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Prélogo

os problemas capitales del estudio de la constitucion se agrupan en tres direcciones

en la actualidad. En un primer momento se hace referencia a la constituciéon en

si misma como objeto de estudio. El contenido dogmatico y organico. Su origen,
caracteristicas y estructura. La necesaria relacion entre lo dogmatico y lo organico; la
forma en que se condiciona, se relaciona o se excluye cada uno de los supuestos o de las
instituciones que la integran. Este serd siempre el punto arquimédico del estudio de la
constitucioén, porque solo en la medida en que se analice y se describa una constitucion
sera posible emprender, con buena lente, las otras dos direcciones. En un segundo mo-
mento se hace referencia a la forma en que a partir de una constitucion, su contenido, su
desarrollo y su filosofia, se define la estructura general del marco social. La constitucion
como norma juridica y politica define los limites de lo posible para una sociedad deter-
minada. Ella contiene los minimos y los maximos sobre los cuales se asienta el ethos a
través del cual nacen los derechos basicos y se concretan las esferas del uso y del ejercicio
del poder. En un tercer momento se hace referencia a la forma en que la sociedad moldea
y define el contenido y la naturaleza de cada enunciado constitucional. Aqui coincide
el discurso tradicional con los factores reales de poder a través de los cuales nacen los
derechos. Y es precisamente en virtud del contenido constitucional que se materializan
las conquistas civicas y ciudadanas de asegurar, mediante enunciados normativos, el al-
cance y la declaracion de los derechos. Cada una de estas tres direcciones, en cierto sen-
tido, comparte una base comun: el arraigo social. La constitucion representa el pasado,
el presente y el futuro de una sociedad. En ella se cuecen las fuerzas politicas y se izan
las banderas de multiples actores civicos que construyen el mapa en el que una sociedad

incluye sus suenos.

Esto no ha sido asi siempre. A la constitucidén, como presupuesto sobre el cual se eri-
gen los atributos personales, sociales y culturales, le precedieron los alquimistas, los profe-
tas, los sacerdotes y la ley. Pero dado el proceso de juridificacion de la constitucion, trazado
en los supuestos facticos del sistema estadunidense (Marbury vs. Madison) y de las precisio-
nes teoricas de Hans Kelsen, la constitucion asoma al mundo de posguerra en una posicion
definitiva para reinterpretar la esfera de validez del orden juridico. Esta alteracion significa
la revision del sistema de fuentes y, de manera colateral, la revision del modelo politico de-
mocratico y del modelo econémico liberal.
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Cada una de estas correcciones implica comprender de qué manera se abre el hori-
zonte juridico, politico y econémico. El cambio en el sistema de fuentes del orden juridico
posiciona a la constitucion sobre la ley. De alli que el poder judicial sustituya en liderazgo,
discrecionalidad y poder creador del derecho al poder ejecutivo y a los miembros del poder
legislativo. Los jueces dejan de ser simples espectadores o aplicadores del derecho, en la
direccion propuesta por Montesquieu y se arrojan, con viento a favor y en contra, a replicar
premisas clasicas como la seguridad juridica o la previsibilidad de sus decisiones, para per-
mitir, en nombre de las disposiciones constitucionales, actuaciones que bajo una aplicacion
irrestricta e incondicionada de las disposiciones legales se tipificarian como prevaricato. Es
asi como se ha concedido en sede de tutela la creacion de derechos fundamentales, la conce-
sion de exigencias que la ley no tocaba con el animo de asegurar la instalacién del minimo
vital, de la progresividad o de la dignidad. La ciudadania ha advertido coémo en el seno del
poder judicial suceden transformaciones sociales, politicas y culturales. El lenguaje constitu-
cional posibilita la conquista de los derechos de los ciudadanos, quienes, aun en su condicion
de expresion minoritaria (por no contar con apoyo electoral), ven que las sentencias de tutela
o de constitucionalidad ordenan a una autoridad publica dar, hacer o no hacer algo en favor
de ellos.

Desde el punto de vista politico existe una correcciéon muy importante —lineas abajo
se explica esta correccion— para entender la relacién entre mayorias y minorias en el esce-
nario de regimenes democraticos, y solo en ellos. En cualquier régimen diferente a la demo-
cracia que se vale de esta correccion, campean para la mayoria sus intereses por medio del
direccionamiento de la opinion y la consumacion de sus logros en las urnas. La democracia
se corrige a si misma en cuanto se anima por el espiritu de impedir que una mayoria, en el
sentido mdas amplio de lo propuesto por Rousseau, decida la suerte de la vida en sociedad.
Por tal motivo, se ha asegurado con la inclusién constitucional de los derechos fundamenta-
les, desde Bonn en 1949, que exista un limite de accion en el ejercicio del poder publico. Es
la referencia de Danilo Zolo a la teoria del coto vedado o a lo que Luigi Ferrajoli denomina la
esfera de lo indecidible. Es reconocer la existencia de una Orbita institucionalizada, en la que
reposa el nucleo de unos derechos basicos, a los que la mayoria, en sus multiples manifesta-
ciones, sencillamente no tiene acceso.

Solo en el escenario de una democracia corregida resulta posible que opere un poder
popular y ciudadano que se exige respetuoso de los derechos basicos de las minorias. Mino-
rias no en sentido cuantitativo sino cualitativo. Minorias en el sentido de grupos cuyas de-
mandas no gozan de respaldo electoral. Por ello se exige dentro de este modelo de democra-
cia corregida que exista un 6rgano garante de sus demandas y sus derechos. Que disponga
y se valga de recursos juridicos para actuar sin atender banderas politicas, sin necesidad de
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deberse al electorado, expresado en factores reales de poder, grupos econémicos o dinastias
politicas. Un 6rgano de naturaleza judicial, siguiendo a Kelsen, que por medio del control
constitucional, asegure que el fundamento filosofico de la democracia: el relativismo, tenga
un lugar central en el hemiciclo legislativo y ejecutivo.

En el escenario econémico liberal también opera la correccidon. La premisa clasica li-
beral de la mano invisible del mercado, formulada por Adam Smith, en la que la oferta gene-
ra su propia demanda y, por ello, la intervencion estatal debe ser minima, se viene abajo con
la quiebra financiera estadunidense de 1929 y todos sus efectos colaterales en la economia
europea. La unica via posible de reintegracién material y econdmica del primer mundo que
ha sido devastado por la Gran Guerra solo tiene una salida, la trazada por John Maynard
Keynes, asegurar una fusidn entre liberalismo y socialismo. La fusiéon que da origen a lo que
Hermann Heller acunara bajo la denominacion de Estado social de derecho. En esta forma de
entender el Estado se transita sobre dos abismos. De un lado la implementacién radical del
liberalismo, incapaz de reducir la brecha de la inequidad que genera el libre mercado; del
otro, la aniquilacién de las libertades individuales que genera la estatalizacién de los medios
de produccion. Otra vez Bonn es la primera constitucion en declararlo de manera explicita.
Y desde alli, se han inspirado diferentes cartas y lineas politicas para asegurar la libertad ple-
na de quien sea capaz de satisfacer sus necesidades basicas y la intervencion estatal necesaria
y requerida para auxiliar a todo aquel que requiera condiciones materiales, asignadas por el
Estado para asegurar un puesto en el partido social y econémico. Tal como lo ha sintetizado
John Rawls en sus Dos principios de justicia, condiciones de igualdad para todos y condiciones
de especial proteccion para los menos aventajados.

El presente libro recoge los resultados de investigacion discutidos entre estudiantes y
profesores en la primera Escuela de Verano dedicada a las reflexiones sobre la constitucion
y el constitucionalismo, en las instalaciones de la Instituciéon Universitaria de Envigado
durante una semana de junio del afio 2018. La escuela fue el punto de llegada de una su-
matoria de esfuerzos por generar espacios de discusion técnica, analitica y reflexiva sobre
las investigaciones en temas constitucionales relacionadas con las direcciones anterior-

mente seflaladas.

Este libro es una puesta en escena de reflexiones acerca de los problemas capitales de
los estudios de la constitucion y del constitucionalismo. Constitucion como objeto de estu-
dio y constitucionalismo como lenguaje de analisis politico a través del cual se exige la limi-
tacion del poder en un entorno democratico, republicano, garante de libertades individuales
y, asistencia publica frente a derechos basicos que provean dignidad individual y equidad
social. Asi también, la proteccion de los derechos fundamentales, custodiados por el poder
judicial, la correccién de la democracia y la correccion del liberalismo encarnan la esencia
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del Estado social, constitucional y democritico de derecho, tal como se instalé en Bonn y como se
ha replicado en el mundo, incluida Colombia desde la promulgacién de la carta vigente el 4
de julio de 1991. De la naturaleza, estructura, funcionalidad y amenaza se habld, mediante
diferentes modalidades a lo largo de toda la semana de esa Primera Escuela de Verano que
ha quedado grabada en los textos que se presentan a la comunidad académica en este libro.

Cada uno de los capitulos que integra este texto se inserta en una de las grandes lineas
de comprensién del problema de los estudios de la constitucidon y del constitucionalismo.
Cada uno de los capitulos responde a alguna de las siguientes preguntas rectoras: ;qué se
debe conocer de la Constitucion?, ;qué demandas sociales reposan sobre el contenido consti-
tucional?, ;qué cambios sociales se avizoran con ocasion del desarrollo constitucional? Con
estas preguntas como derrotero podemos abrir la puerta al libro para permitir que cada uno
de los diez capitulos sea estudiado a la luz de lo que significa la coherencia de asegurar en
escenarios democraticos y plurales que las voces mas disonantes, incluso las que sospechan
de la democracia, tengan cabida, voz y voto.

Asi las cosas, en el capitulo primero, los profesores Palacio Mesa y Rendén Angel
sostienen que el asiento democratico sobre el cual se erige la continuidad del constituciona-
lismo estd en juego permanentemente cuando es capaz de permitir que voces abiertamente
disonantes a la democracia sientan que tienen un espacio donde elevar su canto de guerra.
Por su parte, el trabajo del profesor Jurado Castaio, en el capitulo dos, muestra cudles son y
en qué consisten las tres dimensiones —teodrica, metodologica e ideoldgica— a través de las
cuales puede edificarse una fundamentacién estructurada sobre la cual pensar y describir
una constitucion y el constitucionalismo. Esta nocidn de constitucidn esta inserta en la ruta
de edificacion del Estado constitucional, social y democratico de derecho. De alli que el
debate empiece a concentrarse en dos grandes grupos.

Un primer grupo reflexiona acerca del contenido de los problemas actuales del Estado
social de derecho. Alrededor de esto se encuentran: el capitulo quinto, escrito por el profesor
Restrepo Tamayo sobre la naturaleza y contenido de los derechos fundamentales; el capitulo
cuarto, referente a la racionalidad de la rama ejecutiva del poder publico para asegurar la
continuidad de un modelo que dificilmente ha logrado sostenerse en el escenario de econo-
mias no desarrolladas, escrito por los profesores Roncancio Bedoya, Hoyos y Guevara; y los
capitulos tercero, séptimo y noveno, correspondientes al oscilante reto de describir el poder
judicial: una tension entre la discrecionalidad creadora de derecho, la correccion constitu-
cional del derecho de familia, la seguridad juridica y el prevaricato, presentado en las en-
tregas realizadas por los profesores Moreno Mosquera, Estrada Vélez, Gaona Dominguez y
Nuiiez Torres, respectivamente.
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Un segundo grupo se ocupa de analizar el funcionamiento de los tribunales constitu-
cionales en tanto realizadores de principios que hagan posible la instalacién de un régimen
democratico participativo, escrito por el profesor Moreno Vidfara, en el capitulo sexto; la
salvaguarda del derecho a la alimentaciodn, la soberania alimentaria y el acceso al uso y goce
del suelo en el marco del cambio climatico, presentado por el profesor Terreros Calle, en el
capitulo octavo; y unas reflexiones criticas sobre urbanismo y derechos sociales, en las que
el interés general y la prevalencia de los recursos publicos deben ser contrastados con los
principios constitucionales articulados a los documentos expedidos por el cONPES sobre la
contratacion estatal, segun se exponen por Ospina, Hoyos y Lopez, en el capitulo décimo.

