicas, es la
que en la practica lo hace impartiendo 6rdenes, exigiendo reportes acerca del
cumplimiento, etc.

La sentencia T-025 de 2004, que declar6 un estado de cosas inconstitu-
cional en materia de desplazamiento forzado interno, plante6 lineamientos
generales acerca del fenomeno del desplazamiento, como haberlo declarado
estado de cosas inconstitucional. Un problema que trajo progresivamente
aparejada la jurisprudencia sobre desplazamiento es que las modificaciones
introducidas no se encontraban organizadas. La Corte intent6 remediar la
falencia de tener una politica ptblica dispersa en muchas sentencias que ha-
bian sido proferidas desde 1997 cuando inici6 con tutelas puntuales, hasta
la declaratoria en 2004. Mas que modificar la politica sobre desplazamien-
to, esta sentencia organizo la jurisprudencia previa respecto del diagnéstico
del problema y la postura de la Corte.

A través de los autos, el 07 y en particular el 08 que ordena la reformu-
lacién de las politicas ptiblicas en atencién al fendmeno, se configurd la ac-
tuacion de la Corte en el ciclo de formacion de las politicas pablicas sobre el
particular. Este tltimo auto ordena al gobierno la reformulacién, por ejem-
plo, acerca de verdad, justicia y reparacion; acerca de tierras, de vivienda. A
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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 reformulacion desde un enfoque diferencial —mujeres, afro-
colombianos, indigenas—. Estos enfoques diferenciales son trasversales a
todos los componentes de la politica como vivienda, salud y educacién. El
auto 08, si bien reconoce los logros alcanzados en algunos derechos, sus-
tentd que atin no se ha logrado un avance integral en el goce efectivo de los
derechos de la poblacién victima del desplazamiento forzado; senalé tam-
bién el limite final que tenia el gobierno para presentar el informe sobre las
actuaciones tendentes a superar al estado de cosas inconstitucional, 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
disociacion 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.

3. MAS ALLA DEL MARGEN DE ACCION. CUANDO LA JURISPRUDENCIA SE EXCEDE

Una de las sentencias mdas polémicas proferidas por la Corte en su historia
fue la que obligd a reformar el sistema de financiacién hipotecaria de vi-
vienda.'® Hacia finales de los noventa, en el siglo xx, Colombia enfrentd
una profunda crisis econémica que derivé en un gran aumento de las tasas
de interés por parte del Banco de la Reptiblica. En ese momento habia un
sistema de financiacion de vivienda popular y de clase media que estaba
atado a la tasa de interés del mercado. Antes lo estaba a la inflacion. Debido
al alza en las tasas de interés las deudas hipotecarias de centenares de miles
de familias se volvieron imposibles de pagar, pues debido a la misma crisis
econdmica, aumento el desempleo, se disminuyeron los ingresos de mu-
chas familias y se desvalorizé el precio de las viviendas.

189 Sentencia C-700 de 1999.
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Ante feroces criticas de los economistas, para quienes no debia haber
intervencién judicial en materia de politica macroeconémica, la Corte de-
termind que era inconstitucional que el mecanismo de financiacion de vi-
vienda estuviera relacionado con las tasas de interés. Lo establecié en cam-
bio con el costo de vida y ordené que la tasa de interés de financiacion de
vivienda sea la mas baja del mercado. Orden6 que se reliquidaran los crédi-
tos de vivienda suponiendo que la correccién monetaria estuvo ligada a la
inflacién y no a la tasa de interés. Como consecuencia bajaron los créditos
hipotecarios y muchas familias pudieron pagar sus créditos y conservar asi
su vivienda.

A pesar de que la Corte si debi6 intervenir en este caso, ya que impidio
que muchas familias perdieran su vivienda, a nuestro juicio, debié haber
exhortado al Congreso a que modificara el sistema de financiacion hipote-
caria de vivienda, a partir de criterios determinados que hubieran conducido
ala baja de los créditos, sin tomar decisiones macroecondmicas tan precisas
que cerraron abruptamente la discusion publica sobre la financiacion pu-
blica de vivienda. Las reglas que estableci6 no tenfan una clara justificacion
normativa, sino sélo la clausula abstracta del derecho a la vivienda digna'*
y la obligacién estatal de tener una politica de vivienda de adecuada.

Ademas, la Corte debid haber diferenciado entre los deudores de cla-
se media y baja, respecto de los de clase alta, porque generé a la larga un
subsidio regresivo a quien estd comprando su tercera o cuarta vivienda que
recibi6 una tasa de interés subsidiada por el Estado con impuestos. El sub-
sidio se dirigi6 hacia las deudas de los deudores hipotecarios en general sin
diferenciar entre quienes lo necesitaban para conservar su tnica vivienda y
quienes lo usaron para reducir el pago de una o mas propiedades adicio-
nales a las de su propia residencia. Por esta razon se traté también de una
intervencion judicial negativa, toda vez que cre6 un subsidio a los deudores
hipotecarios por igual sin considerar su extraccién socioeconémica, lo que
resulta regresivo a nivel de la justicia distributiva.

199 Montealegre Lynett, Eduardo (coord.), Constitucion y vivienda. Estudio sobre la liquida-
cion y reliquidacion de los créditos de vivienda en los sistemas UPAC y UVR, Bogotd, Universidad
Externado-Temas de derecho publico, 2006.
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En este sentido dos de los magistrados que salvaron el voto, Cifuentes
y Naranjo, establecieron que “El papel institucional de la Corte le impi-
de intervenir politicamente en los avatares y accidentes historicos de un
producto financiero, por definicion sujeto a las mads variadas evoluciones y
transformaciones, salvo desde luego que en la ley en la cual ocasionalmente
se reflejen esas vicisitudes pueda, en verdad, descubrirse un verdadero “vicio
constitucional”. Si ha llegado la hora de eliminar un producto financiero o
de transformarlo o mejorarlo, la democracia o el mercado se encargaran de
hacerlo. Si no lo hacen, mal puede en su lugar hacerlo una sentencia de inexe-
quibilidad, asi ello le represente a la Corte ganarse la simpatia de grupos de
interesados o de ciudadanos. El cometido de la Corte es otro y se ubica en
un dmbito de accion y de responsabilidad bien distinto”.

4. LOS EXHORTOS COMO MATERIALIZACION DEL MARGEN PARA LA ELECCION DE
MEDIOS

La Corte ha intervenido en las que tradicionalmente eran funciones y com-
petencias de las dos ramas del poder con representacion democratica, a par-
tir de tres estrategias: reemplazo de iniciativas de politicas piblicas —cuan-
do advierte que las demds ramas hacen caso omiso de temas con impacto
constitucional—, aseguramiento del cumplimiento de las politicas ptiblicas
del legislador y las propias, y reemplazo del legislador en el control politico
de las actuaciones del ejecutivo.!!

En concreto, dentro de las estrategias que ha ideado la jurisdiccion
constitucional colombiana para enfrentar graves violaciones a derechos
fundamentales y reducir la disociacion entre las consagraciones de la nor-
matividad y la realidad social, se destacan la declaratoria de estados de cosas
inconstitucionales, la practica de proferir 6rdenes complejas'®? y los reque-

191 Landau, David, Beyond Judicial Independence, The Construction of Judicial Power in Co-
lombia, cit.

192 La orden que establece una sentencia es simple cuando comprende una sola decisién
de hacer o de abstenerse de hacer algo que se encuentra dentro de la 6rbita de control exclu-
sivo de la persona destinataria de la orden y se puede adoptary ejecutar en corto tiempo, usual-
mente mediante una sola decision o acto. La orden es compleja cuando conlleva un conjunto de
acciones u omisiones que sobrepasan la 6rbita de control exclusivo de la persona destinataria
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rimientos que, en la forma de exhortos, se le formulan al Congreso o al
gobierno.’? Con esta iltima figura, inspirada en su configuracién en las
sentencias de mera inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional Fede-
ral Alemadn, la jurisprudencia constitucional contribuye a crear margenes
de accién al Legislativo. Se ha acudido, por ejemplo, en casos donde, en
sentencias de inexequibilidad diferida, se establece un término al legislador
para que expida una nueva regulacion legal acorde con postulados constitu-
cionales. Si el legislador no expide la nueva regulacion que sustituya la que
se declara inexequible de manera diferida, al hacerse efectiva la decision de
la Corte, se generaria el vacio que se quiso evitar. Mediante estos exhortos
también se puede declarar inconstitucional una norma pero, en lugar de
proferir 6rdenes concretas con un contenido determinado, se incita o re-
quiere al Congreso y/o al gobierno para que tome medidas necesarias, den-
tro de un plazo determinado y siguiendo sus lineamientos, para remediar
una determinada situacién que, confrontada con la normativa constitucio-
nal, debe intervenirse.

Cuando el exhorto ha estado acompanado de una orden concreta, bien
en la sentencia o en un auto posterior, o de condiciones como plazos y
términos, el exhorto se entiende vinculante. El término en los exhortos
“tiene un componente en cierto modo coercitivo”.’* Segtin el tipo de ex-
horto varia correspondientemente su objetivo. Puede tratarse de una orden
concreta dentro de un plazo determinado para que la autoridad compelida

encuentre los mecanismos que solucionen un problema sefialado o de una

de la orden toda vez que depende de procesos decisorios y acciones administrativas que pue-
den requerir el concurso de diferentes autoridades y llegar a representar un gasto considerable
de recursos, todo lo cual suele enmarcarse dentro de una determinada politica pablica. Con
frecuencia, toma un transcurso de tiempo significativo para su cumplimiento. Sentencia T-086
de 2003. Dentro de los principales ejemplos de sentencias que han impartido este tipo de
6rdenes, se encuentran la que elevo la salud a estatus iusfundamental (T-760 de 2008) y la
que justificé la naturaleza de derecho fundamental al agua potable y el reconocimiento de su
proteccion mediante tutela (T-616 de 2010).

193 Véase, Cardenas, Blanca R., Contornos juridico-fdcticos del estado de cosas inconstitucional,
serie “Temas de Derecho Publico”, Bogotd, Universidad Externado, 2011. Garcia Jaramillo,
Leonardo, Constitucionalismo deliberativo, México, UNAM-IIJ, 2015, cap. 4.

194 Sentencia C-728 de 2009.
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mera recomendacion para legislar en un determinado sentido. Ademads de
conminar a determinadas autoridades para que disefien mecanismos que
solucionen situaciones que generan afectaciones a derechos fundamentales,
el objetivo de los exhortos en las sentencias, o de las sentencias exhortati-
vas como tal, es evitar el traumatismo que podria generar la declaratoria
inmediata de inconstitucionalidad de una norma, por lo que se le otorga
un plazo al Congreso para que la reforme a partir de determinados estan-
dares de constitucionalidad. Contribuye asi entonces el Poder Judicial, dentro
del respeto a la division de poderes, en el proceso de creacion y desarrollo
del derecho, y eventualmente también en el proceso de formacion de las
politicas publicas. “El juez constitucional tiene el deber de preguntarse (...)
qué tipo de 6rdenes puede dar para subsanar las omisiones, negligencias o
simples trabas burocraticas que impiden tomar las medidas para eliminar o
atenuar el riesgo de que se presente una nueva y grave vulneracion de dere-
chos fundamentales”.!*

Con distintas denominaciones, el exhorto es un mecanismo utilizado
por algunos de los principales tribunales constitucionales del mundo'*
—como el espaiol, el italiano, el alemdn y el espanol—"7 con el fin, tanto
de armonizar la tensién entre la supremacia normativa de la Constitucién
y el principio de libertad de configuracion legislativa del congreso, como
de propender por la garantia efectiva y la proteccion de los derechos cons-
titucionales de los ciudadanos. No obstante, se trata de una de las practicas
que ha generado mayor tension entre analistas, funcionarios del gobierno
y parlamentarios, toda vez que implica que una institucién cabeza de su
respectiva rama del poder publico, profiere 6rdenes a organismos con igual
jerarquia, como la presidencia o el propio parlamento. Se ha argumentado
que esto implica un desbordamiento de la competencia de la Corte, con

195 Sentencia T-974 de 20009.

196 Para sustentar este argumento la Corte cita al doctrinante aleman Hans Peter Schnei-
der en su obra Democracia y Constitucion, Madrid, CEPC, 1991, pp. 62 y 218 y ss., y al Tribunal
Constitucional Espanol su sentencia S-124/84, dic. 18/1984, Fundamentos 7 a 10. Véase, sen-
tencia C-473 de 1994.

197 Géngora Mera, Manuel y Franco Rodriguez, Paola, La responsabilidad del Estado legisla-
dor en los eventos de sentencias moduladas, trabajo de grado, Bogotd, Universidad Javeriana-Facul-
tad de Ciencias Juridicas, 2001. Agradezco a Manuel Gongora el envio del texto.
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la correlativa afectacion a la division de poderes e invasién a la drbita de
actuacion del gobierno y el Congreso.

La Corte ha insistido que el exhorto no rompe la division de poderes,
sino que es una expresién de la colaboraciéon armoénica que debe existir
entre ellos para realizar los fines del Estado, en particular, la garantia de la
efectividad de los derechos.'® El exhorto es entonces un mecanismo de coo-
peracién'” que obliga o conmina a que la autoridad pertinente adecte el
ordenamiento juridico a la Constitucién, sobre todo tratindose de la garan-
tia de la efectividad de los derechos constitucionales. “Las normas constitu-
cionales no deben correr el riesgo de quedarse escritas, porque ello llevaria
indefectiblemente a la pérdida de su valor normativo, y a la renuncia de la
pretension de reformar la estructura social para alcanzar los valores y fines
inspiradores del ordenamiento constitucional. Los fines esenciales del Es-
tado imponen al érgano legislativo el deber de llevar a cabo, en un plazo
razonable, las reformas y desarrollos legales necesarios para garantizar la
efectividad de las decisiones del constituyente”.?*

Los exhortos constituyen una forma de materializar el margen para la
eleccion de medios, una vez el tribunal ha establecido fines constituciones
que se deben alcanzar tales como el amparo de los derechos a la igualdad y
la dignidad a las parejas homosexuales por el vacio juridico en la normativa
para regularizar sus uniones civiles. La Corte ha proferido exhortos a distin-
tas entidades para que hagan algo destinado a la realizacién de un derecho
o para que dejen de hacer algo que afecta alguna dimensiéon normativa de
la Constitucion.

Segtin su naturaleza vinculante o no vinculante, los exhortos son de dos
modalidades. Pueden obligar a la toma de acciones o plantear meras reco-
mendaciones para legislar o realizar alguna acciéon en un determinado senti-

198 Sentencia C-221 de 1997 (argumento citado en la C-743 1998, entre otras).

199 La propia Constitucién consagra el mecanismo del exhorto al Congreso para la pro-
mocion, el ejercicio y la proteccién de los derechos humanos, tratindose de las funciones del
procurador general de la nacién (art. 278, nim. 4), por lo cual no resulta extraino que la institu-
cién a la que se le confi6 la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién pueda asi-
mismo exhortar al Congreso para conseguir los mismos fines. Véase, sentencia C-473 de 1994.

200 Sentencia T-081 de 1993.
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do. Ambos pueden igualmente declarar la constitucionalidad de la medida
impugnada pero, por una parte, se reconoce un margen amplio del princi-
pio de libertad de configuracion legislativa al incluirse solamente recomen-
daciones para que tome medidas determinadas o, de otra parte, el exhorto
vinculante se expresa mediante una orden concreta, bien sea en la propia
sentencia o en autos posteriores, que obligan a la toma de decisiones.

En el primer caso, como por ejemplo cuando acontece una omisién le-
gislativa relativa, la Corte reconoce que carece de competencia para expedir
normas que incluso podrian resultar convenientes o que se consideren ade-
cuadas dentro del ordenamiento. En estos casos exhorta al Congreso para
que regule, si lo estima conveniente, acerca de determinados asuntos. En
la sentencia C-675 de 1999 lo plante6 respecto de la inclusiéon como faltas
constitutivas de mala conducta la tortura, desaparicién forzada, ejecucion
extrajudicial y genocidios dentro del régimen especial disciplinario aplica-
ble a los miembros de la Policia.

Los exhortos a los organismos del gobierno para que cumplan sus fun-
ciones o al Congreso para que desarrolle la norma constitucional, constitu-
yen una de las formas como la Corte realiza el control de constitucionalidad
de las omisiones legislativas. Las otras formas son: declarando la inconstitu-
cionalidad, profiriendo sentencias condicionadas o aditivas en los casos de
omision legislativa relativa que afecta derechos tales como la igualdad o el
derecho de defensa o acudiendo a la técnica de reenvio para que el legisla-

dor corrija la deficiencia.?®!

4.1. Grado de control constitucional, segtin el tipo de omision
legislativa

Si bien los derechos pueden violarse no sélo por accién, sino también por
omision o accion insuficiente, la jurisprudencia ha reiterado que no toda
omision legislativa puede someterse a control constitucional. La Corte care-
ce de competencia para realizar el control ante casos de omision legislativa

absoluta, es decir, donde el legislador no ha producido norma alguna en

201 Sentencia C-442 de 2009.
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relacion con la materia de que se trata.?> No puede emitir pronunciamien-
to de fondo ante una total ausencia de normatividad. La esencia del juicio
de constitucionalidad es la existencia de una norma legal especifica que es
el objeto del analisis respecto de la Constitucion,?® es decir, de una nor-
ma que se pueda confrontar materialmente con las disposiciones del texto
constitucional.** Sin evidenciar un deber especifico de legislar del Congre-
so, la regla entonces es que no puede declararse una omisién y, por tanto,
un exhorto obligatorio.?®> Debe existir una realidad juridica efectiva, una
disposicion legal, que pueda contrastarsele a la Constitucion para deter-
minar si dicha legislacién incompleta, parcial o insuficiente, conlleva una
violacion de un derecho, valor o principio.?®® A partir de esta contrastacién
objetiva se demuestra la arbitrariedad o discriminacién de la disposicion
examinada y, por tanto, se declara su inconstitucionalidad.?”

Se requiere la existencia de un deber juridico de legislar respecto del
cual la omision legislativa resulta incompatible con la Constitucién. El tipo
de exhorto esta determinado por el tipo de omision legislativa que encuen-
tre la Corte en su examen constitucional. Las omisiones legislativas hacen
referencia a la inactividad del legislador frente a algo normativamente pre-
determinado o anhelado. En casos de omisiones relativas la Corte puede
exhortar de manera perentoria y obligatoria, o también puede realizar reco-
mendaciones y sugerencias a la autoridad respectiva. Ante omisiones abso-
lutas procede exclusivamente el exhorto no vinculante.

202 La competencia exclusiva de la Corte para fallar tratindose de omisiones legislativas
relativas, se encuentra entre otras en las sentencias, C-543 de 1996, C-690 de 1996, C-423 de
1997, C-146 de 1998, C-407 de 1998, C-675 de 1999, C-635 de 2000, C-246 de 2001, C-090
de 2002, C-155 de 2002, C-185 de 2002, C-284 de 2002, C-809 de 2002, C-836 de 2002,
C-871 de 2002 y C-311 de 2003.

203 Sentencia C-314 de 2009.

204 Sobre omisiones legislativas absolutas, C-780 de 2003, C-1154 de 2005 y C-542 de
2008. Ante ausencia de una norma susceptible de control no procede entonces el control cons-
titucional, por lo cual la Corte —como en la C-543 de 1996— profiere sentencia en las que se
inhibe de conocer el caso.

205 Sentencia C-442 de 2009.

206 Sentencia C-179 de 2014.

207 Las causales especificas para la configuracion de una omision legislativa relativa, se
encuentran en la sentencia C-185 de 2002.
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La competencia de la Corte radica entonces en casos de omision le-
gislativa relativa o parcial, es decir, donde el legislador, al regular una ma-
teria o institucion determinada, omite algtin sujeto o grupo poblacional,
un supuesto de hecho, una consecuencia juridica o algtin aspecto que seria
exigencia esencial para que la materia o institucion estuviera acorde con
la Constitucion. Para que se configure la omision legislativa relativa, la ju-
risprudencia ha senalado que debe acontecer, al menos, uno de estos tres
eventos:

1. laexpedicién de una ley que, si bien desarrolla un deber impuesto por la
Constitucion, favorece a ciertos sectores y perjudica a otros;

2. la adopcién de un precepto que corresponde a una obligacion consti-
tucional pero se genera una desigualdad injustificable porque excluye
expresa o ticitamente a un grupo de ciudadanos de los beneficios que
otorga a los demas, y

3. laregulacién de una institucion que omite una condicién o un elemen-
to esencial exigido por la Constitucién.?®

Absoluta \
Exhorto
no vinculante

4

/

Omision legislativa ,

/
d Exhorto

, 7 vinculante

7
Relativa ’

208 Sentencia C-543 de 1996, citada en numerosas sentencias, como la C-132 de 1999
y la C-931 de 2009. Sobre omisiones legislativas relativas, también, C-823 de 2005, C-185
de 2002, C-891A de 2006, C-208 de 2007, C-394 de 2007 y C-463 de 2008. En general sobre
omisiones legislativas, C-247 de 1995, C-536 de 1995, C-098 de 1996, C-188 de 1996 y C-745
de 1998.
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Si bien la Corte no tiene entre sus funciones constitucionales la de fiscali-
zar o controlar la actividad legislativa por fuera de los términos sefialados,*”
por via de las acciones ptiblicas de inconstitucionalidad —que puede presen-
tar cualquier ciudadano en contra de la constitucionalidad de una determina-
da ley o disposicion— puede accionar al legislativo ante omisiones relativas.
Al encontrar que el legislador ha incurrido en omision de este tipo, la Corte
—en lugar de declarar invélida la disposicion objeto de control— ha proferi-
do sentencias integradoras,’' donde subsana estas omisiones legislativas re-
lativas que resultan contrarias a la Constitucion, al ordenar que al aplicarse la
disposicion se tomen en consideracion supuestos que el legislador omitié en
su regulacion.?’’ Con estas sentencias se extiende un contenido normativo a
situaciones facticas no previstas originalmente en la disposicion respectiva. El
contendido normativo de la disposicién se condiciona entonces a compren-
derse en un sentido especifico fijado en la sentencia. Se proyectan mandatos
constitucionales sobre la legislacion ordinaria para integrar vacios o indeter-
minaciones normativas. En algunos casos de omisiones legislativas de este
tipo el exhorto opera porque, si bien acontece una violacién de la Constitu-
cién, declarar inexequible la disposicion inmediatamente también podria tener
un efecto lesivo sobre la Constitucion por el vacio normativo que se generaria.

En casos de vacios y omisiones legislativas relativas la Corte también
puede proferir sentencias interpretativas que condicionan la decision de
exequibilidad cuando la Corte:

1. al adelantar el juicio de constitucionalidad sobre un texto legal encuen-
tra que se derivan varias interpretaciones de las cuales s6lo una resulta
constitucional y, por tal razén, decide mantenerla como parte del orde-
namiento juridico bajo ese entendido, y

2. decide expulsar la interpretacion que es contraria a la Carta, pero man-
teniendo en el ordenamiento juridico la disposicién cuya constitucio-
nalidad fue cuestionada.?'?

299 Sentencias C-543 de 1996 y C-675 de 1999.

210 Auto 256 de 2009. Las sentencias integradoras pueden ser interpretativas, aditivas o
sustitutivas. Véase al respecto, entre otras, las sentencias C-149 de 2009 y C-325 de 2009.