El conjunto de esta obra dedicada a los problemas de la constitucién y del constitu-
cionalismo desde los dos campos de discusion y andlisis sefialados se ha desarrollado a
partir de un mismo marco metodologico cualitativo y siguiendo un enfoque hermenéutico.
A todos los textos les es comun una labor interpretativa que ha partido de la gramatica
constitucional de los textos normativos y jurisprudenciales como su objeto para analizar
el alcance, las implicaciones y el sentido de sus enunciados a la luz de un contexto actual
cargado de preguntas y problemas. Esta coherencia metodoldgica hace que los analisis y
argumentos presentados en este libro alrededor de los problemas de la constitucion y del
constitucionalismo se constituyan en un mismo esfuerzo construido a varias manos y una
base argumentativa para creer que este proyecto es solo el primer paso de los muchos que
han de sucederse. Muchos, porque hay una necesidad epistemoldgica de seguir pensando el
derecho, la sociedad, la actividad judicial, la justicia, el Estado, la legalidad, la legitimidad,
la democracia, el debido proceso, la filosofia politica, la equidad, la dignidad y los demas
derechos fundamentales, a la luz de las disposiciones constitucionales.

Este texto ahora deja de ser el esfuerzo particular de sus autores y editores para con-
vertirse en un objeto cuya titularidad reposa en toda la comunidad académica a la que esta
dirigida gracias a que hay voluntad institucional para respaldar el tipo de encuentros en el
que estudiantes, profesores, doctrinantes e investigadores se atreven a deliberar y a poner en
el formato de capitulo su trabajo académico e investigativo. En este sentido, este libro pasa
a ser un soporte para todos aquellos que sienten que a través de las palabras se reducen las
posibilidades de la violencia. Para todos aquellos que sienten que, a través del dialogo, se
construye una sociedad mas plural. Para todos aquellos que se sumaron a la Primera Escuela
de Verano, que fue el primer eslabon de los muchos que siguen, porque sentimos un aliento
necesario y vital para seguirles apostando a este tipo de posibilidades.

Sentimos de parte de las maximas directivas de la Institucion Universitaria de Envi-
gado y de la Universidad de Medellin el respaldo suficiente para seguir sofiando con mas
eventos como la Escuela de Verano, dedicada a las reflexiones sobre la constituciéon y el
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constitucionalismo. Contamos con la colaboracién de profesores y amigos que siguen su-
mando esfuerzos para que este evento y esta publicacidon no sea solo un punto de llegada
sino el punto de partida para seguir publicitando lo que significa el mundo a partir de la
constitucion y lo que significa la constitucién en su paso por el mundo.

Por esa razon es que estas lineas de introduccion son a la vez las lineas de gratitud para
los directivos de la Instituciéon Universitaria de Envigado por medio de su sefiora rectora,
doctora Blanca Libia Echeverri, el sefior vicerrector de Docencia, Henry Roncancio Gonza-
lez y el sefior decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Gabriel Alonso Cam-
puzano Cadavid; al sefior rector de la Universidad de Medellin, Federico Restrepo a todo
el grupo de estudiantes, asistentes y ponentes; al equipo editorial que se ocup6 de asegurar
la transicién de ponencia a articulo y a los investigadores colegas Ivanna Calvete, Liz Lau-
ren Gil, Juan Esteban Aguilar, Sebastian Blandon, Mariana Restrepo Marulanda y Daniel
Montoya. A cada uno de ellos nuestra mas sentida gratitud. Y de manera muy especial, a
todo aquel que se permita iniciar la lectura de este texto como pretexto de comprension del
constitucionalismo: para €l estd hecho y a €l esta dedicado.

Prologo
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1. Inmanencia, posverdad y deliberacién: el
nivel de madurez de la cultura democratica
y el riesgo de manipulacion del discurso de
la universalidad de los derechos humanos!

Rubén Dario Palacio Mesa

Juan Edilberto Rendén Angel

1.1. Introduccién: el problema de la inmanencia de la pregunta por
los derechos humanos

Nos encontramos aqui ante una propuesta que la filosofia hace orientandose hacia dos cam-
pos disciplinares reconocibles y relativamente consolidados, pues se trata de una antropologia
Juridica que se pregunta, particularmente, por el componente ético involucrado en el modo
como se construyen los conceptos de persona y de sociedad. Y los derechos humanos son la
propuesta teorica gracias a la cual se puede modular el vinculo entre ambos. Por eso, antes
de poder plantear una definicién de derechos humanos se debe proponer una definicion de
persona y de sociedad que evite los desbordes de trascendentes. La filosofia admite aqui la
restriccion, que sigue siendo metafisica, a la esfera de la inmanencia de los conflictos de la
experiencia humana concreta.

De modo, pues, que se trata ac4 de enfrentar la inquietud por el sentido de los dere-
chos humanos con la pregunta por su definicion. Se debe tener presente que tal vez tanto
el sentido —es decir, el reconocimiento de su importancia— como la definicion —es decir,
su delimitacidon conceptual— sean inoperantes en lo practico si epistemoldgicamente hacen
exigencias por un soporte exterior a las dindmicas planteadas por los acontecimientos huma-
nos que se pueden asociar con la historia comprendida en sentido amplio o si politicamente
se las propone fuera de una estructura diferente a la democracia. Porque decir antropologia

' Elpresente capitulo se inscribe en la reflexion sobre el sentido del discurso de los derechos humanos realizada en el gru-
po de interés sobre discursividades, filosofia y politica en el que participaron docentes de la Institucion Universitaria de
Envigado y de la Universidad de Medellin. Su metodologia es de caracter comprensivo, sigue un paradigma filosofico
hermenéutico y su estrategia es la revision documental por medio del fichaje bibliografico.
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Juridica no es otra cosa que plantear del modo mas general posible el problema de la defini-
cion, posibilidad, alcance y restriccion del concepto de derecho humano y de la teoria que se
pueda construir a partir de €I, incluido su plural.

La posibilidad de que ese discurso devenga real se asocia con la democracia como el
sistema de gobierno que admite el pluralismo y que permite rechazar cualquier tipo de tota-
litarismo ideologico. De entrada es, entonces, evidente el complejo y fragil entorno del que
dependen tanto la exigibilidad de los derechos humanos en tanto derechos como su viabilidad
en tanto que le imponen retos de admision y financiamiento a un escenario que parece reco-
nocerlos a regafiadientes y que los admite solo cuando se llega a extremos de insistencia: es
decir, que hacerlos humanos es un reto para el mismo sentido de humanidad de quienes se
ven obligados a concederles admision.

El problema de los derechos humanos es, por consiguiente, de caracter inmanente.
Toda apelacion a trascendencias de orden religioso o de cardcter metafisico que desborden el
limite de la experiencia humana concreta y verificable se consideran aspiraciones con una le-
gitimidad inabordable en términos del quehacer de las instituciones que estructuran y hacen
funcional la esfera de lo humano. Y lo humano se comprende como lo sometido al tiempo
en el que los fendmenos pueden convertirse en conocimiento, en el que el sufrimiento puede
comprenderse y tratar de remediarse y en el que las aspiraciones por la reivindicacion de los
derechos pueden llevarse a cabo, sea por la via de lo social o sea por la via de lo juridico. Es
una antropologia inmanente que, en lugar de suprimir la trascendencia, admite su propio dé-
ficit, marcado por lo que Kant denomina el limite trascendental de lo que se puede conocer;
es decir, que se trata de experiencias con sentido que, para que sean significativas social y
juridicamente, tienen que estar vinculadas obligatoriamente con hechos. Los detalles de esta
discusion se encuentran en dos pasajes particulares de la Critica de la razon pura (Kant, 2009):
en la “Estética Trascendental” (A19/B33-A49/B73) y en la “Analitica de los Conceptos”
(tanto en la “Deduccion Metafisica”, en A64/B89-A95/B129, como en las dos redacciones
de la “Deducciéon Trascendental”, en A95-A130 y en B129-B169), primer libro de la “Anali-
tica Trascendental”. Lo que en la actualidad llamamos #4echo, de acuerdo con el fundamento

kantiano, tiene que ser un dato con operatividad en tanto conocimiento.

En lo que sigue se trataran tres ejes tematicos que permiten comprender esta tension.
El primero estara dedicado a los presupuestos filosoficos de los derechos humanos; el se-
gundo, a los presupuestos de una teoria general de los derechos humanos y al modo como
la posverdad —palabra que se prefiere a la incluida por el diccionario de la RAE con el solo
proposito de resaltar que se esta abordando un problema tedrico formulado en un entorno
en lengua inglesa: post-truth— termina desvirtuandolos con facilidad, el tercer eje se ocupara
del problema que tienen las democracias para salvaguardar esos derechos cuando es la pos-
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verdad la que domina la deliberacion publica, hasta el punto de que la deliberaciéon misma
se deforma por abandono de los argumentos, y pasa a valerse de falacias y a convertirse en
propaganda. La conclusion que se extraerd es que los ejes coinciden en que hay una expre-
sion de inmadurez democratica cuando existe un alto nivel de persuasion de la posverdad
a pesar de la carencia o insuficiencia de los argumentos. La salvaguarda y la reivindicacion
de los derechos humanos son las primeras que se resienten cuando la democracia deviene en
espectaculo mediatico.

1.2. Presupuestos filosoficos de los derechos humanos

De modo intencional y con animo de debate se consideraran los tres presupuestos filoséficos
mas importantes de cualquier teoria sobre los derechos humanos: el primero, la autonomia
como libertad sometida a norma; el segundo, lo individual en tanto énfasis en el sujeto que
admite la necesidad de ser solidario; y el tercero, la dignidad humana como el criterio de
ajuste interactivo —es decir, dinamico e inmanente— entre los derechos que impide que
cualquiera de ellos devenga absoluto y, por tanto, rompa o supere el limite de la inmanencia
del ambito en el que el sufrimiento humano tiene sentido.

Primero, respecto a la libertad sometida a norma, se puede partir de la siguiente pre-
gunta: jcudl es la salvaguarda que se puede proponer contra la guerra de todos contra todos
y contra el hombre que se convierte en depredador de su semejante, las dos condiciones de
la enemistad entre los hombres tan licidamente planteadas por Hobbes (1950) en el famoso
capitulo XIII de su celebrado Leviathan?

Ambas son consecuencias que parecen inevitables luego de la fractura del dique meta-
fisico que era Dios (Sloterdijk, 2003). Es decir, ;qué criterio operativo puede evitar que con la
disolucion del cuerpo ontoteoldgico se disuelva también la estructura sociopolitica que hace
posible la civilizacién occidental?

Lejos de ser apocalipticas, estas preguntas imponen la necesidad de hacer explicito el
concepto que vino a reemplazar a Dios una vez fue herido de muerte por los cosmografos del
siglo xv1 y xvi1. La larga agonia del monstruo ontoteoldgico termind en algin momento de
finales del siglo xviu (Sloterdijk, 2004), tal vez a mas tardar a comienzos del siglo x1x. Solo el
Dio6genes de Nietzsche (2011) en la Ciencia jovial se atrevio a advertir el déficit del descentra-
miento que significo esa indudable catdstrofe ontoldgica, que sigue teniendo consecuencias
en la actualidad: Dios, el garante del ser y de la totalidad, habia muerto a manos de algunos
de sus mas fervientes seguidores (Sloterdijk, 2003). Y, sin embargo, no llegd el Anticristo. O
al menos se pospuso su llegada.
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Sloterdijk (1994) esta en lo cierto cuando afirma que los derechos humanos llenaron el
vacio conceptual que dejo Dios. Entendiendo Dios como problema filoséfico y no como cer-
tidumbre religioso-dogmatica, se abandonan todas las aspiraciones de la trascendencia y los
asuntos humanos se deben tratar humanamente y dentro de los limites de lo humano, es de-
cir, que se convirtid en un asunto inmanente. Y es que ya desde la época del acuchillamiento
divino, en el siglo xvi, en el seno mismo de la mas profunda conviccion religiosa, hay una
voz que advierte que el déficit metafisico aumenta el grado de autoconciencia pero no nece-
sariamente para peor: Stefan Zweig (2014) aprovecha la figura del tedlogo protestante Sebas-
tian Castellio y hace de ¢l una semblanza acertada como el primer pensador que propone la
libertad de conciencia y la tolerancia en asuntos religiosos, al admitir que esas son dos de las
condiciones de la secularizacion del problema del sentido y el valor de la existencia humana
que no caigan en la cosificacion, el desprecio y el asesinato. Y ambas —es decir, libertad de
conciencia y tolerancia religiosa— seran la médula de la autonomia practica kantiana, que,
a su vez, es el componente neuralgico de toda la teoria posterior sobre los derechos humanos

basada en la dignidad humana.

En efecto, en plena dictadura calvinista en Ginebra, corriendo el peligro que tiene
que correr inevitablemente quien se atreve a decir lo que es necesario, quien se atreve
al devenir parrhesiasta (Foucault, 2009; 2010), que Sebastian Castellio se haya atrevido
a hacer una de las contribuciones mas importantes al liberalismo occidental —que se
puede definir de modo muy general como la doctrina de la filosofia politica que tiene al
individuo y las prerrogativas que lo hacen libre como el referente de la construccion ted-
rica: independencia, igualdad y autogestion— expresa el caracter dialéctico que empuja
el esfuerzo reflexivo filoséfico: en el mismo momento en el que Dios vacila por primera
vez y la cubierta metafisica se rasga, rebosante de sangre divina, la libertad de conciencia
—como la emancipacion de la mente humana del cepo de la revelacién divina impuesta
por autoridad dogmatica— es el primero de los derechos humanos modernos, promulgado
casi cuatrocientos anos antes de la amarga declaracion con la que se pretendi6 cerrar la ca-
tastrofe del siglo XX y que, como se vera mas adelante, no fue més que una tercera edicion
de lo propuesto por Castellio. Cuando Calvino logra que el magistrado de Ginebra queme
a Miguel Servet por una desavenencia en la interpretacion de las Escrituras, Sebastian
Castellio toma la voceria y se atreve a afirmar que la muerte de Servet es un crimen porque
la conciencia no comete delitos, pues, la divergencia en la interpretacion del texto biblico
no es motivo para condenar a muerte a un hombre.

Se trata de una revolucidén que esta ocurriendo simultdneamente con la copernica-

na, en pleno siglo xvi, el del mecanismo y los autémata, esos artilugios construidos por el

hombre pero que operan por si mismos como si estuvieran vivos. Del mismo modo que
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Copérnico saca a la Tierra del centro de la estructura del universo —obligando con ello a
que se repiense el conocimiento devenido problema y no certeza— Castellio saca al dogma
del centro de la estructura de determinacion de la conciencia y fuerza con ello el repen-
samiento de la ética devenida refo y no mandato. Las acciones humanas ya no estan condi-
cionadas por un criterio trascendente, por lo que surge un nuevo tipo de antropologia, que
convierte al ser humano en la medida de todas las cosas, pero de un modo condicionado.
Ya que a diferencia de la antropologia solipsista y optimista de Protagoras, como la cita
Platon en el Teeteto (152a) —de acuerdo con la cual el hombre es la medida de todas las
cosas a las que se les asigna espesor ontologico—, se plantea una antropologia de la cautela
en la que la conciencia vuelve de nuevo sobre si misma, en un esfuerzo de autorreflexion
que se percata de que la libertad no es irrestricta, pero que debe atender a condiciona-
mientos que ya no provienen de una fuente que se encuentra por fuera del mundo. Y esa
fuente no puede ser otra que si misma. Se trata del postulado de la autonomia, que sera
desarrollado por Kant (2002) en su planteamiento practico.

La conciencia se hace autoconsciente para percatarse de que posee una libertad que
tiene prohibido hacer todo lo que quiera. Esa es la gran contribucidon que hace Castellio en
su alegato a favor de la libertad de conciencia: se puede pensar lo que sea en la medida en la
que no todo pensamiento se lleve a la accion. La conciencia es libre siempre y cuando esté
en capacidad de seguir su propio dictado y una vez ha tenido la honradez de pensarse y ad-
mitir sus limitaciones. Por tanto, una de las condiciones que se considera una limitacion es

la presencia, inevitable pero necesaria, de los otros.

Ahora, respecto a la individualidad y su orientacién a la solidaridad, en la defensa que
hace Castellio de la libertad de conciencia se encuentra tanto la alternativa por la solidaridad
como la alternativa por el solipsismo. Y ambas alternativas son, a su vez, dos lecturas ideo-
logicas de la libertad sometida a norma o autonomia: la que exacerba el liberalismo hasta el
punto de desligar a la persona de su contexto sociopolitico y la que exaspera el comunitaris-
mo hasta el punto de generar una especie de disolucién de la persona en ese mismo contexto.
La primera sobredetermina el limite de lo privado; la segunda sobredetermina la prevalencia
del “bien comun”. En el caso de los derechos humanos, la posverdad ha hecho unas lecturas
perversas del modo como, por conveniencia, se impone lo uno o lo otro. Piénsese en la dis-
tribucion de las ganancias del neoliberalismo en el primer caso y en las decisiones policivas
de restriccion de libertades individuales en el segundo.

Los derechos humanos estan atravesados por esa paradoja que fluctiia entre la res-
ponsabilidad de quien toma decisiones argumentadas y el individualismo que solo quiere
ocuparse de sus propios asuntos, en un contexto en el que no puede negar la presencia de
los otros. En efecto, la libertad de conciencia como primer derecho humano hace que apa-
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rezca esta nueva antropologia centrada en el individuo que se reconoce a si mismo a partir
de la autopertenencia, que también es copertenencia. Por tanto, el segundo presupuesto que
es oportuno mencionar es la prevalencia de la individualidad, en la que se entiende al ser
humano como detentador de derechos. Se prefiere aqui la palabra individualidad en lugar de
individualismo porque con la primera se admite la apertura a lo publico y a la comunidad,
mientras que con la segunda se enfatiza la carga de solipsismo que terminara resintiendo la
esfera publica y sobrecargando el ambito de influencia de lo privado, tal como lo han diag-
nosticado Bauman (2001; 2003; 2004) y Han (2012; 2013; 2014a; 2014b; 2014c). Individua-
lidad, entonces, es la palabra que expresa la admision de la presencia del otro como reto y
como incentivo; individualismo es la palabra que expresa el rechazo de la existencia del otro

en tanto competidor o enemigo.

La defensa de Castellio a la libertad de conciencia —libertad que, a su vez, es origen
tanto de la individualidad como del individualismo— tuvo un efecto adicional sobre el de-
bate posterior generado por la tension entre la autopertenencia individualista y la copertencia
(Sloterdijk, 2003) de la individualidad: el planteamiento de la necesidad de solidaridad, que
no es otra cosa que la identificacion del otro a partir del padecimiento y el dolor que esta
sintiendo (Rorty, 1991). Podria parecer inexacto, pero se trata de un antecedente propuesto
en la situacidon mas desventajosa y de un modo casi predictivo, pues luego del asesinato de
Servet, Castellio se atreve a hablar en su nombre, convirtiendo su caso particular de tormen-
to injusto en causa general contra la intolerancia religiosa: se vuelve solidario con la convic-
cion de Servet, aunque no compartiera las razones de tal conviccidon. Es una solidaridad post

mortem que no es poco comun.

El reproche que se le podria hacer a Castellio es que hablo después de que el mal es-
taba hecho, porque Servet ya habia sido torturado en la hoguera; que su alegato habria sido
relevante solo si le hubiera salvado la vida al te6logo espafiol. Pero ese no es el caso y ese es
uno de los déficits de la pregunta por los derechos humanos, que devienen problema cuando
faltan, sea porque no se los puede garantizar, sea porque se los haya violado. Lo importante
es que Castellio, en el contexto de una tirania del espiritu en el que nadie se atrevia a hablar,
alz6 la voz cuando reconoci6 que la violencia habia llegado al extremo, en un momento en
el que el sentido de la tortura se podia asociar con el problema del comienzo del surgimiento
de los Estados (Maier, 2017). Se puede considerar que esa es la primera definicién de solida-
ridad: convertir en propia una causa ajena porque la conviccion —es decir, la conciencia que
atiende argumentos— lleva a compartirla. Castellio no estaba de acuerdo con lo que Servet
sostenia, pero repudio que el tedlogo espafol fuera torturado y asesinado a instancias de
Calvino por atreverse a sostenerlo.
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De modo que la libertad de conciencia surge al objetar que haya algo como un crimen
del pensamiento y todo el planteamiento de los derechos humanos depende de ella. De he-
cho, como se vera con la posverdad, la mayor distorsion de este fundamento se encuentra en
las democracias en las que los ciudadanos ejercen su derecho a opinar y a decidir apoyando
planteamientos que solo los seducen y tomando decisiones que solo los perjudican. Es la
bancarrota de la libertad de conciencia, pues solo le sirve de disfraz al Estado de opinidn,
esa neotirania ejercida sobre conciencias perezosas que reniegan abiertamente del sapere aude
kantiano: las redes sociales y el comportamiento de los votantes en elecciones son expresio-
nes que hacen patente este ejercicio de la politica por medio de la mediocridad deliberativa,

del laissez faire, lo cual se puede considerar el maximo éxito de la posverdad.

Después de la contribucion de Kant (2002) al plantear la dignidad como un compo-
nente intrinseco del ser humano, pero que es competencia y responsabilidad de él mismo,
la solidaridad dejo de ser post mortem y se convirtié en una disposicion, en una alerta, en
una inquietud incapaz de anticipar las atrocidades, pero dispuesta a encararlas cuando se
presentan. Pero alguien debia plantearla e inevitablemente debid ser en un caso extremo. La
semilla de la solidaridad es la conviccion surgida del sufrimiento ajeno, por lo que era inevi-
table que la regara la sangre de un hombre inocente. De hecho, el mismo patrén formativo
lleva a que la dignidad humana se convierta en tema juridico y funda una época después de
1945 (Masferrer, 2017), una vez ocurridos algunos de los acontecimientos mas pavorosos de
la historia humana. En efecto, los derechos humanos no son otra cosa que la secularizacién
de ciertos presupuestos religiosos —particularmente, judeocristianos (Onfray, 2018)— a los
que caracteriza la sensatez de la tolerancia. Y secularizacion no es otra cosa que el esfuerzo
por fundamentar tedricamente —filoséficamente, si se quiere— un presupuesto de razonabi-
lidad consagrado héxicamente, es decir, por el refinamiento de la costumbre. Se trata de un
proceso cuestionable y, por tanto, abierto al debate contingente e inmanente.

Lo anterior es de suma importancia para el planteamiento con el que cierra este capi-
tulo sobre la relacion entre democracia deliberativa y posverdad: los presupuestos de razo-
nabilidad héxica pueden ser rechazados valiéndose de motivos espurios y violentando los
triunfos democraticos de la tolerancia. Este es un elemento que no se puede perder de vista:
el problema de los derechos humanos esta en perpetua discusion y siempre habra ocasiones
en las que las decisiones carezcan de razonabilidad por un hecho simple y desafortunado
pero que se debe admitir, a saber, la falta de madurez de quienes participan en los debates y
que tiene dos variantes igualmente inquietantes: el abierto desinterés o la ignorancia supina.

De modo que los derechos humanos son el planteamiento tedérico que surge de, y que
se fundamenta en, esta realidad dolorosa que desde entonces no hace mas que repetirse,
hasta el punto de que se trata de prerrogativas que requieren de aval juridico y que terminan
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expresando su operatividad cuando se corre el riesgo de su violacién o cuando tal violacion
ya ha tenido lugar. Cada atrocidad ocurrida desde 1551 no hace més que repetir el sacrificio
de Servety de darle la razon a Castellio. La solidaridad solo brota alli donde ha habido sufri-
miento, y la tinica alternativa para no tener que ser solidario post mortem es aplicar la virtud
practica que propone Castellio: la tolerancia. Mas adelante se volvera sobre este aspecto,
que es el que explica y justifica todas las menciones acerca de este pensador al que Zweig ha
rescatado de su inmerecido anonimato.

De esta manera, la tolerancia es la virtud practica que permite precisar uno de los
debates mas importantes de la actualidad: el del individuo y la forma como determina sus
prerrogativas frente a la comunidad de la que hace parte. Se puede anticipar aqui que la to-
lerancia es el ejercicio concreto de la dignidad de la persona que estd al frente reclamando,
con su sola presencia, que se le reconozca y, con ello, se le dignifique. Esa es la tensién que
atraviesa el debate por los derechos humanos en el esfuerzo por hacer que la democracia
sea deliberante, es decir, que tenga la capacidad de proponer sus aspiraciones y de tomar las
decisiones sobre los temas que generan la tensidon permanente respecto a las reivindicaciones
de los derechos mismos como prerrogativas inalienables, que no se pueden posponer ni dero-
gar por razones de presupuesto, accesibilidad o pertinencia. El problema lo plantean, como
se tematizara mas adelante, el déficit mismo de la calidad de la deliberacién y la posverdad.