211 Sentencias C-690 de 1996, C-405 y C-540 de 1997.

212 Sentencia C-038 de 2006.
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El objetivo de este tipo de sentencias es evitar vacios en el ordenamien-
to juridico, manteniendo simultineamente dos preceptos constitucionales
valiosos: la garantia a la supremacia de la Constitucion y el respeto a la
competencia del Legislativo en su labor al conservar juridicamente vdlido el
precepto impugnado. Con estas practicas se respeta entonces, hasta el ma-
yor grado constitucionalmente posible, el margen de accion del legislador.

Para desarrollar el control constitucional, entonces, el texto legal debe
existir materialmente para que en su examen se pueda considerar equivo-
cado o imperfecto en algtin aspecto al confrontarlo con la Constitucion. La
Constitucion no se puede cotejar con un ideal normativo, por muy loable y
legitimo que sea. La guarda de la integridad de la Constitucion se efectiviza
al realizar el control de constitucionalidad sobre las omisiones legislativas
relativas donde el legislador ha decidido libremente ocuparse de una deter-
minada materia, es decir que no se realiza un juicio constitucional a partir
de los deseos de la Corte porque hubiere una determinada norma. En este
sentido resultarian invalidas entonces las criticas por el activismo colegisla-
dor dela Corte. La razén de ser de un Tribunal Constitucional se materializa
en el ejercicio del control ante omisiones legislativas relativas, pues garan-
tiza que las normas emanadas del representante de la voluntad general no
ignoren criterios y deberes minimos que, por decisiéon del mismo constitu-
yente, deben atenderse en relacion con el asunto bajo examen.?'?

4.2. Tipos de exhortos y sus destinatarios

La manera idénea de clasificar los exhortos de la Corte Constitucional es
entonces conforme a su grado de vinculatoriedad, es decir, si se trata de
exhortos que consagran una orden especifica, e incluso un plazo temporal
para cumplirla y la respectiva rendicién de cuentas, o por el contrario sélo
consagra una recomendacion para que se legisle sobre una determinada ins-
titucion o se considere desarrollar un tema en evidencia de una omisién
legislativa absoluta. Senala un fin constitucionalmente deseable, pero al no
establecer referentes normativos, plazos o la obligatoriedad de rendir cuen-
tas, se consideran exhortos no vinculantes.

213 Sentencia C-314 de 2009.
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En el quindenio entre 2000 y 2015 —octubre— la Corte Constitucio-
nal profirié 215 sentencias donde en su parte resolutiva se incluyen uno
o varios exhortos hacia una o varias autoridades.?* Las entidades mads ex-
hortadas durante este periodo fueron el Congreso, con 38, y el Gobierno
Nacional en sentido amplio, particularmente los ministerios de salud, con
13, proteccién social, con 18, y educacién, con 9.2 Otros organismos ex-
hortados por las sentencias de la Corte fueron la Presidencia de la Repu-
blica, otros ministerios, superintendencias, érganos de control, empresas
y personas naturales.?’ Interesa analizar brevemente la naturaleza de estas
medidas, para lo cual se omitirdin exhortos menos representativos como
aquellos proferidos hacia personas naturales o juridicas.

4.2.1. Gobierno nacional en sentido amplio

Hacia el gobierno en sentido amplio es donde se dirigen mads exhortos, en
particular a los ministerios, toda vez que se trata de los organismos encar-
gados de disenar y ejecutar politicas publicas, impulsar acciones legislati-
vas o prestar algin tipo de servicio publico que se dirige hacia la garantia
de derechos fundamentales como la salud y la educacién. En el sistema
institucional colombiano el disefno y la ejecucién de las politicas ptiblicas
corresponde primordialmente al Poder Ejecutivo, incluyendo los entes te-
rritoriales:?'” al gobierno nacional que inicia el proceso de ejecucién con
el plan de gobierno en la campana que, una vez en ejercicio del cargo, el
gobierno basicamente lo convierte en el proyecto de la ley del plan nacional
de desarrollo. Por esta razén los ministerios al ser organismos encargados de
formular, implementar y evaluar politicas pdblicas, son los mds exhortados
a cumplir mandatos constitucionales.

Los ministerios mds exhortados son los de Salud, Protecciéon Social y
Educacién, lo que resulta predecible en un pais con tan altas tasas de pobre-
za 'y desigualdad como Colombia, y cuyo déficit en la proteccién de derechos

214 Véase, anexos cuadro 1 Total de exhortos en el quindenio 2000-2015.

215 Véase, anexos cuadrol y cuadro 2 Entidades mds exhortadas.

216 Sobre la organizacion del Estado colombiano, véase https,//c-politica.uniandes.edu.co/
oecfindex.php?ac=rl

217 Art. 115 constitucional.
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sociales se ha encargado precisamente de visibilizar la Corte en la revision
de las millones de acciones de tutelas que se presentan cada ano.

El tipo de exhortos en materia de salud se dirigieron sobre todo a la
adopcion de medidas necesarias para garantizar este derecho en la realiza-
ciéon de determinados tratamientos a personas naturales o en la adopcion
de medidas o politicas generales por parte del ministerio o de empresas
prestadoras del servicio. Se le exhorté por ejemplo (T-105 de 2015) en el
sentido de actualizar los sistemas de clasificacion de enfermedades e inclu-
yera una rara enfermedad hereditaria —sindrome de Hiper IgE— como una
enfermedad auténoma.

En algunas oportunidades se les exhort6 conjuntamente a los ministe-
rios de Salud y Proteccién Social para que implementen planes o mandatos
ya dispuestos en ley, como por ejemplo cuando solicité que se definiera la
obesidad como una prioridad de salud ptblica, que se fortalecieran progra-
mas de prevencion del sobrepeso y se promovieran buenos héabitos alimen-
ticios y actividad fisica (T-861 de 2012). En casos de personas nacidas en
condicidn intersexual, se les exhorté (Auto 405 de 2014) para que elaboren
guias para su tratamiento y que puedan recibir un manejo adecuado en las
instituciones de Salud cuando deseen la readaptacion sexual.

En la sentencia T-770 de 2011 se exhorta al Ministerio de Salud y a
su superintendencia adscrita, la de Salud, para que adopten las medidas
tendentes a supervisar a entidades prestadoras de servicios de salud —Sa-
ludcoop y Cafesalud EPS—, para que cumplan efectivamente con 6rdenes
previas impartidas en el sentido de no realizar cambios repentinos e injus-
tificados en la prestacion del servicio de salud y permitir que sus afiliados
escojan la Institucién Prestadora de Servicios médicos (centros, clinicas y
hospitales) que prefieran.

Al Ministerio de Transporte se le exhorté por ejemplo (T-442 de 2013)
a que promoviera la implementacién de medidas que establezcan la forma
y condiciones como puedan o no operar vehiculos para transporte ptblico,
consistentes en bicicletas reformadas para llevar dos pasajeros en la parte
trasera, llamados “bicitaxis”.

Los requerimientos al Ministerio de Defensa estuvieron dirigidos por
ejemplo (T-1206 de 2001) hacia la evaluacién del riesgo de las personas ve-
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cinas a las estaciones de policia de los municipios afectados por la violencia
y a la correspondiente adopcion de medidas pertinentes para minimizar el
riesgo al que estas personas se encuentran expuestas. Este es el caso de un
padre de familia para quien, el hecho de que el jardin donde estudiaba su
hijo se encontrara préximo a la estacion de policia y a una base del Ejército
representaba un peligro para la vida e integridad personal de los menores y
de los trabajadores.

En un caso que involucrd a un reconocido compositor de musica valle-
nata, Rafael Escalona, la Corte se vio abocada a exhortar a los ministerios
del Interior y de Cultura para que actualizaran la legislacion sobre derechos
de autor para brindar la adecuada y necesaria proteccion de la seguridad
social de los artistas (T-367 de 2009).

En Colombia existe un grupo de organismos ptblicos de naturaleza téc-
nica, denominados superintendencias, cuya funcién consiste en inspeccio-
nar, vigilar y controlar sectores como las telecomunicaciones, la seguridad
privada, el comercio, el mercado financiero, las sociedades comerciales, los
puertos y el trasporte, los servicios publicos asi como los servicios notarial
y prestador de salud. Algunas estan adscritas al ministerio respectivo, segin
la materia, mientras que otras hacen parte del orden nacional y son entida-
des descentralizadas. Dependen en todo caso del gobierno nacional. Los
exhortos hacia las superintendencias han estado dirigidos sobre todo hacia
el cumplimiento de sus funciones, atendiendo criterios temporales, como
plazos fijados y estindares constitucionales como el goce efectivo de los
derechos.

La Superintendencia de Salud fue exhortada en una oportunidad (auto
245/10) para que, en el término de cinco dias, informara a la Corte asi
como a otras entidades, las sanciones impuestas a las Entidades Prestadoras
de Salud por el incumplimiento de una de las 6rdenes impartidas en la
macrosentencia sobre la fundamentalidad y garantia del derecho a la salud
(T-760 de 2008).

Un tipico exhorto conminativo fue el dirigido al Departamento Admi-
nistrativo de Presidencia de la Reptiblica (T-878 de 2014) para que evaluara
la facilidad y oportunidad con la que las mujeres agredidas pueden acceder
a las ayudas consagradas en el decreto 2734 de 2012, que reglamenta las
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medidas de atencién a las mujeres victimas de violencia y, de ser necesario,
para que adoptara las modificaciones pertinentes que impidan la revictimi-
zacion de la poblacion femenina agredida.

El reconocimiento de los derechos sociales requiere la intervencion di-
recta del Estado hasta tal punto que también se denominan derechos de
prestacion, precisamente porque requieren que el Estado intervenga me-
diante prestaciones adecuadas.?'® Los derechos sociales de muchas personas
—la mayoria, de hecho, en sociedades tan desiguales como las latinoame-
ricanas— son precondiciones para el ejercicio de los clasicos derechos de
libertad. La persona desfavorecida 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, ensefianza, asociacion y circulacion, por ejemplo. Pero,
como senala Alexy, para esa misma persona tendrdn 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,
“férmulas vacias”.?"” La Corte Constitucional eliminé la separacion consti-
tucionalmente consagrada entre derechos fundamentales y derechos socia-
les, cuyo amparo requiere la intervencion directa del Estado hasta tal punto
que también se denominan derechos de prestacion, precisamente porque
requieren que el Estado intervenga mediante prestaciones adecuadas.””® La
proteccién a los derechos sociales procura crear las condiciones materiales
necesarias para lograr una minima igualdad, que es esencial para el ejercicio
efectivo de la libertad.

4.2.2. Congreso

El Congreso —como 6rgano elabora, reforma y deroga las leyes— ha sido
la segunda entidad mads exhortada por parte de la Corte. El exhorto natural
al Congreso es para que legisle pero la mayoria, al respetar su margen de

218 Bobbio, Norberto (ed.), Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2003, p. 541.

219 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2* ed., Madrid, CEPC, 2007, pp.
488y ss.

220 Bobbio, Norberto (ed.), op. cit, p. 541.
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configuracion legislativa ante omisiones absolutas,??! son recomendaciones
o sugerencias para legislar en determinado sentido. Ante omisiones legisla-
tivas absolutas o relativas, es decir, mandatos constitucionales que se deben
cumplir o recomendaciones para que en el ambito de su discrecionalidad el
Congreso regule, se encuentran exhortos como los siguientes.

En 1994 la Corte resolvié una demanda de inconstitucionalidad contra
la prohibicién de huelga en los servicios ptblicos, consignada en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo.??> Ante una omisién legislativa absoluta —porque
después de 15 anios de expedida la Constitucion el Congreso atin no ha-
bia desarrollado el articulo 56 constitucional (“Se garantiza el derecho de
huelga, salvo en los servicios ptiblicos esenciales definidos por el legisla-
dor”) que le asignaba la funcién de definir los servicios ptiblicos esenciales
para restringir legitimamente en esos casos el derecho a la huelga— resol-
vio exhortar al Congreso para que, en un plazo razonable, expidiera una
regulacion de la huelga en los servicios ptiblicos esenciales acorde con la
Constitucion. El exhorto fue el mecanismo elegido para “excitar la actividad
legislativa”.?*

Toda vez que 10 afios después no se habia atendido el exhorto corres-
pondiente, no obstante la evidencia de la omision legislativa absoluta, en la
sentencia C-691 de 2008 la Corte fue un poco mas alld de la mera reitera-
cion del exhorto y resolvié que, mientras el Congreso legislaba al respecto,
se debia respetar la regla general del articulo 56 constitucional que amplié
el alcance del derecho de huelga. Al Congreso corresponde entonces res-
tringir la garantia del derecho al definir los servicios ptblicos esenciales.
Sostuvo la sentencia que “el silencio del legislador no obsta para que los
sindicatos ejerzan el derecho de huelga y para que este derecho sea interpre-
tado y aplicado en un sentido amplio en punto a los dmbitos de actividad

221 Otras sentencias donde exhorta al Congreso en casos de omisiones legislativas abso-
lutas, son C-473 de 1994, C-691 de 2008, T-171 de 2011 y T-087 de 2012.

222 Sentencia C-473 de 1994.

223 Como sostuvo en su concepto de rigor el procurador general de la época, Orlando
Vasquez Veldsquez, en la sentencia C-543 de 1996.
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en los cuales este derecho estd garantizado”.?** Sobre cuestion similar, en
la sentencia T-171 de 2011,%* se volvié a exhortar al Congreso para que
desarrollara legislativamente el articulo 56, tratindose en particular de la
regulacion de la huelga en el sector petrolifero a partir de su definicién o no
como servicio publico esencial.?*

El Congreso ha sido reiteradamente exhortado (la dltima ocasién en
sentencia C-511 de 2013) para que en ejercicio de su potestad de configu-
racion normativa y en cumplimiento de sus obligaciones constitucionales,
expida una ley que establezca un nuevo régimen de policia que desarrolle
la Constitucion. En este sentido le llamé la atencion sobre la necesidad
improrrogable de que expida, segtin lo ordenado por el articulo 53 consti-
tucional, el Estatuto del Trabajo a partir de los principios minimos funda-
mentales de la relacion laboral (C-750 de 2008).

Otros exhortos han sido, por ejemplo, para que se adicione el tipo pe-
nal de inasistencia alimentaria incluyendo a los companeros permanentes
que forman una unién marital de hecho (C-016 de 2004). Originalmente
no se considero la inasistencia entre companeros permanentes, motivo por
el cual, en lugar de expedir una sentencia de exequibilidad condicionada, se
exhort6 al Congreso para que se enmendara la falencia.

Se le exhort6 para que expidiera una regulacién normativa que garanti-
ce el acceso a la justicia laboral y de seguridad social en los municipios sin
jueces civiles o laborales del circuito (C-828 de 2002) y para que regulara
lo concerniente a la objecién de conciencia frente al servicio militar (C-728
de 2009) o, de manera urgente y prioritaria, sobre las reglas que permitan
registrar e identificar a las personas intersexuales o con genitales ambiguos

224 Sentencia C-691 de 2008, citada en lo pertinente, entre otras, en la sentencia C-728
de 2009. Ya en la sentencia C-473 de 1994 la Corte habia exhortado al Congreso para que en
un plazo razonable expidiera una regulacion de la huelga en los servicios ptiblicos esenciales
que sea acorde con la Constitucion.

225 Luego en la sentencia T-087 de 2012 reitera a su vez el exhorto proferido en esta sen-
tencia T-171 de 2011.

226 El legislador colombiano en algunas leyes que regulan servicios publicos ha optado
por definirlos como esenciales, tal como respecto de los servicios publicos domiciliarios la ley
142 de 1994.
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para garantizar su derecho a la personalidad juridica teniendo en cuenta el
interés superior del menor (T-450A de 2013).

En la T-476 de 2014 se exhort6 para que tramitara una ley que regule
de forma integral y sistematica los derechos de las personas transgénero. Los
exhortos también pueden estar dirigidos al impulso para tramitar proyectos
de ley, como en el dirigido al Congreso y al Gobierno Nacional (T-891 de
2003), para que se regulara la aplicacién del Convenio de La Haya de 1980
sobre aspectos civiles del secuestro internacional de nifios. En un exhorto
conjunto al Congreso y al gobierno se les solicité que regularan el acceso
a vivienda digna con enfoque diferenciado por déficit total de proteccion
(C-359 de 2013).

Un tipo frecuente de exhorto es el dirigido hacia la actualizacién de la
legislacién para adecuarla a los mandatos constitucionales, por ejemplo,
(C-230A de 2008) en materia electoral conforme al modelo de organiza-
cion electoral de la Constitucion de 1991 y a la reforma constitucional de
2003, o (T-926 de 2009) en lo concerniente a los proceso de liquidacién
forzosa administrativa para garantizar la estabilidad laboral reforzada de las
madres cabeza de familia.

Si bien la regla general es que ante omisiones legislativas relativas s6lo
procede el exhorto conminativo no vinculante, desde el inicio de su juris-
prudencia la Corte encontrd que si dicha omision recae sobre el desarrollo
de derechos constitucionales, tales derechos deben aplicarse de manera di-
recta e inmediata, sin que el silencio del legislador se considere obsticulo
para el efecto.??” A pesar de que la omision legislativa se declare relativa, en
casos excepcionales, la Corte ha exhortado de manera vinculante al Con-
greso para que llene el vacio normativo encontrado. Por ejemplo, ante la
omision en el desarrollo legislativo de derechos sociales, la Corte se pre-
guntd tempranamente si el juez constitucional debe contemplar inerte las
multiples afectaciones a los derechos constitucionales, incluso a los clasicos
de libertad, por la carencia del tipo de provisiones que amparan estos dere-

227 Sentencia C-728 de 2009.
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chos o debe en cambio definir su contenido, anticipindose al legislador y
aplicindolos de manera directa a partir del propio texto constitucional.??®

En materia de habeas data oper6 un fenémeno similar. La Corte exhorto
al Congreso para que, en consecuencia, legislara y remediara el vacio legis-
lativo®® pero, ante la omisién de regulacion, la Corte entra en escena y es-
tablece unos criterios jurisprudenciales para la aplicacién de dicho derecho.
La sentencia T-729 de 2002, presenta uno de los casos en los que la Corte ha
exhortado al Congreso para que corrija una omisién legislativa absoluta. En
este fallo, la Corte vuelve a recalcar®*’ la ausencia de regulacion, la deficien-
cia de mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales relaciona-
dos con el manejo de las bases de datos y reitera la invitacion al Congreso,
asi como a otras entidades para que “en la medida de sus posibilidades
presenten e impulsen respectivamente, un proyecto de ley estatutaria que
ofrezca una regulacién amplia, consistente e integral en la materia”.

Ante este dilema el juez debe actuar con prudencia y firmeza a la vez.
En primer lugar, la intervencién judicial en el caso de un derecho econé-
mico social o cultural es necesaria cuando ella sea indispensable para hacer
respetar un principio constitucional o un derecho fundamental. En estas
circunstancias, el juez actiia bajo condiciones similares a aquellas que se
presentan cuando debe resolver un problema relacionado con un vacio o
una incoherencia de la ley. Es claro que en todos estos casos el juez decide
algo que en principio le corresponde al legislador. Sin embargo, en estas
precisas condiciones, la falta de solucion proveniente del érgano que tiene
la facultad de decidir, implica la posibilidad de que otro érgano, en este
caso el judicial, decida, para un caso especifico, con la tnica pretensiéon de
garantizar la validez y efectividad de la norma constitucional >

228 Criterio citado por la jurisprudencia constitucional colombiana que constituyé un
importante sustento a la idea, segdn la cual, los derechos sociales son fundamentales y, por
tanto, justiciables judicialmente. Véase la pionera sentencia T-406 de 1992.

229 Sentencia C-687 de 2002.

230 Como habia hecho previamente en las sentencias T-414 de 1992, SU-082 de 1995,
SU-089 de 1995 y T-307 de 1999.

231 Sentencia T-406 de 1992, citada entre muchas otras en la sentencia C-543 de 1996.
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La solucién opuesta que supone la no intervencion judicial desconoce
los valores y principios constitucionales que consagran la efectividad de los
derechos?? y desconoce la prevalencia del derecho sustancial sobre los pro-
cedimientos.?

Uno de los exhortos mas polémicos por omision legislativa relativa,
ampliamente discutido en los tltimos anos, fue el que involucr6 el derecho
de los homosexuales a que su unién en pareja fuera regulada por el Con-
greso, de manera discrecional, pero a partir de dos estandares: uno temporal
y otro normativo. El primero consistia, por la evidente y urgente necesidad
de remediar el déficit de proteccion, en la toma de la decision dentro de los
dos afios siguientes a la sentencia. El segundo que, se decidiera extender el
derecho al matrimonio o crear una nueva figura juridica que solemniza-
ra civilmente sus uniones, fuera a partir del entendido constitucional de
que las parejas homosexuales constituyen una forma admisible de familia.
Ademds si después de los dos anos persistia el vacio legislativo, las parejas
homosexuales podran acudir ante notario o juez a formalizar y solemnizar
su vinculo contractual”, asi el trdmite no pueda ser llamado “matrimonio”
y lo que lleven a cabo los notarios se denomine “contrato de solemnizacién
del vinculo marital entre personas del mismo sexo”.

En la sentencia C-577 de 2011, si bien se declaré constitucional la nor-
mativa civil que regula el matrimonio como “un contrato por el cual un
hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliar-
se”, se declaré un déficit de proteccién que vulnera el derecho a la igualdad.
En consecuencia, se reconocié un derecho a que los homosexuales conta-
ran con un contrato para formalizar y solemnizar juridicamente su vinculo
como medio para constituir una familia con mayores compromisos que la

232 Art. 2 constitucional. Son fines esenciales del Estado, servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes con-
sagrados. Art. 5. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables. Art. 13, inc. 2, El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real
y efectiva.

233 Art. 228 constitucional.
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surgida de la unién de hecho, dice la sentencia. Se le exhort6 entonces para
que legislara, de manera sistematica y organizada, al respecto.?**

En similar sentido se pronunci6 en un exhorto en la sentencia C-792 de
2014, donde exigié al Congreso que, en un ano, regulara integralmente el
derecho a impugnar las sentencias condenatorias. De no hacerlo, advirtio,
se entenderd que procede la impugnacién de todas las sentencias condena-
torias ante el superior jerarquico o funcional de quien impuso la condena.

4.2.3. Gobierno nacional en sentido estricto

El Gobierno Nacional en sentido estricto —Presidencia de la Republi-
ca— ha sido destinatario de las sentencias exhortativas de la Corte para
que reglamente asuntos de su competencia o para que supervise y verifique
cuestiones relacionadas con la proteccién de derechos. Como ejemplo de
estos exhortos pueden destacarse el exhorto para que reglamentara “en un
plazo razonable” una ley (715 de 2001) sobre traslado y reubicaciéon de
docentes amenazados (T-795 de 2003) o aquel para que verificara la im-
plementacion de las leyes de integracion social de los discapacitados y de
la Convencién de los Derechos Humanos de las personas con discapacidad,
con el fin de garantizar el pleno ejercicio de los derechos humanos de esta
poblacién, especificamente, en lo atinente al derecho a la accesibilidad fi-
sica (T-553 de 2011). En la medida que hay una reserva frente a leyes que
decreten exenciones tributarias, porque por mandato constitucional deben
ser de iniciativa gubernamental, se exhort6 al Gobierno Nacional (T-621 de
2014) para que conforme a las diferentes iglesias reconocidas y en el menor
tiempo posible, presentara un proyecto de ley que garantice su trato igual
en materia tributaria.