Ahora, el reclamo por la salvaguarda o restablecimiento de los derechos humanos es
visto como un discurso anticuado, reprochable, peligroso y hasta delictivo. Los esfuerzos
por reivindicarlos —en particular la vida, la salud y la educacién, porque el tema de la
propiedad, al menos en Colombia, es un tabli— siempre terminan poniendo en riesgo mani-
fiesto a sus voceros, que acaban estando a mitad de camino entre la parresia y el heroismo.

Ahora es necesario tematizar el tercer aspecto filosofico que fundamenta la reflexion
sobre los derechos humanos: 1a dignidad humana. Se la comprendera como la condicidén que
hace que la persona, fin en si mismo, no pueda ser tratada como medio. Pero se le afiadira el
componente de inmanencia necesario para concebir al menos la posibilidad de reivindicarla:
la inmanencia es un criterio de coordinacion y subordinacion de los derechos humanos que
impide que uno de ellos devenga absoluto. En efecto, en virtud de la dignidad humana, nin-
gun derecho humano puede ser tomado como absoluto, pero, bajo el mismo criterio, ningun
derecho humano puede llevarse al extremo de la relativizacion porque perderia su poder vin-
culante y, por tanto, no cumpliria con salvaguardar la dignidad: “lo que constituye la tnica
condicion bajo la cual puede algo ser fin en si mismo no posee simplemente un valor relativo,
0 sea, un precio, sino un valor intrinseco: la dignidad®” (Kant, 2012, p. 148). Tal valor intrin-

2 Cursiva del autor.
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seco es inmanente en la medida en que se reconoce la dignidad y esta tiene eficacia dentro de
la experiencia concreta en la cual se presentan los casos particulares que hacen relevante la

pregunta por los derechos humanos.

Por otro lado, la dignidad humana se puede considerar criterio de inmanencia y de
contingencia. En efecto, lo que tienen en comun todas las referencias y aspectos sefialados es
que la dignidad humana es un criterio inmanente de comprension de todas las interacciones
humanas de las que se puede tener evidencia concreta. Ahora bien, no son simplemente la
evidencia de tales interacciones, pues entonces se estaria aplicando un reduccionismo factico
que impediria comprender que la dignidad humana es, en tanto criterio que flucta entre de-
recho y valor (Hernandez, 2015) —es decir, entre las esferas de lo publico y lo privado como
un criterio irreductible—, un regulador de las determinaciones en el orden de prioridades a
establecer entre los derechos en cada caso, al que es preferible considerar como derecho para
que pueda ser fundamento tedrico, pues en tanto valor (Sensen, 2015) la dignidad humana
no tendra la fuerza de actuar como determinacion objetiva, como lo llama Kant (2012). Lo
anterior se explica en la medida en que las personas son fines en si mismas 0 como criterio
de razonabilidad deliberativa, como se le prefiere denominar en el presente planteamiento.

El tema no es novedoso, pues Kant no se lo saca de la manga (Bacin, 2015). El fil6-
sofo prusiano aprovecha una larga tradicién de reflexion y le da un giro genial. Por eso, el
primer aspecto que se debe tener en cuenta es que la dignidad no es un concepto con defi-
nicion precisa: “The notion of human dignity fulfils different normative functions, making
demands on heterogeneous resources for justification” (Gutmann y Quante, 2017, p. 322).
El problema de esta justificacion heterogénea es que advierte que el empleo de la palabra,
en particular en los documentos de derecho positivo vigente, no son mas que significantes,
lo que hace necesario que un operador normativo con la investidura requerida determine su
significado y enfrente las variaciones que puede llegar a tener dependiendo del caso concreto
respecto al cual tenga que realizar la modulacion. Este reto juridico expresa que los recursos
multiples y variados para justificar la dignidad humana no pueden impedir el riesgo de hacer
adaptaciones de sentido caprichosas y carentes de una verdadera fundamentacion teorica.
La posverdad ha sabido aprovechar muy bien el caracter de apertura perpetua que tiene esta
justificacion para salirse con las suyas.

Ademas de la definicion abierta e imprecisa de la dignidad humana, el estudio de su
alcance también ha puesto de presente el debate sobre la influencia de Rousseau en el plan-
teamiento kantiano, por lo que se tiende a olvidar con mucha facilidad el componente que
Kant afiade:

“La nocion de dignidad humana satisface diferentes funciones normativas, con lo que hace exigencias a recursos de
justificacion heterogéneos” (traduccion de los autores).
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The significance of Rousseau’s comparison of natural man and civilized man for Kant
is thus obvious. But what is less obvious, though crucial to understanding Kant’s debts,
is the degree to which Kant understood the distinction of natural man and civilized man

not merely as one of sentiments but rather as one of cognition (Hanley, 2017, p. 385).4

La importancia que tiene para Kant la razén —que el mismo filésofo denomina facul-
tad legisladora a priori— es lo que no tiene en cuenta el autor de la cita. El problema para Kant
ya no es el de comparar lo natural con lo civilizado, sino que, dando por hecha la riqueza de
la experiencia humana en tanto criatura civilizada, el reto se encuentra en cémo el sujeto
racional se comporta como tal, siguiendo el dictado de su razon. No tiene que verse como
un rompimiento con Rousseau, pero si es claro que Kant no tiene nostalgia alguna por un
estado de pureza perdido, ni siquiera como hipotesis ad hoc.

Respecto a las caracteristicas que tiene la dignidad humana de acuerdo con Kant, se
pueden sefnalar las siguientes: un estatus dedntico, alcance universal, igualitario, con fuerza
normativa, de aplicacién amplia, de caracter falible, basada en la libertad y dependiente de
la capacidad de hacer uso de la propia razon (Gilabert, 2017). El alcance universal es, por su-
puesto, de caracter inmanente, es decir, circunscrito a las experiencias significativas huma-
nas. Por eso, de cara a la funcion reguladora que cumple en el debate que la democracia deli-
berativa hace posible, la dignidad humana tendria suficiente con que se la definiera como la
disposicion a considerar al otro como indispensable e irremplazable (Brune, 2017), que en el
debate nadie es imprescindible y que se debe admitir que las mejores argumentaciones siem-
pre dependeran de responder adecuadamente a las exigencias que impone el caso in concreto,
que el debate es tedrico pero que no se resuelve in abstracto. La falibilidad como caracteristica
de la dignidad humana establece el limite infranqueable hacia la trascendencia, y fuerza a
admitir que es necesario enfrentar esa falibilidad por medio de la deliberacién democratica
respecto a la mejor decision que se pueda tomar para encarar y resolver ese déficit. Como se
vera mas adelante, lo razonables y sensatas que sean tales decisiones depende de la madurez
del debate democratico, acechado permanentemente por la adulteracion.

La dignidad humana propuesta por Kant ha demostrado su versatilidad tedrica, pues
no es un mero parroquianismo —es decir, un término apropiado solo para su época y con-
texto especificos— que se deba reducir a su momento historico (Macinnis, 2016). De hecho,
la caracteristica mas importante que tiene es su fuerza comprensiva y su versatilidad para
adaptarse a las trasformaciones sociopoliticas que sean compatibles con los presupuestos de

4 “El significado de la comparacion de Ruoussea del hombre natural y el civilizado es entonces obvia para Kant. Pero
lo que es menos obvio, aunque crucial para entender las deudas de Kant, es el grado en el cual Kant entendi6 la
distincién de hombre natural y hombre civilizado no en términos de sentimientos sino de conocimiento” (traduccion
de los autores).
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la Tlustracién y de la autonomia, hasta el punto de que puede asimilar un reto como el que
le propone la bioética (Reichlin, 2017; Byers, 2016; Chan, 2015) o la politica para los refugia-
dos (Koudelka, 2016), la cual no es incompatible con la propuesta realizada por el fil6sofo
prusiano. Si bien hay razones para inquietarse por la amplitud y ambigiiedad que posee el
término, las determinaciones sobre el cardcter basico que tiene la dignidad humana permi-
ten plantear al menos restricciones o salvaguardas por via de la negacion.

El planteamiento de la dignidad humana por Kant y su replanteamiento en el siglo
xx se basan en una relectura de algunos de los presupuestos del protestantismo en el caso
de Castellio: la tolerancia se puede considerar la version secular de la caridad y del amor al
projimo, lo cual modifica el sentido de la carga del compromiso adquirido, pues no se trata
de un mandato trascendente del tipo “porque Dios lo quiere” o “porque Dios lo manda”
sino de una exigencia inmanente que tiene como limite la identificacion con la necesidad, la

debilidad o el sufrimiento del otro:

Kant, although himself a Christian, sought to try to justify the special position of
mankind without reference to God or to the notion of his being created in God’s image
and likeness. First, he distinguished between the terms price and dignity and argued that a
price is assigned to something that can be exchanged for something else (as in a market).
A cow can be exchanged for a horse on this basis. A human being, however, cannot be
assigned a price because he cannot be exchanged for another human being or for another
object. This is because man possesses dignity. This dignity, which distinguishes him from
all other creatures, derives, according to Kant, from his capacity for moral reasoning (Lou-
ghlin, 2016, p. 328).5

Es decir, que no se trata de cumplir con exigencias ontologicas, como ser hijo de Dios;
ni socioldgicas, como pertenecer a un pueblo elegido; ni trascendentes, como tener un alma
inmortal, por mas que esa sea una de las ideas regulativas de la razon. Es la capacidad de
razonamiento moral que, en el caso de Kant, conducira siempre a cumplir con el deber de-
terminado por el imperativo categérico o que llevard a que se tome la decision que la delibe-

racion democratica encontré como la mas razonable.

Lo anterior vuelve a plantear que la ambigiiedad en la definicion de la dignidad huma-
na establece el reto de determinar cual es su funcién:

“Kant, aunque él mismo era cristiano, busco justificar 1a posicion especial de la humanidad sin referencia a Dios 0 a
la nocién de haber sido creado a imagen y semejanza de Dios. Primero, distingui entre los términos precio y dignidad
y arguyo que el precio se asigna a algo que se puede intercambiar por algo mas, como en el mercado. Segun esto, una
vaca se puede cambiar por un caballo. A un ser humano, sin embargo, no se le puede asignar precio porque no puede
ser intercambiado por otro ser humano, no por otro objeto. Esto es asi porque el hombre posee dignidad. Esta dignidad,
que lo distingue del resto de criaturas, se deriva, segun Kant, de su capacidad de razonamiento moral” (traduccion de los
autores, énfasis en el texto).
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The modern legal notion of dignity displays a complex character between an illustra-
tive quality and a prescriptive concept, the so-called is-ought dilemma in law, a legal phe-
nomenon which was described by Habermas as a ‘fusion of moral content with coercive
law’ (Steinmann, 2016, p. 2).°

Ciertamente, jes solo una cualidad ilustrativa como la que poseen las personas vene-
rables que adoctrinan con el ejemplo o es un concepto prescriptivo por medio del cual se
determina un modo de obrar que debe ser un patrén objetivo, en la medida en la que no
esta asociada con una persona particular? Por eso, “the difficulties experienced in defining
the term have raised concerns regarding the degree of judicial discretion proper in the ap-
plication of human dignity, as well as the extent of the ideological manipulation which the
concept could be subject to” (Steinmann, 2016, p. 2).” De las dos dificultades —Ila juridica y
la ideolégica—, la segunda es la que interesa en este capitulo.

La posverdad le hace sombra en particular a la dignidad humana y en general a los
derechos humanos cuando, por cédlculo instrumental, procede de modo discrecional, unas
veces sobredeterminando el derecho y otras tantas trivializandolo. Por lo primero, se corre el
riesgo de que a un derecho particular llegue a concedérsele tanta influencia que se le declare
absoluto y, por ende, trascendente a las experiencias particulares en las que se deben modu-
lar derechos especificos: un buen ejemplo de esto es la vida para algunos grupos religiosos,
que segun su conviccion se tiene que preservar a toda costa. Por lo segundo, se llega a consi-
derar que no hay ninguin derecho tan valioso como para protegerlo en alguna circunstancia
extrema: Sandel (2010) pone el ejemplo de la ley de oferta y demanda, después de ocurrido
un desastre natural: un hipotético grupo de ciudadanos que lo haya perdido todo debera
seguir pagando lo que decida el mercado.