4.2.4. Organos de control

En uno de los exhortos al Congreso para que aprobara un proyecto de ley
estatutaria sobre las condiciones de ejercicio, principios y mecanismos ju-

234 El Congreso acat6 el mandato e intento legislar, pero el proyecto “se hundié” durante
el trdmite parlamentario el miércoles 22 de abril de 2013. Recibi6 17 votos a favor y 51 en
contra.

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
lll. Activismo judicial y construccion de margenes de accién al legislador... 149

diciales y administrativos de proteccién de los derechos fundamentales al
habeas data (T-729 de 2002), profiri6 exhortos en el mismo sentido al pro-
curador general y al defensor del pueblo a fin de que promovieran la pre-
sentacion de un proyecto de ley para dotar a los ciudadanos de mecanismos
suficientes para la proteccion de los derechos fundamentales, ademas del
habeas data, a la intimidad, libertad e informacion, entre otros.

En la sentencia SU-624 de 1999 se dirigieron exhortos tanto al Procu-
rador General como a la Contraloria General. En el primer caso para que
se asignara una unidad para que verifique si el ministro de Educacion, los
gobernadores, los alcaldes, el ICETEX, estdn ejercitando diligentemente la
funcion educativa que les corresponde en virtud del ordenamiento legal.
En el segundo, para que efectuara un control sobre la gestién y resultado y
verifique la eficiencia y la economfa con que la Administracién Pdblica hace
efectivo el derecho a la educacién.

A las cabezas de Ministerio Publico, es decir a la Procuraduria y a la
Defensoria del Pueblo, se les exhortd (T-857 de 2013) para que continden
con su labor de vigilancia y control respecto del cumplimiento, por parte de
los centros de reclusion, de las previsiones para que los nuevos cumplan,
desde el inicio, con todas las condiciones bésicas en su infraestructura, con
el fin de garantizar los derechos fundamentales de las personas privadas de
la libertad.

4.2.5. Otras entidades exhortadas

Personas juridicas de naturaleza privada fueron también exhortadas en sen-
tencias de tutela para que cesara la vulneracion de derechos fundamenta-
les?*> como la asociacién sindical —contra la empresa propietaria de los
reconocidos cafés OMA y la empresa trasportadora de valores BRIKNS (T-
386de2011yT-340de 2012)— y el acceso a la informacion para respetar el
derecho fundamental de peticion de usuarios del sistema bancario —contra

235 La accién de tutela es un mecanismo judicial para propender por la garantia y protec-
cién de los derechos fundamentales (art. 86 constitucional). Procede contra particulares cuan-
do el particular presta un servicio publico, su conducta afecta grave y directamente el interés
colectivo, o el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension frente al particular.
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los bancos Central Hipotecario y Granahorrar— para que en un término
preciso adoptaran procedimientos que garantizaran el acceso a la informa-
cién a sus deudores de créditos hipotecarios (T-219 de 2001).

Finalmente, dentro de los otros tipos de exhortos, quiza relevante ob-
servar como la Corte conmina a los miembros de la rama judicial. En un
caso exhort6 al Consejo Superior de la Judicatura (T-601 de 2013) para que
verificara la implementacién de la normativa que garantiza el ejercicio de
los derechos humanos de las personas en situacion de discapacidad res-
pecto del derecho al trabajo y el empleo en los cargos ptiblicos y para que
(T-969 de 2009) adoptara medidas internas para que las tutelas presentadas
contra sus decisiones, sean resueltas por la misma Corporacidn, en garantia
del principio de imparcialidad y el derecho a la doble instancia.

En otros casos, exhorté para que los jueces siguieran la jurisprudencia
constitucional. En la T-892 de 2013 exigié que se le diera estricto cumpli-
miento a los lineamientos fijados por la propia Corte en materia del régimen
de transicion que habia establecido en varias decisiones.?** En la T-207 de
2012 exhort6 a que en futuras ocasiones cuando se deba fallar sobre casos
con supuestos de hecho similares, reconozcan y apliquen la jurisprudencia
que sobre la materia ha fijado la propia Corte. En la sentencia T-1160 de
2001 profirié un particular exhorto a una magistrada del Tribunal Superior
de Ibagué para que agilizara el tramite de los procesos pendientes de re-
solver y para que en el futuro resuelva dentro del término los recursos de
apelacion interpuestos.

236 Sentencias C-789 de 2002, C-1024 de 2004, SU-062 de 2010, SU-130 de 2013 y
C-258 de 2013.
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IV. CONCLUSIONES GENERALES

El Estado existe para cumplir unos fines determinados y uno de los mas im-
portantes, sino el mas, es la realizacion de los derechos. Los 6rganos estata-
les tienen, por tanto, la obligacion de remediar los casos de discriminacién,
mejorar las situaciones de desigualdad social y estimular un mejoramiento
progresivo de las condiciones de existencia de los ciudadanos. La funcién de
las autoridades ptblicas respecto de la realizacién de los derechos, no sélo
consiste en la garantia de esferas libres de interferencia ajena a los ciudada-
nos —es decir, impedir que organismos del Estado maten, desaparezcan o
se entrometan en los proyectos particulares del buen vivir y la buena vida—,
sino también en amparar de la discriminacién y en asegurar condiciones
materiales minimas de existencia, de lo cual emana la realizacién estatal
progresiva de los derechos sociales.?” El déficit en la proteccion de los dere-
chos sociales, asi como en las garantias a la igualdad y la prohibicion de dis-
criminacion, imposibilita la realizacién de una democracia constitucional
fundada en la garantia a la dignidad, en el respeto del principio de igualdad
y en la realizacion de los derechos como fin del Estado.

Ante la gravedad de la situaciéon de comunidades plurales de personas a
las que, como consecuencia de problemas estructurales en la politica estatal,
se les vulneran de forma masiva, prolongada y reiterada los derechos a la
vida digna, integridad personal, igualdad, trabajo, salud, seguridad social,
educacién, minimo vital y proteccion especial a las personas de la tercera
edad, mujer cabeza de familia y nifios ;cual debe ser el rol apropiado de una
institucion que, como el tribunal constitucional, no tiene representacién

popular, injerencia directa en como se destina el presupuesto ni un rol bien

237 Sentencia C-251 de 1997.
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definido, ni en la Constitucion ni en la ley, en el proceso de formacion de
las politicas publicas?

La desidia o la pereza legislativas suscitan formas de activismo judicial
en virtud de las cuales se han impartido 6rdenes o exhortos vinculantes,
pero sobre todo se ha respetado el margen de configuracion legislativa del
Congreso profiriendo exhortos conminativos ante casos de omisiones legis-
lativas absolutas. S6lo en casos excepcionales de omisiones absolutas que
implican una grave afectacion a derechos fundamentales, la Corte ha toma-
do medidas activistas en procura de amparar la provisién consagrada en el
derecho. Si bien la jurisprudencia constitucional colombiana ha reconocido
que, por ejemplo tratindose de la correccién de las desigualdades sociales,
deben implementarse medidas legislativas, porque en muchos casos esta
sujeta a apropiaciones presupuestales, ello no justifica que sea aplazado in-
definidamente hasta cuando el Congreso le preste atencién al problema.

Respecto de las politicas puablicas, la Corte en general ha procedido
consciente de que su labor no consiste en formularla y exigir su implemen-
tacién, sino en integrarse en dicho proceso conminando a crearla al or-
ganismo estatal que debe hacerlo o impartiendo 6rdenes que impulsen la
ejecucion efectiva de una politica ya existente. Ha exigido también que en
audiencias se le rinda cuenta del cumplimiento de las 6rdenes que imparte.
Maés que formular propuestas de politica concretas, analizar las acciones
puntuales idoneas tendentes a solucionar el problema detectado y ejecutar
la politica mediante la implementacion de las medidas, la Corte en general
ha respetado la competencia del Ejecutivo en estos pasos de, digamos, ma-
terializacion de la politica. Tampoco es el compelido a disenar la politica
definitiva ni, por tanto, a justificarla.

El juez constitucional puede ordenar a las autoridades que, dentro de
sus respectivas competencias, realicen las acciones necesarias para remediar
situaciones de afectacién de derechos. Puede ordenar incluso que se apro-
pien los recursos necesarios y suficientes para el cumplimiento de las obli-
gaciones constitucionales y legales, sin que ello signifique ordenar gastos
no presupuestados ni modificar la politica disenada por el legislador. En
algunos casos la funcion de la Corte corresponde con la identificacion de
un asunto y la justificacion de que sea definido como problema que debe
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fijarse en la agenda para la respectiva creacion o activacién de la politica
publica respectiva.

La Corte se inserta en el proceso de formacién de las politicas ptblicas
al principio y al final. Primero ilumina una situacién de violacién de dere-
chos que habia estado oscurecida por la desidia politica para impulsar al
Estado aparato a que tome medidas de disefio, implementacion, financia-
cion y evaluacién de las politicas. La Corte interviene entonces en el proceso
inicio, sefialando un problema y sustentando que debe merecer la atencion
estatal, y luego al final evaluando los resultados de las politicas disefiadas e
implementadas por el gobierno.

Como la Corte es consciente de que 6rdenes complejas o exhortos vincu-
lantes pueden afectar la libre configuracion legislativa o pueden tener costo
econémico e impacto fiscal, no ordena que se invierta un monto especifico,
sino que el Ejecutivo debe crear una férmula de financiacion sostenible del
nuevo plan que sea diseiado. No es deber del juez constitucional indicar
a la autoridad responsable, especificamente, cudles han de ser las medidas
adecuadas y necesarias para garantizar el goce efectivo del derecho, sino
tomar las decisiones e impartir las érdenes que aseguren que tales medidas
sean adoptadas, promoviendo a la vez la participaciéon ciudadana.?®

A partir del activismo progresista los tribunales constitucionales pue-
den volverse actores politicos singularmente relevantes en la edificacion
de una democracia constitucional, como ha demostrado la Corte colom-
biana que ha sido protagonista institucional en el remedio de situaciones
discriminatorias y en algunos casos en el proceso de formacion de politicas
publicas sociales. Desde sus inicios empez6 a edificar lo que ahora es una
jurisprudencia s6lida en algunas materias, rigurosa en su argumentacion y
particularmente enfocada en el acceso a la justicia de quienes tradicional-
mente han estado por fuera del amparo judicial de sus derechos.

El objetivo de los exhortos, la declaratoria de estados de cosas incons-
titucional y las 6rdenes complejas que ha impartido en algunas sentencias,
es 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 disocia-

238 Sentencia T-760 de 2008.
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cion entre las medidas politicas. La Corte mas que legislar e imponer su
voluntad, como se le critica, ha procurado orientar la atencién politica ha-
cia determinadas dreas o destrabar una politica existente pero ineficaz. La
sentencia T-154 de 2013 constituye un buen ejemplo y asimismo otorga
un argumento adicional al planteamiento conforme al cual esta Institucion
ha sido en general respetuosa de las funciones y competencias de los otros
organismos del Estado. La Corte orden6 al Gobierno Nacional que, en tres
meses, disenara una politica piiblica nacional para enfrentar los efectos no-
civos que para el ambiente tiene la actividad minera. Exigié que se tuvieran
en cuenta las recomendaciones que en la materia viene haciendo la Organi-
zacion Mundial de la Salud. Encargé a organismos de control el examen del
cumplimiento de las 6rdenes impartidas y, en particular a la Defensoria
del Pueblo, la verificacién del cuamplimiento de la orden relativa a los dere-
chos de las victimas.

De esta forma la Corte ha visibilizado problemas sociales, permitiendo
que adquirieran significacion politica y, en este sentido, también se ha de-
finido su rol institucional como un verdadero actor politico. La experiencia
colombiana en este campo es relevante porque puede constituir uno de los
principales aportes del constitucionalismo colombiano a la jurisprudencia
y a la academia internacionales sobre la garantia y el desarrollo de los de-
rechos fundamentales, asi como sobre las formas adecuadas de judicializa-
cion de la politica.

La experiencia colombiana ensefna que las decisiones activistas se deben
evaluar criticamente en su fundamentacion y sus efectos, en vez de criticar
la filosofia general que la inspira. La colaboracién entre las ramas del po-
der publico cuando se ha suscitado desde el Poder Judicial, ha planteado
un interesante caso para el derecho constitucional regional por los recursos
ideados para amparar garantias constitucionales. La forma de gestionar ins-
trumentos y recursos escasos, asi como la cooperacién internacional para fi-
nangciar la oficina de seguimiento que se cre6 dentro de la propia Corte para
examinar la politica ptblica de desplazamiento, han constituido referentes
global acerca de los limites y posibilidades de alcanzar grados de progreso
social via progresismo jurisprudencial.
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Uno de los ejemplos mds interesantes al respecto es el de los fallos
que han otorgado derechos a los homosexuales, quienes habian dado una
lucha fracasada ante la instancia legislativa por el reconocimiento de sus
derechos, fundamentalmente la igualdad en materia civil —poder here-
dar, afiliar a la seguridad social y pension a su respectiva pareja, y poderse
casar—. Ante vacios legislativos y fallidos proyectos de ley emprendieron
una erratica iniciativa de litigio para procurar conseguir la declaratoria de
inexequibilidad constitucional de varias normas violatorias de derechos y
principios fundamentales.

Otro ejemplo lo constituyen los derechos fundamentales innominados.
A partir de la interpretacion sistematica de la Constitucion y de la concep-
cion, en virtud de la cual, los derechos se deben interpretar extensivamente
para lograr su garantia efectiva la Corte ha encontrado, dentro de la esfera
de proteccién de diversas disposiciones iusfundamentales, una serie de de-
rechos que ha creado en precedentes y que ha continuado su proteccion en
lineas jurisprudenciales consolidadas.?*

Cuestiones abandonadas por la politica tradicional, sobre todo en temas
moralmente polémicos —aborto, eutanasia, matrimonio homosexual— o
electoralmente poco representativos —atencién a la poblacién desplazada
0 a los defensores de derechos humanos—, han sido asumidas entonces
por el aparato judicial que durante los afios ha sido ampliamente percibido
como comprometido en la defensa de los derechos fundamentales. El acti-
vismo judicial en Colombia ha ocasionado un paradéjico desplazamiento
de la legitimidad democratica del sistema politico hacia el sistema judicial.

De las sentencias estudiadas que exhortan al Congreso o a los ministe-
rios, lo primero que se evidencié fue que la situaciéon mads frecuente en la
cual el juez constitucional exhorta a la rama legislativa es cuando se presen-
tan omisiones legislativas. Ante omisiones absolutas se observa un respeto
por la facultad de iniciativa legislativa y, por tanto, la Corte en estos casos ha
seguido la regla general de proferir exhortos conminativos no vinculantes.

239 Se trata del minimo vital, la dignidad humana, la seguridad personal frente a riesgos
extraordinarios y la estabilidad laboral reforzada de sujetos considerados de especial protec-
cion.
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S6lo en casos puntuales que involucraron la garantia de derechos funda-
mentales, tomé la Corte decisiones y, en este sentido, dirigié exhortos para
legislar en determinado sentido en procura de resguardar derechos por cuyo
silencio el Legislativo estaba afectando.

En la jurisprudencia constitucional colombiana la practica de proferir
exhortos se ha ejecutado fundamentalmente de manera no vinculante a la
forma de una conminacién o recomendacion,?*° dirigida hacia determina-
das autoridades para procurar estimularlas a que ejecuten una determinada
medida o tomen cierto rumbo de accién constitucionalmente deseable. Al
declararse una omision legislativa relativa la Corte ha optado por exhortar,
en vez de ordenar, al legislador. S6lo en casos donde la omision legislativa
se declaré relativa, pero que afectaba derechos constitucionales, la Corte
exhorté de manera obligatoria. Sostuvo que de otra forma se vulneraria la
superioridad normativa de la Constitucién y no se alcanza uno de los fines
del Estado: la realizacion de los derechos.

Segtin la omisién declarada, si es absoluta o relativa, y los derechos in-
volucrados, asi como su grado de afectacion o no satisfaccion, la Corte ha
exhortado al Congreso o a los ministerios no sélo a regular o desarrollar
un tema, sino que ha establecido, con grados variables de especificidad, los
marcos dogmaticos a partir de los cuales debe realizar dicho desarrollo. En
estos casos, no obstante constatar que el legislador ha omitido un deber
constitucional, el caracter absoluto de la omision impide que la Corte, en
sede de control abstracto de normas, adopte una medida orientada a sub-
sanarla, en tanto no actie el legislador. Se trata de escenarios donde, para
el desarrollo legislativo de un mandato constitucional, el legislador cuenta
con un amplio margen de configuracion. Esta circunstancia impide que la
Corte imponga, como obligado a la luz de la Constitucion, un determinado
conjunto de disposiciones de entre las multiples alternativas politicas dis-
ponibles para el legislador.

Esta practica, segtin el caso, preserva la libertad de configuracion legisla-
tiva, el principio de legalidad y el principio democrético, asi como en casos
de exhortos penales, las libertades individuales. El exhorto obligatorio pro-

240 Sentencia T-254 de 2014.
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cede tinicamente cuando de manera previa se ha evidenciado una omisién
legislativa absoluta porque el Congreso, por ejemplo, no ha desarrollado
legislativamente un mandato constitucional. Es decir, porque no ha cumpli-
do su funcién expresamente senalada por mandato constitucional en una
materia especifica.

Un buen ejemplo de este planteamiento se encuentra en las cuatro sen-
tencias que, en virtud del mandato del articulo 56 constitucional, exhorta-
ron al Congreso para que definiera las actividades que constituyen servicios
publicos esenciales y en qué situaciones puede limitarse el derecho de huel-
gay para que actualice la legislacion laboral de manera acorde a los dictados
constitucionales y a los convenios internacionales del trabajo que forman
parte del bloque de constitucionalidad. Se encuentra también en las senten-
cias donde exhorta al Congreso para que expida una ley que establezca un
nuevo régimen de policia que desarrolle adecuadamente la Constitucion.

En sociedades no-bien ordenadas como las latinoamericanas, caracteri-
zadas por desigualdad social estructural y déficit masivos y reiterados en la
garantia de derechos minimos como los sociales, asi como de los derechos
bésicos de libertad, es donde el activismo que defiende y promueve el neo-
constitucionalismo ha encontrado particular terreno fértil para su defensa
doctrinaria y desarrollo judicial. A partir de tres elementos —la expedicion
de una nueva Constitucion, la transformacion de las practicas jurispruden-
ciales en el contexto de la creacion y desarrollo judicial del derecho, y la
renovacion de la literatura juridica—, se ha configurado en medio de discu-
siones en las altas cortes, entre las ramas del poder ptblico y la academia ju-
ridica la recepcion de elementos del canon neoconstitucional trasnacional.

La manera idonea de contribuir con la defensa del neoconstitucionalis-
mo respecto de su recepcion, es a partir de trabajos donde se acoja, no sélo
el reto tedrico de comprender adecuadamente y con precision las obras que
circulan en nuestros ambientes intelectuales, sino también y, sobre todo, el
reto socioldgico de leer tales obras en clave de recepciéon haciendo un es-
fuerzo adicional por adaptar ideas, tesis, doctrinas e instituciones judiciales
foraneas a los procesos locales de concepcion y aplicacion del derecho. Se
propone una version del neoconstitucionalismo menos ambiciosa teérica-
mente, en su fundamentacion filoséfica, y mds comprometida constitucio-
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nalmente con la comprension, la defensa y la proyeccion de formas par-
ticulares de adaptar instituciones juridicas extranjeras en las formas locales
de comprension del fendmeno juridico en la academia, la ensefianza del
derecho y la judicatura.

La teoria de Alexy, por destacar una de las mds influyentes doctrinaria
y dogmaticamente en América Latina y en Colombia, en particular, no sélo
sirve como material para dar clase o preparar articulos y conferencias, sino
como herramienta para resolver casos concretos. Este trabajo, en el marco
del desafio que la implementacion del neoconstitucionalismo plantea para
los paises de la region, y luego de analizar a partir de la dogmatica de los
margenes de acciéon como se debe ejercer el activismo judicial, reconstruy6
algunas de las principales lineas jurisprudenciales donde dicha teoria de los
margenes de accién probo su utilidad en la explicacién del comportamien-
to de la jurisprudencia de la Corte en el contexto de la defensa de su filoso-
fia activista, y en general acerca de la compresion del cambio en los sistemas
juridicos que ha traido consigo la implementacién de algunos elementos
medulares recogidos dentro de la fenomenologia neoconstitucional.

La justificacion de figuras como el estado de cosas inconstitucional, las
ordenes complejas y los exhortos que se imparten para atender casos de vio-
laciones 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 Constitucién. Su funcion le exige
cumplir con el goce efectivo de los derechos. El activismo puede derivar
en nuevas formas de la tension entre, de una parte, la garantia de derechos
como igualdad material, justicia real y libertad efectiva, y principios como
el pluralismo y la dignidad humana, y, de otra, la salvaguarda de la regla
de mayorias y del principio de autogobierno colectivo, es decir, la tension
entre el constitucionalismo y la democracia. Si queremos contar con orde-
namientos juridicos constitucionalizados y con una Constitucién que no se
quede en la letra muerta de sus disposiciones, sino que tenga fuerza norma-
tiva, parece forzoso amparar alguna forma de activismo judicial.

La superioridad de la Constitucién se guarda mediante la declaratoria
de inconstitucionalidad de las normas, leyes o actos legislativos, que con-
trarfan sus mandatos y preceptos; la integridad de la Constitucion se guarda

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
IV. Conclusiones generales 159

desarrollando normativamente las provisiones que, en forma de garantias
iusfundamentales, se incluyeron siguiendo una tendencia trasnacional que
ademds propugnaba por la necesidad de contar con mecanismos judiciales
efectivos para dotar de contenido en casos concretos a la abstracta princi-
pialistica constitucional. La configuracién de una dogmadtica de los marge-
nes de accion conduce, tanto a reconocer la competencia de los tribunales
constitucionales en la compleja tarea de crear y desarrollar el derecho, como
a graduar su posibilidad de accién en el contexto de las funciones y las com-
petencias de los organismos del Estado, sobre todo, del Congreso al decidir
sobre qué legisla y del gobierno para disefiar y ejecutar politicas ptblicas.
A partir de la claridad sobre los tres tipos de margenes de accién la Corte,
si bien ha indicado fines que se deben alcanzar, ha respetado el margen para
la eleccién de medios y, sobre todo, el margen para la ponderacién en casos
de politica publica social donde todos los fines constitucionalmente desea-
bles no se pueden alcanzar debido a restricciones presupuestales. La construc-
cién de una dogmatica de los margenes de accion en el contexto de sistemas
juridicos constitucionalizados y donde la méxima validez formal y la expan-
sién de los contenidos constitucionales materiales responden a las caracteris-
ticas de la Constitucion politica colombiana, constituye la principal manera
de garantizar la Constitucion al tiempo que se respeta la iniciativa legislativa.
El tipo de activismo por el que se ha propendido en Colombia, final-
mente, constituye otro factor por el cual se trata de una experiencia inte-
resante en términos de derecho comparado, toda vez que ha suscitado un
cambio de enfoque y un mayor compromiso critico de la academia. En con-
textos de reconocido activismo sobre todo es inconveniente que la acade-
mia mantenga una deferencia acritica hacia los tribunales constitucionales,
pues le corresponde uno de los controles mas importantes en las nuevas de-
mocracias constitucionales, como es el control a la labor del tribunal cons-
titucional, para contribuir a dar respuesta a la objecion tipica de: ;quién
controla al controlador?, ;quién nos defienden del defensor de la constitu-
cion?**! Toda vez que este control es extrajuridico porque esta por fuera de

241 Evoco aqui la conocida discusion entre Kelsen y Schmitt acerca de quién debe ser el
guardidn, o defensor, de la Constitucién durante la crisis de la democracia de Weimar.