En consecuencia, sin el control especifico de la dignidad humana, un absolutismo ra-
dical convertira uno de los derechos en criterio trascendente. Un relativismo radical llevaria
a que los derechos se disolvieran por trivializacion. La posverdad consigue que se lleguen a
esos extremos en los que se pierde la razonabilidad y la deliberacion fracasa. La dignidad hu-
mana tiene, como se vio en este apartado, una versatilidad tedrica que le permite funcionar
como criterio de determinacion deliberativo, admitiendo que su manipulacién puede llevar
tanto a absolutismos como a trivializaciones. Por tanto, la situacidon actual de los derechos

0 “La nocion legal moderna despliega un cardcter complejo entre la cualidad ilustrativa y el concepto prescriptivo, el fa-
moso dilema legal entre el ser y el deber-ser, fenémeno legal que Habermas describié como ‘fusién de contenido moral

1)

con ley coercitiva’ (traduccion de los autores).

-

“Las dificultades experimentadas en la definicion del término a generado inquietudes respecto al grado de discrecion
judicial propia de la aplicacion de la dignidad humana, ademas del alcance de la manipulacion ideoldgica que se puede
hacer del concepto” (traduccion de los autores).
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humanos no es solo un asunto teérico como el de la relacién entre las generaciones de de-

rechos (De Baets, 2015), sus fuentes o sus relaciones, sino también el de su uso ideoldgico.

1.3. Presupuestos de una teoria de los derechos humanos frente a
los riesgos de la posverdad

Se sefialaran los tres primeros presupuestos de un posible protocolo de deliberacion argu-
mentada sobre el problema perpetuo de los derechos humanos: legitimidad, razonabilidad y
aplicabilidad. Sin duda alguna que hay mas, y se pueden mencionar al menos tres: validez,
consistencia y sostenibilidad. Sin embargo, la eleccién obedece a tres motivos: brevedad, prece-
dencia y trivialidad. L.a brevedad es una restriccion de cardcter expositivo, y se hace necesaria
por motivos de concisidon. La precedencia, por su parte, obedece a un orden de prioridades
eminentemente tedrico, pues los tres presupuestos estan en la base o son condicionantes de
los restantes presupuestos que se puedan plantear en cualquier variante de la teoria. De he-
cho, se le puede denominar la parte general de una teoria de los derechos humanos.

La tercera razon para proponerlos se nombra con un neologismo poco apetecible pero
oportuno: la posverdad tiene la capacidad de trivializar estos presupuestos hasta el punto de
revertirlos, disolverlos o invertirlos. Los revierte al lograr que el derecho humano ya adquirido
y consolidado pierda el soporte del derecho positivo vigente. Los disuelve cuando logra que
social y mediaticamente se les confunda con delitos o con privilegios que no tienen ningin
tipo de vinculo con ellos. Los invierte cuando hace que sean vistos como la autorizacién
disfrazada de una conducta punible, aunque tal conducta carezca de vinculacién demostra-
ble. Los tres mecanismos emplean tacticas de persuasion que renuncian a la argumentacion,
por lo que lo absurdo, lo improbable y lo carente de evidencia pueden tener mas capacidad
persuasiva que lo consistente, lo que ha sido verificado o lo que ha sido demostrado.

Se puede definir la legitimidad como el ajuste de la teoria a los presupuestos socio-nor-
mativos que imponen tanto la constitucion y las leyes como los instituidos y los imaginarios
del contexto social en el que el derecho aspira a tener funcionalidad. La pugna respecto a
este presupuesto se da porque la consagracion normativa siempre es deontica'y siempre implica
un debate que se dilata en el tiempo y que sufre un desgaste mediatico del que la posverdad,
a su vez, siempre saca provecho.

Asi que una teoria sobre los derechos humanos sera legitima si y solo si la puede suscri-
bir el derecho positivo vigente, la estructura social esta en capacidad de soportarlos y tiene la
solidez suficiente pare resistir los ataques de posverdad. Como en una carrera de obstaculos,
en términos de complejidad y dificultad, cada una de las tres condiciones es mas dificil de
lograr que la anterior.
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Las tres condiciones suelen coincidir cronoldgicamente, por lo que la objecién a la le-
gitimidad estd planteada desde el comienzo y ninguna apelacion a la historia disminuye las
resistencias ni afloja los prejuicios: el matrimonio de parejas del mismo sexo, la reversion de
la posesion de la dosis minima, el aborto, la eutanasia son propuestas de derechos humanos
que tienen un tratamiento medidtico antes que teorico o juridico.

La razonabilidad es el acompasamiento de la teoria con las exigencias del planteamiento
en cuanto tedrico. Es decir, que se debe encarar aqui el reto de explicar y justificar debida-
mente cualquier tipo de novedad, modificacién o alternativa que se proponga frente a un
derecho humano ya constituido y positivizado o ante la posibilidad de que surja un nuevo
derecho.

Este presupuesto es el mas importante cuando se realiza una reflexion —por tanto,
una valoracién tedrica— respecto a los derechos humanos. Determinar si una propuesta
respecto a ellos es 0 no razonable y, si lo es, en qué medida, es uno de los retos mas impor-
tantes, y el que tiene que ver directamente con la deliberacién democratica en la que todo el
mundo, por el mero hecho de hacer parte de cualquier institucion social, puede hablar. Ese
es el riesgo, pues en el mejor de los mundos posibles —ese en el que todas las voces estan
bien educadas y hacen sus aportes sin caer en el prejuicio, la maledicencia o la mala fe— la
democracia deliberativa siempre saldria fortalecida porque siempre prevaleceria no solo el
argumento mas consistente —es decir, formalmente satisfactorio—, sino el que mejor atien-

de las necesidades de la comunidad democratica deliberante en su conjunto.

En su conjunto, es decir, exigiendo un ejercicio de pluralismo, inclusién y tolerancia,
admitiendo que democracia no es la tirania de la mayoria sino la reivindicacion de los de-
rechos de las minorias; un ejercicio de civilidad como el que plantea Castellio, como el que
promueve Kant, como el que persigue la Declaracion de 1948. El problema, es obvio, salta
a la vista con solo expresar como deberian suceder las cosas, pues las evidencias de como es
que efectivamente suceden también son visibles y desalentadoras. Platon —quien ya catalogo
todas las objeciones que se le pueden formular a la democracia (Chatelet, 1995)—advirtio
que lo que menos abunda en ese sistema de gobierno es el discurso razonable, vencen los
oradores mas persuasivos, y ellos muy rara vez quieren lo mejor para la polis: lo que buscan
en la abrumadora mayoria de las ocasiones es salirse con la suya. Por ese motivo el discurso
seductor es el que ha tenido siempre el dominio en la democracia, y si aplicaba en la demo-
cracia participativa en la que estaban incluidos solo diez mil atenienses, aplica todavia mas
en la democracia representativa de masas, en la que la capacidad argumentativa es clara-
mente insatisfactoria.

La razonabilidad es, por tanto, el presupuesto mas importante de toda teoria de los
derechos humanos, y es también el que mas facilmente fracasa. No se trata simplemente

1. Inmanencia, posverdad y deliberacion: el nivel de madurez de la cultura democratica
y el riesgo de manipulacion del discurso de la universalidad de los derechos humanos

27



28

de lograr —como hace el operador juridico— que las decisiones se ajusten a derecho. La
razonabilidad de la que se habla aqui admite que esas decisiones se toman en un escenario
mucho mas amplio, el politico, en el que las decisiones juridicas también son estratégicas, y
en el que los grupos de presidon despliegan todas sus fuerzas para hacer de su interés parti-
cular una obligacion general.

Es en este punto en el cual las aguas se vuelven turbias y la deliberacién democratica
demuestra su fundamental ingenuidad. La complejidad del esfuerzo reflexivo por determi-
nar en cada caso qué es lo razonable respecto a los derechos humanos lleva a que sean las
ideologias —que no son mas que pseudoteorias ready-made para perezosos, incautos e intole-
rantes— las que terminen debatiéndose en una pugna en la que importa salirse con la suya
y no el precio que tenga que pagar lo razonable. Con el admirable despliegue de las falacias
argumentativas, terminan imponiéndose las peores practicas de persuasion, entendida esta
persuasion como la implementacion de modos de lograr que alguien, en su propio perjuicio,
diga, piense o haga lo que otro quiere: mentiras, montajes, desprestigios inventados, apela-
ciones a las emociones mas basicas —miedo, odio o amor—, admiraciones irreflexivas, cul-
to a la personalidad y caudillismo. Los mass media son el tnico elemento que falta por afiadir
para tener que admitir que la razonabilidad ha desaparecido engullida por la posverdad.

No se trata de caer en el pesimismo. No obstante, el cardcter inmanente del plantea-
miento que se realiza aqui hace obligatorio que el esfuerzo tedrico no pierda de vista el es-
cenario en el que busca tener influencia. El primer paso para que el discurso tedrico tenga
validez practica es plantearlo sin que la abstraccion o el empleo de conceptos tenga como
consecuencia el olvido de las coordenadas concretas en las que lo propuesto debe acontecer.
Dicho de otro modo, la teoria debe cuidar de su propia aplicabilidad para que no termine
convirtiéndose en mera deontologia. La inmanencia persigue precisamente eso: que la bre-
cha entre lo tedrico y lo préactico se reduzca, aunque sea asintdticamente.

Respecto a la aplicabilidad, se trata solo de que la reivindicacion propuesta tedrica-
mente esté lo mas cerca posible de que se cumplan todas las condiciones que lo lleven a
su efectividad. Aqui se vuelve a presentar un problema tedrico con desafortunadas con-
secuencias practicas. Mientras que en la legitimidad el riesgo es el revisionismo y en la
razonabilidad el riesgo es la intolerancia, en la aplicabilidad el riesgo es la ausencia de
sentido solidario. Los derechos humanos pueden exigir implementaciones que demandan
presupuesto. Aunque la responsabilidad de la implementacidn recaiga en el Estado, la car-
ga impositiva de la que salen los recursos estd puesta en los ciudadanos. Y hay ciudadanos
que —por su afiliacion ideoldégica— consideran que los impuestos no son contribuciones
sino cargas injustas con las que se consigue la manutencién de la gente que carece de ini-
ciativa empresarial o que simplemente espera la asistencia estatal. Otros ciudadanos saben
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que deben contribuir, pero apelan a las fintas que les permite el célculo de su declaracion
de renta. Multiples son los pretextos para ver al otro como una carga que no hay por qué
aceptar: el propio egoismo individualista se maquilla muy facilmente de indignacion ante
la supuesta falta de iniciativa ajena.

La igualdad legal, que parece una de las mayores conquistas de la democracia, pre-
senta por lo anterior una paradoja. Los presupuestos de la Revolucion Francesa, los cuales
terminaron siendo por coincidencia —en su doble sentido casualidad y concordancia— los
de la Ilustracion, son libertad, igualdad y fraternidad. La libertad exige que se haga énfasis
en el individuo; la igualdad, que la ley no le conceda tratos preferenciales a nadie —por lo
que no existe mas Luis xvi1 sino un tal Luis Capeto—; y la fraternidad implica el trato entre
hermanos, que el cuidado del otro en su adversidad sea una obligacion. La propiedad, por
supuesto, fue habilmente silenciada, lo cual plante6 un problema de primer orden para el
sentido de la solidaridad, que es otro modo de comprender el componente fraterno de la
divisa ilustrada y revolucionaria.

Teniendo en cuenta cualquier caso concreto, la complejidad de llegar a satisfacer este
tercer momento es mas complejo aun, pues en el juego de interdependencia de los tres presu-
puestos, la aplicabilidad hace exigencias conjuntivas: un derecho tiene que ser legitimo y ra-
zonable para que se lo pueda aplicar, pero no por ser legitimo y razonable tiene garantizada
su aplicacidon. Basta con hacer una constatacion simple de la inoperatividad de las sentencias
de la Corte Constitucional para sentir la tentacion del impulso al sarcasmo.

Sin dudas, pueden ser muchos los motivos para proferir un fallo que, por diversas ra-
zones, no se cumplira: sentar precedente, hacer advertencias a futuro, tener la necesidad de
pronunciarse a pesar de la presion politica o debido a ella, recibir la responsabilidad de tener
que fallar por motivos de agotamiento de instancias. Pero el motivo conceptualmente mas
importante de ellos es objetiva e inmanentemente reprochable: que un organismo de cierre
y de control tome decisiones a partir del deber-ser, por legitimas y razonables que sean, hace
que se ponga en riesgo su prestigio, y que la posverdad le pueda cobrar sin ningun tipo de
consideracion una actitud reflexiva muy cercana a la filosofia, cuya asumida utilidad hace
tiempo tiene en entredicho a la disciplina de las preguntas.

Pero la Corte no tiene otra alternativa: debe fallar en derecho y debe explicar sus
motivos, aunque no sean solo juridicos. Porque el problema de la aplicabilidad de los dere-
chos humanos no es solo financiero, sino sociopolitico. Y no afecta solo a sus fallos tedri-
camente lacidos, como la Sentencia C-577 (2011) sobre el matrimonio homosexual —que
levant6 polvaredas ideologicas entre los conservadores al alborotar uno de sus prejuicios
mas arraigados— o la T-622 (2016) sobre el rio Atrato como sujeto de derechos —que
plantea retos de transformacion para salvaguarda del medio ambiente de muy remoto
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cumplimiento—, sino a la reivindicacion consuetudinaria de derechos como la salud y la
educacion publica: la primera porque su financiacidon pasa por manos de intermediarios
que la ven como un negocio y precarizan el servicio hasta el punto de atentar contra el de-
recho a la vida; la segunda porque los gobiernos sucesivos hacen creer que es una politica
de Estado dejarla sin financiacion.

Por supuesto que la posverdad tiene listo el pretexto para que, en ultimo término, si se
cumple con la legitimidad y la razonabilidad, siempre esté a la mano la pauta publicitaria o
la campafia de desprestigio para dilatar la aplicabilidad. El componente sociopolitico des-
borda aqui lo meramente tedrico y resalta el problema de volver reales los derechos.

1.4. El discurso de los derechos humanos universales en la posverdad

En la sociedad moderna se hace cada vez mas evidente el cambio de la construccion politica
de los derechos a través de la deliberacion de los ciudadanos o de quienes pretendan estar
involucrados en dicho desarrollo. Este cambio se torna en degeneracion, toda vez que su
principal causa es la manipulaciéon de la informacion a través del uso de las emociones para
distorsionar o tergiversar la construccion final que se pretende. A continuacion, se vera
como en la actualidad los derechos humanos no se justifican filos6ficamente a través de un
proceso deliberativo, sino que mas bien son el resultado de la apelaciéon a emociones media-
ticamente manipuladas, rasgo distintivo de la posverdad.

Este apartado tendrd, por tanto, tres momentos: en el primero se establece la relacion
que tienen la democracia, la deliberacion y la tolerancia; en el segundo se sefiala la universa-
lidad inmanente de los derechos humanos; y en el tercero se analiza el modo como la mani-
pulacion que la posverdad ejerce sobre la deliberacion democrética incide en las decisiones
respecto a los derechos humanos.

Acerca de la relacidon entre democracia, deliberacidn y tolerancia, alrededor del mun-
do son variadas las formas de gobierno que puede tener un Estado y de acuerdo con estas
se establece qué se configura como derecho o qué no. Uno de estos sistemas, el de mayor
aplicacion y reconocimiento, es el democratico, dentro del cual se trata de darle relevancia a
la opinién de la ciudadania para la construccion de consensos. Sin embargo, muchas veces
dichos consensos se ven afectados por el mal uso de la opinion publica, la cual, a manos de
servicios particulares, manipula la informacion basica y contribuye de esta manera a la ter-

giversacion las decisiones finales.

Aunque la legitimidad de este tipo de sistemas politicos debe ser dada por la ciuda-
dania, segin Habermas (citado en Vergara Estévez, 2005), no es necesario que la mayoria

lo apruebe como tal, sino mas bien que quienes lo crean, tengan los argumentos necesarios
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para sustentarlo por medio de una actitud activa en el didlogo y el debate publico. Enten-
diendo que la legitimidad politica se da entonces como el resultado de procesos en los cuales
se construyen consensos por medio de la participacion de los ciudadanos, se acepta que las
principales decisiones politicas pueden ser producidas por dichos procesos comunicativos
de manera colectiva; empero, se hace necesario considerar la influencia de terceros en esta
toma de decisiones.

Aparece, entonces, el espacio publico como el escenario ideal para la deliberacion ciu-
dadana, en el que confluyen culturas, pensamientos y demas cuestiones diversas, que recla-
man para si reconocimiento de derechos especiales y garantias de igualdad. Este proceso
que es visto como problematico por la complejidad que representa a la hora de llegar a un
consenso, que ademas se ve expuesto y presionado desde la globalidad que representa el
espacio exterior al Estado, da pie para lo que Jiirgen Habermas identifica como democracia
deliberativa. Tal democracia:

Dependera de la forma en que los coparticipantes se muevan en el interior del mismo
universo del discurso. Este empuje reflexivo no impide el entendimiento intercultural,
sino que mas bien lo hace posible, dejando a un lado la influencia de la moral en el dere-
cho, y por tanto, en la politica, sobresaltando el papel de la democracia participativa en la
constitucion de un Estado social de derecho democratico, donde la pluridiversidad es la
riqueza y la fuente de deliberacién, y la comunicacién y la argumentacion se funden como
eje transversal de la critica, la utopia y el procedimiento que podrian traducirse esquema-

ticamente en una propuesta de emancipacion (Londofio Vasquez et al., 2011, p. 276).

Esta teoria de la democracia deliberativa permite entender como el Estado establece
la normativa que le permite garantizar la inclusion del otro y el respeto por los derechos que
avalan la participacion ciudadana en la institucionalizacién del discurso publico (Dominguez,
2013). Es alli donde el ciudadano se convierte en el verdadero titular del poder democratico
del Estado, pues desde su ser colectivo y funcion activa va a tener la capacidad de influir en la
toma de decisiones; sin embargo, y como contraprestacion de este beneficio, el citudadano tam-
bién deberd cumplir con las normas que establece el Estado para garantizar el orden a través de
imposiciones que, como el pago de impuestos, son impopulares pero necesarias.

Al ser el Estado garante y al estar, a la vez, sujeto a control en cuanto tal, su razén de
ser no se sustenta solo en garantizar el cumplimiento de los derechos del ciudadano, sino
mas bien, su papel sera proteger el proceso comunicativo que permite la formacion de la opi-
nién y de la voluntad de quienes participan de forma activa, para la construccion de metas
y normas que sean de beneficio para todos (Dominguez, 2013), sin peligro de que afecte al
otro. El ciudadano se constituye en el centro de todo el proceso, dejando claro que “debe
interesarse por su libertad y estar dispuesto a defender sus derechos e intereses privados
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frente al poder del Estado; a involucrarse en los intereses generales de la comunidad politica”
(Bengz, 2010, p. 245).

En este punto es en el que se debe resaltar la importancia de la iniciativa propia y
donde adquiere relevancia lo dicho con anterioridad: el compromiso con los pactos que se
buscan establecer, la solidaridad y sobre todo Ia tolerancia del ciudadano.

Camps (1990), resaltando la continuidad de las objeciones de Castellio contra Calvino
en el caso del asesinato de Servet, entiende la tolerancia como:

[...] la virtud de la democracia. El respeto a los demas, la igualdad de todas las creen-
cias y opiniones, la conviccion de que nadie tiene la verdad ni la razén absolutas, son el
fundamento de esa apertura y generosidad que supone el ser tolerante. Sin la virtud de
la tolerancia, la democracia es un engafio, pues la intolerancia conduce directamente al

totalitarismo (p. 81).

Esta afirmacion permite entender como en los grupos de ciudadanos que trabajan
por establecer y reconocer derechos en funcion del conjunto, se hace necesario aceptar las
diferencias culturales, sociales y de opinidn, sin dejar de lado las percepciones de cada in-
dividuo y mucho menos el compromiso por trabajar por un beneficio comun, pues en la po-
litica como en muchos otros aspectos de la vida del ciudadano, no existe una verdad tnica
y definitiva, lo que hace necesario ante todo el consenso, no entendido como el estar todos
de acuerdo en una misma idea, sino en la posibilidad de argumentar de manera sélida un
pensamiento, logrando la aceptacion grupal. Cuando se acepta la diferencia del otro y se le
permite pertenecer al conjunto, se comienzan a construir politicas incluyentes, en las que el

prejuicio y la discriminacién quedan de lado.

Por tanto, en la multiculturalidad que ofrece el mundo moderno la tolerancia se con-
vierte en un elemento fundamental de convivencia que permite asegurar la coexistencia
pacifica y el respeto por el que se muestra diferente. Esto va a permitir una construccion
politica basada en la cooperacion, en la cual se van a defender derechos y libertades, que,
aunque individuales, afectan al conjunto en su proceder. Estos derechos pueden ser enten-
didos como reclamaciones que apoyados en la ética y sustentados en la ley son aplicables

independientemente de la raza, la posicién econémica, el sexo o cualquier otra distincién.

A estos derechos inalienables al ser humano se les va a conocer como Derechos Huma-
nos, mayusculas necesarias debido a que casi se los personifica, a la manera de alegorias
deontoldgicas: asi es como deben ser los seres humanos que aspiren a llamarse buenos, y son
universales porque en su aspiracion de ser cosmopolitas (Moyn, 2014) tienen un caracter ho-
listico y, por tanto, metafisico. Por eso no basta con que sean acogidos en los regimenes nor-
mativos internos de cada Estado: al menos por un asunto de diplomacia y de admisién de su
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caracter holistico, y a pesar de las objeciones (Goodale, 2018), es necesario que se los declare
internacionalmente. A pesar de los problemas de disefio y de implementacion, que sea la
oNU la que los haya promulgado después de los desastres de la Segunda Guerra Mundial ex-
presa que son un discurso que debe ser transfronterizo. No es solo un asunto internacional,
sino una cuestion de buena fe asociada a la concepcion humanista que confia en la perfec-
tibilidad de las personas, en que el mundo puede al menos aspirar a ser justo (Frankenberg,
2014), lo cual no deja de tener algo de ingenuo o, al menos, de optimista.

En efecto, la versiéon moderna de los derechos humanos fue promulgada en texto por
primera vez en 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con la intencién de
establecer un sistema que permita generar unos principios de conducta basicos y fundamen-
tales aceptados por todos los Estados y por todos los seres humanos. Por primera vez se habla
de valores comunes acogidos de manera subjetiva por los pobladores del mundo, es decir, el
sujeto en su posicion de ventaja puede disponer de tales derechos de acuerdo con su percep-

cion o conveniencia.

A pesar de que estos derechos son universalmente reconocidos, es necesario entender
que no estan legalmente constituidos. Segun esto, aunque en algunos lugares no aparezcan
adscritos a un sistema juridico estatal o particular, siempre van a ser validos, pues no estan
suyjetos a la voluntad de ningun Estado u organismo juridico. Sin embargo, autores como
Habermas (1998) difieren de esta concepcion, al argumentar que los derechos son como
normativas que buscan regular de manera efectiva, a través de la sancidon, comportamientos
que no se pueden controlar desde la moral, se constituyen en derechos legales. Es entonces
cuando estas normas dejan de ser de aplicacion individual y pasan a ser de orden colectivo.

Aunque estos derechos se consagraron tras una larga lucha de reivindicaciones por
parte de los individuos frente al Estado, su estabilidad se ha visto enturbiada en la moder-
nidad por procesos de manipulacién de la informacion de sujetos particulares que buscan
su beneficio y menoscaban el bienestar del orden colectivo. La apelacién a emociones o
creencias —sea de manera subliminal o directa— muestra la ligereza con la cual, desde el
ambito publico —medios de comunicacién o politica en general—, se presenta la informa-
cion con intenciones de beneficio individual o de un grupo particular. Alli se busca sostener
que ciertos derechos deben ser aplicados, o aplicados con excepciones, por medio del uso de

argumentos subjetivos que convenzan al colectivo de la idea que se quiere conseguir.

Los derechos dejan de fluir de manera natural y comienzan a modificarse de acuerdo
con los contextos en los que se van presentando las necesidades e intereses de quienes osten-
tan el poder o estan cerca de quienes toman las decisiones. El origen natural de los derechos
se ve ensombrecido entonces por temas relacionados con la independencia econdémica, la
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propiedad privada, el libre mercado, entre otras. Contraria a esta concepcion utilitarista del
derecho, se presenta la filosofia propuesta por Kant.