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
160 Activismo judicial y dogmdtica de los mdrgenes de accién: una discusion. ..

las instituciones formales, el rol de la academia es esencial para controlar y
vigilar la actividad de los tribunales constitucionales. La academia constitu-
cional, ademads de la publicacién de articulos especializados, tiene también
un papel fundamental que desempenar en la critica a la jurisprudencia, en
la veeduria a los organismos del poder publico encargados de garantizar los
derechos y en la difusién ciudadana de las mejores ideas y posiciones juridi-
cas ante casos controversiales, mediante, por ejemplo, columnas de prensa,
participacion en programas de radio y television, y con una activa participa-
cion en la configuracion de una opinién publica deliberante y critica.
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administrativo
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2003
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)
T-286/2003 | Ministerio de la Proteccién Social
T-712/2003 Superintendencia de Subsidio Familiar
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T-891/2003 Congreso de la Republica, Gobierno Nacional y Conse-
jo Superior de la Judicatura
2004
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2005
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)
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Congreso de la Reptiblica
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T-1145/2005

INPEC y Establecimiento Penitenciario y Carcelario de
La Dorada Caldas

T-1180/2005

INPEC

T-1199/2005

Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud

T-1223/2005

Defensoria del Pueblo Regional de la Guajira

T-385/2005 Ministerio de Relaciones Exteriores

T-404/2005 Ministerio de Proteccién Social
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y Crédito Publico

T-993/2005 Banco Granahorrar

2006
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)

T-015/2006 Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

T-1040/2006 | Ministerio de Proteccion Social

T-1080/2006 | Comision Nacional del Servicio Civil

T-228/2006 | Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio

T-418/2006 Alcalde de Manizales, Gobernador del Departamento de
Caldas, Ministro de Hacienda y Crédito Publico y Minis-
tro de Proteccién Social

T-441/2006 Gobierno Nacional a través del Departamento Nacional
de Planeacién y la Alcaldia Municipal de Manizales

T-568/2006 | Ministerio de Proteccion Social

T-691/2006 Ministro de Hacienda y Crédito Publico, Gobernador
del Departamento de Cordoba y al Director de la E.S.E.
Hospital San Jer6nimo

2007
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)

C-699/2007 | Congreso de la Republica

C-720/2007 | Congreso de la Reptiblica

SU-813/2007 | Congreso de la Republica

T-418/2007 Congreso de la Reptblica
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T-454/2007 Gobernacién del Casanare y Secretaria de Educacién
Departamental
T-739/2007 INPEC
T-821/2007 Agencia Presidencial para la Accién Social y Coopera-
cion Internacional (Accion Social) y Comisién Nacional
de Reparacion Y Reconciliacién
T-844/2007 Representante Legal clinica Colsanitas S.A.
2008
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)
C-230a/2008 | Congreso de la Republica
C-691/2008 | Congreso de la Reptblica
C-864/2008 | Congreso de la Reptblica
T-002/2008 | Comfenalco EPS
T-054/2008 | Secretaria de Salud Puiblica Municipal de Cali
T-1037/2008 | Directora del DAS y Director de la Policia Nacional
T-134/2008 | EPS Cruz Blanca
T-349/2008 | Alcalde de Pueblo Bello Cesar
T-971/2008 Grupo Interno de Trabajo para la gestion del pasivo so-
cial de puertos de Colombia adscrito al Ministerio de
Proteccion Social
2009
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)
C-031/2009 Gobierno Nacional
C-145/2009 | Congreso de la Republica
C-442/2009 | Congreso de la Republica
C-684/2009 | Congreso de la Reptiblica
C-728/2009 | Congreso de la Reptiblica
T-022/2009 | Secretaria de Educacién del Departamento del Valle del
Cauca
T-054/2009 CARTON DE COLOMBIA S A.
T-367/2009 Ministerio del Interior y de Justicia y Ministerio de Cul-
tura
T-435/2009 ICBF
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T-909/2009 Consejo de Estado
T-926/2009 Congreso de la Reptiblica
T-940/2009 Representante Legal de EPS-S Comparta
T-969/2009 Consejo Superior de la Judicatura
2010
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)
C-241/2010 Congreso de la Reptiblica
T-101/2010 Alcaldia de Medellin y Director del INPEC
T-105/2010 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judica-
tura, Ministerio del Interior y de Justicia, DAS e INPEC
T-157/2010 Secretaria Distrital de Movilidad de Bogota
T-176/2010 ICBF Regional Bogota
T-360/2010 Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Co-
municaciones y la Comisién de Regulacién de Comu-
nicaciones
T-438/2010 CEMENTOS ANDINO S.A.
T-458/2010 Procurador General de la Nacién
T-463/2010 Fondo Nacional de Vivienda FONVIVIENDA
T-629/2010 Autoridades Distritales, Administrativas y de Policia del
Distrito Capital y Ministerio de Proteccion Social
T-740/2010 Director de Coldeportes
T-848/2010 Secretaria Municipal de Salud de Valledupar y Secretaria
Departamental de Salud del Cesar
T-850/2010 Universidad Distrital Francisco José de Caldas
T-926/2010 Alcaldia de Manizales
T-965/2010 Ministerio de Proteccién Social
T-974/2010 Ministerio de Educacién Nacional y Ministerio de Pro-
teccién Social
T-998/2010 Aerovias de Integracién Regional AIRES S.A.
2011
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)
C-283/2011 Congreso de la Reptiblica
C-577/2011 Congreso de la Reptiblica
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T-051/2011 Ministerio de Educacién Nacional

T-094/2011 Ministerio de Proteccion Social y Comisién de Regula-
cién en Salud

T-129/2011 Congreso de la Republica y Presidencia de la Republica

T-171/2011 Congreso de la Reptiblica

T-212/2011 EPS Humana Vivir

T-314/2011 Ministerio del Interior y de Justicia

T-386/2011 Restcafé OMA S.A.

T-458/2011 Corporacion Auténoma Regional de los Valles del Sind
y San Jorge CVS

T-551/2011 Universidad del Magdalena

T-553/2011 Gobierno Nacional

T-684a/2011 | Organismos de Control

T-693/2011 Ministerio del Interior y de Justicia y Ministerio de Am-
biente, Vivienda y Desarrollo Territorial

T-698/2011 Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior
y Direccion de Asuntos Etnicos del INCODER

T-770/2011 Ministerio de Proteccién Social y Superintendencia Na-
cional de Salud

T-837/2011 ISS Seccional Tolima

T-843/2011 Fiscalia General de la Nacion e Instituto Colombiano de
Medicina Legal y Ciencias Forenses

T-844/2011 ICBF y Consejo Superior de la Judicatura

T-847/2011 Unién Temporal Prados de San Sebastidan y Fondo Na-
cional de Vivienda FONVIVIENDA

T-919/2011 Fondo Nacional de Vivienda FONVIVIENDA y Cajas de
Compensacion Familiar

T-926/2011 Ejército Nacional

2012
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)
C-489/2012 | Gobierno Nacional y Congreso de la Reptublica

SU-458/2012

Procurador General de la Nacion, Defensor del Puebloy
Congreso de la Reptiblica

T-012/2012

Personas Naturales (2)

T-069/2012

Banco Agrario de Colombia —sucursal Armenia—
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T-087/2012 Congreso de la Reptiblica

T-109/2012 Ministerio de Salud y Proteccion Social

T-207/2012 Despachos Judiciales vinculados al proceso y Banco
Agrario de Colombia S.A.

T-234/2012 Fiscalia General de la Nacién y Ministerio del Interior

T-244/2012 Ministerio del Trabajo y Alcaldia Municipal de Carta-
gena

T-248/2012 Ministerio de Salud y Proteccion Social

T-340/2012 BRINKS DE COLOMBIA S.A.

T-348/2012 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y a las
autoridades ambientales de Cartagena

T-428/2012 Ministerio de Educacién Nacional

T-431/2012 Instituto de Seguros Sociales

T-433/2012 Clinica Las Penitas S.A.S., a la Fiduciaria “La Previsora
S.A.” y ala Unién Temporal del Norte —region 7—

T-495/2012 Ministerio de Educacién

T-506/2012 Comisiones séptima del Senado y Camara de Represen-
tantes

T-584/2012 ECOPETROL S.A.

T-659/2012 Secretaria de Educacion de Bogota

T-680/2012 INCODER

T-856/2012 COMPARTA EPS-S

T-861/2012 Ministerio de Salud y Proteccién Social, Secretaria de Sa-
lud de Bogota y CAPITAL SALUD EPS S

T-905/2012 Ministerio de Educacién

2013
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)

T-442/13 Ministerio de Transporte

T-859/13 Secretaria Distrital de Planeacion

T-895/13 Complejo Carcelario y Penitenciario de Jamundi Valle

T-673/13 Policia Metropolitana de Barranquilla

T-498/13 Representante Legal de Petrobras Colombia Limited

T-545/13 SALUDCOOP E.PSS.
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T-846/13 Caprecom E.P.S. y al Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguridad y Carcelario de Jerico
T-035/13 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —
INPEC—, a CAPRECOM EPS-S, a del Estado E.S.E. Po-
payan
T-458/13 Secretaria de Educacion de Santander
T-653/13 Corporacién para el Desarrollo Sostenible del Area de
Manejo Especial La Macarena “CORMACARENA”
T-320/13 Direccién de Sanidad de la Policia Nacional
C-511/13 Nuevamente al Congreso de la Reptiblica para que, en

ejercicio de su potestad de configuracién normativa y
en cumplimiento de sus obligaciones constitucionales,
expida una ley que establezca un nuevo régimen de po-
licia que desarrolle la Constitucion Politica.

T-601/13 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa
T-684/13 Alcaldia de Villavicencio
T-815/13 Ministro de Justicia y del Derecho, al Ministro de Ha-

cienda y Crédito Publico, al Director del Instituto Na-
cional Penitenciario y Carcelario y al Presidente del
Congreso de Colombia

T-857/13 Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de
la Nacién

T-892/13 a todos los jueces de la Republica por conducto de la
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judica-
tura

T-009/13 Procuraduria Delegada de Asuntos Indigenas

T-266/13 Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de
la Nacién

T-933/13 Ministerio de Educacién Nacional

Su-254/13 Procuraduria General de la Nacién y a la Defensoria del
Pueblo Defensor del Pueblo

T-399/13 Organos de Control, como a la Contraloria General de

la Republica y a la Procuraduria General de la Nacién,
asi como a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado
T-743/13 Ministerio de Educacién
T-595/13 Juzgado Unico de Menores de Cartagena

2014

DR © 2016.
Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - http://www.queretaro.gob.mx/



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/bjv https://goo.gl/Gh7MT2
Cuadros 181
Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)

T-050/14 FONVIVIENDA

T-476/14 Congreso de la Reptblica

T-569/14 Unidad para la Atencién y Reparacion de las Victimas y
la Unidad de Restitucién de Tierras, asi como, a la De-
fensoria del pueblo

T-649/14 Agencia Nacional de Infraestructura (ANI)

T-800/14 Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de la
Nacién Ministerio del Interior

T-911/14 Concejo Municipal de El Carmen (Norte de Santander)

C-796/14 Congreso de la Repuiblica

T-621/14 Gobierno Nacional

T-254/14 Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Mani-
zales

T-442/14 Procuraduria General de la Nacién y Contraloria Gene-
ral de la Reptiblica

T-696/14 Escuela Colombiana de Petréleos S.A.,

T-677/14 Colpensiones

T-514/14 Secretaria Distrital de Movilidad de Bogota

T-623/14 Registraduria Nacional del Estado Civil

T-551/14 Persona natural

T-672/14 ANLA, al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sosteni-
ble y a FENOCO S.A.