Desde su pensamiento, Kant (2012) hacia explicito en los derechos tres principios fun-
damentales: el principio de universalidad, el principio del valor intrinseco de cada persona 'y
el principio de autonomia. Para €1, a diferencia de Habermas, el derecho va necesariamente
ligado a la moral (Demenchonok, 2012), pues para Kant la nocion de derecho estd éticamen-
te concebida, y por tanto requiere la idea de un Estado constitucional para ser ejecutada.
Solo existe, segin este fildsofo, un derecho innato y es el derecho a la libertad, que a su vez
implica el derecho a la igualdad y a la independencia, hasta el punto de ser consistentes pre-
guntas —a mitad de camino entre lo publico y lo privado— como ;por qué se debe asistir,
al menos de modo minimo, a los pobres que son miembros de un Estado? (Oliveira, 2016),
o ;por qué el consentimiento sexual se encuentra entre la libertad y la dignidad (Simard,
2015), planteando la doble exigencia?

Sin embargo, al estar los derechos moralmente sustentados, su pretension de validez
busca ser absoluta, esto es, universal. El imperativo categorico al que Kant hace referencia se
impone como el modelo de fundamentacion a priori de los derechos humanos (o por lo menos
del primordial derecho a la libertad), aduciendo la idea de que el hombre es fin en si mismo,
es decir, que el hombre, por el solo hecho de ser hombre, ya posee en si mismo dicho derecho
(Demenchonok, 2012). Esto, segun Habermas, reviste un gran problema, debido a que una
comunidad amparada en derechos moralmente fundamentados, o sea, con pretensién de
validez universal, desconoce el caracter multicultural del mundo actual: “the counterfactual
extension of the social world in which we find ourselves to a completely inclusive world
of well-ordered interpersonal relationships: all human beings become brothers and sisters”
(Habermas, 2008. p. 47).% El formalismo kantiano parece no ser suficiente para dar razén
de la visible complejidad imbuida en un mundo tan diverso, si no se entiende tal formalismo
como una exigencia de caracter inmanente, en la medida en la que se circunscribe a derechos
concretos respecto a los cuales se pueden tomar decisiones concretas. La tolerancia sera solo
una declaracion biempensante y politicamente correcta si no tiene que enfrentarse al reto

de darle sentido al sufrimiento ajeno, por el que la individualidad reivindica la solidaridad.

Ahora bien, la universalidad del discurso sobre los derechos humanos corre el riesgo
de ser manipulado, y esto es lo que pasa en el contexto de la posverdad. Para Habermas, la
construccion politica deberia basarse en el acto intersubjetivo de dar razones. Dicho de otro
modo, una comunidad politicamente organizada ha de sustentarse en una razon dialégica
en la que sus miembros sometan a consenso los estatutos normativos que la rigen. En este

8 “No so6lo esta formulados en lenguaje comprensible de modo universal, sino que también se los justifica a partir de
razones aceptadas también de modo universal” (traduccion de los autores).
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contexto, los derechos no poseen una fundamentacion a priori como Kant defendia, sino que
se forman y se justifican a partir de un proceso surgido de la autodeterminacion ciudadana,
bajo el modelo de la conversacién con intercambio de argumentos (Dominguez, 2013). Asi,
se garantiza el respeto por la multiculturalidad, pero sin renunciar a una especie de univer-
salidad colectivamente consensuada, en la cual las decisiones normativas (y esto incluye la
generacion y defensa de los derechos humanos) estan: “not only formulated in a universally
accessible language, but also justified on the basis of universally acceptable reasons” (Haber-
mas, 2010, p. 9).° Se ve, entonces, la forma en que la mediacién discursiva surge como una
propuesta significativa para la construcciéon de consensos en una comunidad democratica-

mente organizada.

Ahora bien, la propuesta habermasiana de construccion politica a través de un pro-
ceso deliberativo corre el riesgo de degenerar en una manipulacion sérdida que enturbie la
capacidad de los miembros de una comunidad determinada de llegar a consensos normati-
vamente vinculantes. De hecho, semejante degeneracion es una realidad en el mundo actual.
Es lo que se ha llamado posverdad, entendida como una tergiversacion intencionada de la
veracidad, encaminada al modelado de la opinidn publica que tiene el proposito de satisfacer
un interés privado, particular, especifico, jamas declarado, en perjuicio del bien comun.

Abordado de forma amplia por Ralph Keyes (2004), en su libro The post-truth era: Disho-
nesty and deception in contemporary life este concepto recoge la tendencia reciente de relativizar
la objetividad de la informacién y apelar a la sensibleria para alcanzar fines determinados.
Ast las cosas, seria licito afirmar que el modelo deliberativo defendido por Habermas posee
un caracter utopico, en otras palabras, no tiene lugar en el mundo de hoy mas que como
ideal. Mientras que la posverdad es una realidad fehaciente que esta marcando los derroteros
del modo en que se toman las decisiones en las comunidades politicas.

El contraste es notorio: mientras Habermas aboga por una fundamentaciéon de las
construcciones normativas, incluidos los derechos, sustentada en la razén, o mas especifica-
mente, en el acto democratico de dar y recibir razones; la posverdad apela a las emociones
para encausar la voluntad publica. De este modo, el discurso dialégico y deliberativo em-
prendido por miembros de una colectividad con sentido critico y analitico, en el mundo de
la posverdad, deviene “relativizacion de la veracidad, en la banalizaciéon de la objetividad
de los datos y en la supremacia del discurso emotivo” (Llorente y Cuenca, 2017, p. 11). Una
disputa que confronta a la razén con lo que dice la emocidn.

La multiculturalidad, que en la propuesta de Habermas genera y fundamenta los dere-
chos en un didlogo dirigido por reglas de juego claras, mantiene su apuesta por la tolerancia

? “No solo esta formuladas en lenguaje comprensible de modo universal, sino que también se las justifica a partir de

razones aceptadas también de modo universal” (traduccion de los autores).
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y el entendimiento como guias para el debate. No obstante, esa misma multiculturalidad
pende sobre la cuerda floja por las pretensiones de ciertos fundamentalismos de alcanzar
directrices normativas que garanticen la uniformidad y la unilateralidad. La universalidad
de los derechos humanos responde a causas particulares motivadas por grupos politicos, reli-
g10s0s 0 econdmicos, que propenden por la imposicion de sus propios intereses. El consenso
dialdgico se difumina y los derechos de ciertas colectividades se anulan, se modifican o se
implantan con base en méviles distorsionados por colectividades fundamentalistas. El resul-
tado es una comunidad que no tiene a la tolerancia como un valor rector en la busqueda de
consensos y la garantia de derechos fundamentales, sino a la emotividad, que en ocasiones

llega a adquirir un cardcter visceral.

1.5. Conclusiones

Los derechos humanos siempre seran tema de debate. Eso solo basta para admitir que se
trata de un problema no solo teodrico, sino metafisico: no se puede cerrar, pero tampoco se
puede abandonar. La razon tiene que entrar en relacion dialéctica con el tema siempre que se
presente una duda, por somera que sea, o la necesidad de reivindicar un nuevo derecho, por
polémico que se le considere. La inmanencia misma del problema es la que advierte que ha-
blar de la universalidad de los derechos humanos debe entenderse como la extension de su ran-
go de alcance y la posibilidad de que se los reclame, pero no son ni una cubierta ontoldgica exenta
de fallo —los derechos humanos son tema de conversacion precisamente por su falibilidad,
no debida a si mismos— ni una certidumbre que viene dada de suyo: deben ser legitimos,

razonables y aplicables. Y esa no es la solucién: ese es el problema mismo.

El problema se agrava aun mas al tener esa necesidad de deliberacion y argumentacion
permanente o perpetua. Dado que el tema nunca podra declararse cerrado, es necesaria la
disposicion al dialogo, a que la democracia tenga abierto siempre el foro de deliberacion y
a que se escuchen los alegatos que se tengan a favor o en contra de que se tomen decisiones
sobre la ampliacion, modificacidn y, hay que admitirlo, reduccion del catalogo de derechos.
Se debe admitir que el planteamiento de Habermas de la democracia deliberativa es muy
atractivo, pero tiene que reconocerse que esa democracia exige un perfil de ciudadano que
escasea en las democracias representativas masificadas. Los alegatos se plantearan predo-
minantemente desde la ideologia, el prejuicio, la inmadurez o la displicencia. Los discur-
sos siempre tendran una segunda intencidon no declarada. Los mejores oradores, que casi
siempre se traen algo entre manos, conduciran a los déciles, los incautos, los ingenuos y los
partisanos a apoyar causas que los perjudicaran. La disposicion al didlogo escasea en la de-
mocracia desde los tiempos de Pericles.
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El diagnéstico es poco halagiiefio y se refiere a la inmadurez politica que lleva a em-
plear antidemocraticamente las opciones democraticas: la propaganda, la seducciéon emo-
cional y la carencia argumentativa —que en la posverdad pueden garantizar éxito politico y
alta rentabilidad a través del engafio— hacen que el escenario de la deliberacién democra-
tica sea realmente un cadtico ir y venir de vociferaciones, amenazas, arengas entusiastas,
estribillos de estadio, escandalos de ultima hora, indignaciones incesantes y desprecio del
otro que —de acuerdo con el pluralismo de una democracia consolidada—deberia ser acep-
tado por su propia diferencia. Y sin admitir la diferencia de modo activo y respetuoso, es
decir, sin aceptar las razones por las que Castellio afirmo6 que Servet no fue ejecutado sino
asesinado, el escenario de la deliberacion democratica esta abierto para que lo primero que
lo abandone sea los argumentos razonables y para que la posverdad se apodere de todas las
instancias. Los derechos humanos son, siempre, lo primero que se resiente. Y en la inmanen-
cia radical de esta antropologia juridica, la responsabilidad recae siempre en la capacidad de
los seres humanos de resolver estos problemas dialécticos cada vez y por medio de palabras
razonables que determinen acciones razonadas.

De modo que se admite con escepticismo que hay una discursividad perpetua del pro-
blema teorico de los derechos humanos, el foro tiene que permanecer abierto. Y el escep-
ticismo esta mas que justificado cuando se carece de la madurez para preservar el debate
democratico de los riesgos que él mismo admite y que podrian terminar derogandolo. Esa es
la gran paradoja que encierra la democracia: que su caracteristica fundamental es admitir el

pluralismo, y dentro de €l a quienes siempre tendran la tentacién de derogarla.
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2. Elementos para una fundamentacion de los
estudios de la constitucion y sus dimensiones

Pedro Alejandro Jurado Castano

Ciertamente, los profesores de derecho y los que lo ejercen

recurren de hecho a tradiciones iusnaturalistas,

sea de observancia cristiana, sea de observan racionalista;

pero los sistemas alegados no son controvertidos,

no solo no pierden su credibilidad por el pluralismo de los intentos de fundamentacion,
sino que, en general, permanecen por debajo del nivel de la filosofia contemporinea.
HaBermas (1987, p. 116)

Un nucleo anarquista ha de tenerlo, ciertamente,

ese potencial de libertades comunicativas desencadenas,

del que han de nutrirse las instituciones del Estado democrdtico de derecho,
a fin de garantizar de forma efectiva iguales libertades subjetivas.
HagerMmas (2010, p. 59)

2.1. Introduccion

En el texto Positivismo Juridico, Norberto Bobbio (1999) considera la utilidad de caracterizar
el positivismo juridico a partir de tres aspectos diferentes segun el propio desarrollo historico
de este paradigma de comprension del derecho. Por una parte, piensa que es ventajoso com-
prender el positivismo como un modo de aproximacion al analisis cientifico del derecho;
por otra parte, entender que es ademas un determinado corpus de preceptos que advierten
sobre el funcionamiento mismo del sistema juridico; y, por ultimo, que el mismo positivismo
es una determinada ideologia que idealiza ciertas funciones del derecho en la sociedad. En
cuanto a lo primero Bobbio lleva a cabo una delimitacion del objeto de estudio para fun-
damentar el positivismo como una disciplina del conocimiento del derecho. Por otro lado,
entiende que es necesario identificar un conjunto de juicios derivados de las descripciones e
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interpretaciones hechas por los tedricos positivistas considerando el derecho como un siste-
ma de normas que se ofrece a los ojos del tedrico como un objeto de estudio cuya existencia
es determinable. Y, por ultimo, enuncia una mirada ideoldgica para el positivismo que per-
mite a los tedricos afines a esta tendencia una aproximacion determinada a la realidad social
y sus problemas. En atencion a estas variantes del positivismo dice Bobbio (1999):

Creo util distinguir estos tres aspectos de aquellos que cominmente se consideran
como una unica doctrina, porque no me parece que exista una relacion necesaria entre
ellos ni en sentido reciproco ni en sentido univoco (y aqui entiendo “relacién necesaria”
tanto en el sentido l6gico como causal). El positivismo como modo de acercarse al estu-
dio del derecho no produce necesariamente ni implica aquella teoria particular del dere-
cho que suele ser llamada positivismo juridico; y aquella teoria particular a la que se atri-
buye a menudo el nombre de positivismo juridico no produce necesariamente ni implica

la ideologia que a menudo se atribuye a los sostenedores del positivismo juridico (p. 40).