T-885/14 Fondo Nacional de Vivienda-FONVIVIENDA y al Depar-
tamento Administrativo para la Prosperidad Social-DPS

T-804/14 Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla

C-792/14 Congreso de la Reptblica

T-379/14 Procuraduria Delegada de Asuntos Indigenas, Procura-
duria General de la Nacién

T-622/14 Ministerio de Salud y Proteccién Social

T-528/14 Gobierno Nacional, por conducto del Ministerio de Sa-
lud y Proteccién Social y la Direccién de Regulacién de
Beneficios, Costos y Tarifas del Aseguramiento en Salud

C-871/14 Congreso de la Reptiblica y al Gobierno Nacional

T-970/14 Congreso de la Reptblica
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T-462A/14 Procuraduria Delegada de Asuntos Indigenas, Procura-
duria General de la Nacién

T-878/14 Departamento Administrativo de Presidencia de la Re-
publica
T-967/14 Congreso y Presidente de la Reptiblica

2015 (hasta octubre)

Sentencia Persona (s) o entidad (es) exhortada (s)
T-093/15 Empresas Municipales de Cartago S.A. y persona natural
T-105/15 Ministerio de Salud y al Instituto Nacional de Salud.

Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Ali-
mentos (INVIMA). Gobierno Nacional, por conducto
del Ministerio de Salud y Proteccion Social

T-126/15 Defensoria del Pueblo, regional Cauca,

T-079/15 Alcaldia Municipal de Cota

T-095/15 Ministerio de Minas y Energia, Agencia Nacional de Mi-
neriay a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales

—ANLA. Procuraduria General de la Nacion. Corporacién
Auténoma Regional de los Valles del Sinti y del San Jorge

T-223/15 Superintendencia de Servicios Publicos

T-208/15 Presidente de la Republica, Ministro de Justicia y del De-
recho, y presidente del Congreso de la Republica. Go-
bierno Nacional

T-267/15 INPEC

T-074/15 Congreso de la Republica
T-171/15 Nueva EPS
T-195/15 Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario

La Paz de Itagiii
T-404/15 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

T-440/15 Administradora Colombiana de Pensiones

T-465/15 Secretaria Distrital de Integracion Social de Bogot3, a tra-
vés de la Alcaldia Mayor de Bogota

T-155/15 Ministerio del Interior

T-476/15 Ministerio de Educacién Nacional

T-043/15 Ministerio de Salud y demds autoridades responsables de
la implementacion y desarrollo de la Ley 1641 de 2013

T-092/15 Departamento Nacional de Planeacion
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SU-172/15 | Gobierno Nacional y la Policia
T-097/15 Salud Total E.P.S.
T-508/15 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
T-196/15 Autoridades del Cabildo Indigena Colombia
T-503/15 Defensoria del Pueblo
SU-053/15 | Gobierno Nacional y la Policia
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Cuadro 2 Entidades mas exhortadas

Congreso de la Reptublica

Sentencia Entidad (es) exhortada (s)
1. C-915/2001 Congreso de la Reptiblica
2.T-1337/2001 Congreso de la Republica y Ministerio de Defensa
3. C-1080/2002 Congreso de la Reptiblica
4. C-828/2002 Congreso de la Reptiblica
5.T-729/2002 Congreso de la Reptiblica, Procurador y Defensor

del Pueblo

6.7T-891/2003

Congreso de la Republica, Gobierno, Consejo Su-
perior de la Judicatura

7. C-016/2004

Congreso de la Reptiblica

8.T-1090/2005

Congreso de la Reptiblica

9. C-699/2007

Congreso de la Reptiblica

10. C-720/2007

Congreso de la Reptiblica

11. SU-813/2007

Congreso de la Reptiblica

12. T-418/2007

Congreso de la Reptiblica

13. C-230a/2008

Congreso de la Reptiblica

14. C-691/2008

Congreso de la Reptiblica

15. C-864/2008

Congreso de la Reptiblica

16. C-145/2009

Congreso de la Reptiblica

17. C-442/2009

Congreso de la Reptiblica

18. C-684/2009

Congreso de la Reptiblica

19. C-728/2009

Congreso de la Reptiblica

20.T-926/2009

Congreso de la Reptiblica

21. C-241/2010

Congreso de la Reptiblica

22. C-283/2011

Congreso de la Reptiblica

23.C-577/2011

Congreso de la Reptiblica

24.T-129/2011

Congreso de la Reptiblica y Presidencia de la Re-
publica

25.T-171/2011

Congreso de la Reptiblica

26.T-1053/2012

Congreso de la Reptblica

27. C-489/2012

Congreso de la Republica y Gobierno Nacional
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28.SU-458/2012 Congreso de la Reptiblica, Procurador General de
la Nacién y Defensor del Pueblo

29.T-087/2012 Congreso de la Reptiblica

30. C-511/13 Congreso de la Republica

31.T-476/14 Congreso de la Reptiblica

32.C-796/14 Congreso de la Reptiblica

33.C-792/14 Congreso de la Reptiblica

34.C-871/14 Congreso de la Reptiblica y al Gobierno Nacional

35.T-970/14 Congreso de la Reptiblica

36.T-967/14 Congreso y presidente de la Reptiblica

37.T-074/15 Congreso de la Reptblica

38.T-208/15 Congreso de la Reptiblica. Presidente de la Rept-
blica, Ministro de Justicia y del Derecho, y Go-
bierno Nacional

Ministerio de Salud

Sentencia

Entidad (es) exhortada (s)

1. T-597/2001

Ministerio de Salud y Consejo Nacional de Seguri-
dad Social en Salud

2.T-471/2002

Gobierno Nacional a través del Ministerio de Salud

3.T-496/2002

Gobierno Nacional a través del Ministerio de Salud

4.T-612/2002 Gobierno Nacional a través del Ministerio de Sa-
lud

5.T-820/2002 Gobierno Nacional a través del Ministerio de Salud

6.7T-989/2002 Gobierno Nacional a través del Ministerio de Salud

7.7T-109/2012 Ministerio de Salud y Proteccién Social

8.T-248/2012 Ministerio de Salud y Proteccién Social

9.T-861/2012 Ministerio de Salud y Proteccién Social, Secretaria
de Salud de Bogotd y CAPITAL SALUD EPS S

10. T-622/14 Ministerio de Salud y Proteccién Social

11. T-528/14 Gobierno Nacional, por conducto del Ministerio

de Salud y Proteccion Social y la Direcciéon de Re-
gulacion de Beneficios, Costos y Tarifas del Asegu-
ramiento en Salud
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12.T-105/15 Ministerio de Salud y al Instituto Nacional de

Salud. Instituto Nacional de Vigilancia de Medi-
camentos y Alimentos (INVIMA). Gobierno Na-
cional, por conducto del Ministerio de Salud y Pro-
teccién Social

1 3 .| Ministerio de Salud y demds autoridades respon-
T-043/15 | sables de la implementacion y desarrollo de la Ley
1641 de 2013

Ministerio de Proteccion Social

Sentencia Entidad (es) exhortada (s)

1.T-286/2003 Ministerio de la Proteccién Social

2.T-862/2003 Ministerio de la Proteccién Social

3.T-404/2005 Ministerio de Proteccién Social

4.T-1040/2006 Ministerio de Proteccién Social

5. T-418/2006 Alcalde de Manizales, Gobernador del Departa-
mento de Caldas, Ministro de Hacienda y Crédito
Pdblico y Ministro de Proteccién Social

6.T-568/2006 Ministerio de Proteccion Social

7.T-971/2008 Grupo Interno de Trabajo para la gestion del pasi-
vo social de puertos de Colombia adscrito al Mi-
nisterio de Proteccién Social

8.T-629/2010 Autoridades Distritales, Administrativas y de Poli-
cia del Distrito Capital y Ministerio de Proteccion
Social

9.T-965/2010 Ministerio de Proteccién Social

10. T-974/2010 Ministerio de Educacion Nacional y Ministerio de
Proteccion Social

11. T-094/2011 Ministerio de Proteccién Social y Comisién de
Regulacién en Salud

12.T-770/2011 Ministerio de Proteccion Social y Superintenden-
cia Nacional de Salud

13.T-109/2012 Ministerio de Salud y Proteccién Social

14.T-248/2012 Ministerio de Salud y Proteccién Social

15. T-861/2012 Ministerio de Salud y Proteccién Social, Secreta-
ria de Salud de Bogotd y CAPITAL SALUD EPS S

16.T-622/14 Ministerio de Salud y Proteccién Social
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17.T-528/14 Gobierno Nacional, por conducto del Ministerio

de Salud y Proteccién Social y la Direccién de Re-
gulacion de Beneficios, Costos y Tarifas del Ase-
guramiento en Salud

18.T-105/15 Ministerio de Salud y al Instituto Nacional de
Salud. Instituto Nacional de Vigilancia de Medi-
camentos y Alimentos (INVIMA). Gobierno Na-
cional, por conducto del Ministerio de Salud y
Proteccion Social

Ministerio de Educacion Nacional

Sentencia Entidad (es) exhortada (s)
1.T-255/2001 Ministerio de Educacién
2.T-974/2010 Ministerio de Educacién y Ministerio de Pro-

teccion Social
3.T-051/2011 Ministerio de Educacién
4.T-428/2012 Ministerio de Educacién
5.T-495/2012 Ministerio de Educacién
6.T-905/2012 Ministerio de Educacién
7.T-933/2013 Ministerio de Educacién
8.T-743/2013 Ministerio de Educacién
9.T-476/2015 Ministerio de Educacién
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UNA DISCUSION EN CLAVE NEOCONSTITUCIONAL .

La constitucionalizacién del derecho, que con diferen-
cias contextuales se ha desarrollado en la region, cons-
tituye una de las particularidades mas representativas
del neoconstitucionalismo latinoamericano. Su imple-
mentacion gradual se debe al activismo judicial progre-
sista, que ha traido consigo fenémenos como la judicia-
lizacion de la politica y el desarrollo de la normativa
material de la Constitucion.

Una de sus consecuencias denunciadas es la sobrecons-
titucionalizacién del derecho, que debe evitarse tanto
como su infraconstitucionalizacién. Para evitarlo hay
que construir una dogmatica de los margenes de accion
a partir de la discrecionalidad judicial establecida por lo
constittcionalmente imposible y lo constitucionalmente
necesario:

Una adecuada comprension de la justicia constitucional
alivia la tensién entre Constitucion y democracia, y erra-
dicarlareriticaa las decisiones de los tribunales constitu-
cionales.como “antidemocraticas”, porque contrarian
actos del legislativo. Los limites y vinculos a los que
estan sometidos los poderes también son democraticos
porque son los derechos fundamentales de todos y, por
tanto, hacen referencia al pueblo. No hay un conflicto
de legitimidad porque los derechos operan como unay
la misma fuente de legitimidad para la Constituciény la
democracia.

Este trabajo analiza la jurisprudencia constitucional
colombiana que es con seguridad relevante respecto al
dificil contexto, donde ha surgido un activismo correla-
tivo con la creacion de margenes de accion. El andlisis
estad en capacidad de rendir efectos hacia otros contex-
tos donde la constitucionalizacion del derecho eviden-
cia tensiones entre los tribunales constitucionales y el
legislativo.
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