En resumen, lo que Bobbio reclama es una delimitacion del estudio del derecho a
partir de tres dimensiones diferentes que habrian de producir y necesitar herramientas y
procedimientos distinguibles, para ser captadas completamente en el andlisis positivista del
derecho. Bobbio advierte, ademas, sobre la practica comun, pero inadecuada, de tratar in-
distintamente cada una de estas dimensiones y también sobre la manera en que son pasadas
por alto las consecuencias y problemas que albergan en cada una de ellas cuando se dejan de
lado los problemas que existen entre sus relaciones.

En el mismo texto, Bobbio se plantea la posibilidad de dar prioridad a una de las
dimensiones con el fin de dar una base clara a las discusiones que se suelen llevar a cabo
—entre positivistas y con otros— sobre los presupuestos esenciales del positivismo juridico.
En tal sentido, Bobbio toma la decisiéon de situarse en el campo ideolégico. El autor consi-
dera acreditados y fijos los aspectos de valoracién y de delimitacidén que se incluyen en las
otras dos dimensiones y reconoce que la verdadera disputa dogmatica sobre el derecho debe
llevarse a cabo en el plano de la dimension ideologica. Es aqui donde el positivismo aun
deberia poder probar que es un paradigma superior a cualquier otro. En relacién con esto,
Bobbio argumenta que el positivismo juridico se ha blindado de tal manera como teoria y
como ciencia del conocimiento que quienes se le oponen son incapaces de sobrepasar la
dimensién ideoldgica, por lo tanto, considera justamente util esta division del trabajo de los
estudios del derecho para cumplir con una tarea apremiante y relevante como lo es la defen-
sa del positivismo juridico.

Mas alld de los declarados fines ideoldgicos que llevan a Bobbio a establecer una de-
limitacion analitica de los campos en los que se desenvuelven los discursos positivistas del
derecho, es llamativa la manera en que asume que son el desarrollo historico del derecho y la
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sociedad moderna los que han permitido la consolidacion de las reflexiones positivistas sobre
el derecho como objeto. Ademads, es importante que reconozca la autonomia relativa de
estas dimensiones junto con la posibilidad de permitirle al investigador que establezca una
sola de ellas como punto de partida de su reflexion académica. Siguiendo estas observacio-
nes de corte analitico-procedimental que Bobbio ha habilitado, este texto propone algunos
elementos para el estudio del proceso reciente de constitucionalizacion del derecho a partir
de la definicion de tres dimensiones: una tedrica, una metodologica y una ideoldgica. Los
criterios utilizados para construir cada una de estas dimensiones varian en algunos aspectos
de aquellos enunciados por el autor italiano en atencidén a una pretensién mas amplia de fun-
damentar cada uno de los campos analiticos de tal manera que puedan abordarse con cierta
autonomia y permitan evidenciar la pertinencia de otras corrientes y presupuestos —ademas
de la hegemonica positivista— para la discusion e investigacion académica sobre el proceso
de constitucionalizacion del derecho.

A partir de un analisis tedrico con un enfoque hermenéutico se interpretan algunos
conceptos y teorias relacionadas con el propoésito principal de delimitar las dimensiones del
estudio de la constitucion como objeto y en consideracion al desarrollo histérico del proceso
de constitucionalizacion del derecho. El texto es producto de las labores de investigacion y
trabajo académico desarrollado en el 4rea de los Estudios Politicos y Constitucionales en
los ultimos afios. Para su elaboracion, fueron consultadas las referencias bibliograficas que
aqui aparecen, entre otras que sirvieron de contraste y base para la elaboracion del articulo.
En todos los casos se utilizaron fichas bibliograficas para la organizacion y disposicion del
material de forma previa al analisis.

2.2. El proceso de constitucionalizacion del derecho y el neoconsti-
tucionalismo

A partir de la Segunda Guerra Mundial pueden indicarse significativos cambios en el dere-
cho, principalmente en los siguientes aspectos: (i) la manera en que funcionan internamente
los ordenamientos juridicos; (ii) las funciones que ha de cumplir el sistema juridico en su
condicion de ser otro mas de los subsistemas funcionales de la sociedad moderna, ademas
del econémico y el burocratico-administrativo; y (iii) el modo en que se comprende, inves-
tiga y ensefla el derecho. A todas estas les son comunes los acontecimientos historicos de
transformacion de los principios en normas juridicas, la preponderancia de la aplicacién
del derecho por los jueces sobre la produccion o fundamentacion que tradicionalmente le
compete al legislativo y, por ultimo, la importancia concreta de las decisiones judiciales en
el funcionamiento del sistema juridico.

2. Elementos para una fundamentacion de los estudios de la constitucion y sus dimensiones
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El sistema juridico se transformé internamente en un sistema coherente de reglas y de
principios que encuentran como punto crucial la decisién de casos dificiles. Estos casos de-
mandan el uso de nuevos procedimientos interpretativos mas alla de las simples operaciones
logicas que aspiraban a la solucion de los problemas a partir de puntos fijos de los cuales se
esperaba deducir de antemano las respuestas. Por otra parte, a partir de los cambios produ-
cidos en la segunda mitad del siglo xx, el derecho se transformo en el candidato mas idéneo
para soportar la organizacion de una sociedad luego de la barbarie generalizada durante la
primera mitad del siglo. Con ocasidn de esto el ordenamiento juridico dejé de ser visto como
un simple operativo guiado por inputs y outputs que podia ser disefiado y programado para
todo el procesamiento de las demandas de los intereses particulares. El derecho de posguerra
pasaria a incorporar marcos flexibles de interpretacion ante la necesidad de ofrecer mas ga-
rantias —menos respuestas fijas— para la autodeterminacion, la defensa de la propia digni-
dad y la busqueda de la supervivencia. Segin Habermas (2010), el derecho se transformo en
el mejor candidato para la creacidon y promocion de sistemas politicos democraticos, justos y
estables que pudieran aguantar con el déficit de legitimacion social en el mundo occidental
luego de la barbarie.

De esta relacion entre las necesidades historicas de la posguerra y las expectativas rela-
tivas a la sociedad bien ordenada —a la manera en que lo aspirara John Rawls— ha surgido
un nuevo canon que, como indican Carbonell y Garcia (2010), agrupa una diversidad de pos-
turas y perspectivas para las que solo se dispone el término ambiguo y equivoco de neocons-
titucionalismo.”’ Bajo esta denominacion pueden entenderse tanto las respuestas dogmaticas
y doctrinarias a un cambio estructural en el derecho, como la condicion del sistema juridico
en un momento historico en el que se actualizaron los problemas esenciales a su naturaleza
relativos a la validez y eficacia.

En ese sentido es que afios mas tarde, Paolo Comanducci (2002; 2010) se ha propuesto
llevar a cabo un mapeo analitico de la diversidad de las propuestas tedricas asociadas al ca-
non neoconstitucional, apelando a la célebre distincion del positivismo hecha por Norberto
Bobbio. Comanducci se ha propuesto distinguir entre un neoconstitucionalismo tedrico, uno
metodoldgico y otro ideologico, para hacer una critica a aquellos que entienden que la diver-
sidad de autores que han intentado ofrecer reflexiones sobre el proceso de constitucionali-
zacion del derecho no deberian asociarse tan a la ligera con el término neoconstitucionalismo.

Distinciones y aproximaciones criticas al supuesto canon neoconstitucional han movilizado

La mayoria de los autores relacionados con el término neoconstitucionalismo insisten en negar su vinculacion a él. La
mejor muestra de esta circunstancia quizas pueda encontrarse en la compilacion de articulos y comentarios agrupados
como respuesta a un texto paradigmatico para el canon neoconstitucional escrito por Luigi Ferrajoli (2014b). El texto
de este autor que da pie a las multiples respuestas presenta un panorama amplio de lo que puede estar relacionado con
el canon justamente negando su vinculacion a él.
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a distintos autores desde la década pasada, paraddjicamente en muchos casos, a limitar los
alcances e implicaciones del proceso de constitucionalizacién del derecho.

Ya que el proposito principal de este texto es ofrecer una delimitacion analitica de los
campos a partir de los cuales puede apreciarse la existencia y el funcionamiento del derecho
desde diferentes perspectivas, disciplinas y aproximaciones para liberar precisamente esas
labores de la carga dogmatica del positivismo analitico y el liberalismo politico, la reflexion
de Comanducci es empleada aqui estratégicamente como contrapunto critico. La meta es
entonces la de hacer un mapa de los estudios de la constitucidén como un objeto después de
iniciado el proceso de constitucionalizacién del derecho y entendiéndolo como un asunto
abierto y generador de una diversidad de perspectivas y presupuestos reflexivos de los que
no debe haber un cierre, ni declararse la superioridad a priori de algun tipo de aproximacion.

Sin embargo, como tedrico positivista que es, Comanducci se aparta evidentemente de
muchos aspectos vinculados al canon neoconstitucional, hecho que explica, a la vez, por qué
este texto se distancia de sus consideraciones, asi como de los argumentos de Bobbio en favor
de la ideologia liberal como algo que hay que defender hasta las ultimas consecuencias. En
buena medida, entonces, se reivindican en particular algunas cosas que Comanducci (2002;
2010) pretendi6 negar o criticar, y, en general, se defiende el proceso de constitucionaliza-
cion del derecho como algo en curso e irreductible a un numero de “condiciones” como las
que aquel asume, siguiendo a Guastini (2009), y que también aplicaria para tedricos como
Ferrajoli (2010; 2014a).

En su propuesta, Comanducci todavia sigue una vision positivista del derecho en la
que se decide en abstracto sobre las condiciones de constitucionalizacion del derecho para reivin-
dicar un tipo de discurso tedrico que solo se atiene a ellas. Esas condiciones son las descritas
por Guastini (2009) de la siguiente manera:

La existencia de una Constitucion rigida, que incorpora los derechos fundamentales;

1) La garantia jurisdiccional de la Constitucional;

2)  Lafuerza vinculante de la Constitucidén (que no es un conjunto de normas “programa-
ticas” sino “preceptivas”);

3) La “sobreintepretacion” de la Constituciodn (se le interpreta extensivamente y de ella se
deducen principios implicitos);

4)  La explicacion directa de las normas constitucionales, también para regular las rela-
ciones entre particulares;

5) La interpretacién adecuadora de las leyes” (esta ultima explicada por Comanducci,
2002, p. 96).

2. Elementos para una fundamentacion de los estudios de la constitucion y sus dimensiones
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En tal sentido, siguiendo los procesos de induccion y deduccion clasicos del positivis-
mo, Comanducci reduce el proceso histérico de constitucionalizacién del derecho!! a un
numero limitado de caracteristicas que le permiten mas tarde distinguir cudales son aquellas
teorias que se encargan particularmente de su estudio. A diferencia de la distincion de Bo-
bbio, Comanducci no concibe estas tres aproximaciones del neoconstitucionalismo como el
resultado de las dindmicas propias de un momento historico ni vinculadas a los procesos
vitales de una sociedad.

Comanducci se esfuerza en similar medida por diferenciar esas condiciones de constitucio-
nalizacion —extraidas del contexto italiano— de otras posturas tedricas del neoconstitucio-
nalismo para criticarlas dogmaticamente y evidenciar los supuestos aspectos problematicos
en los que caen los diversos autores alli mencionados. En tanto su mirada estd puesta en una
critica a esas aproximaciones por la falta de adecuacion a su propio paradigma epistemolo-
gico y metodologico, se pierde de vista la importancia que pueden tener para comprender la
complejidad del proceso de constitucionalizacidén del derecho en distintos lugares y épocas.

Un punto de partida diferente es el que entiende que el proceso historico de constitu-
cionalizacion del derecho ha producido diferentes desarrollos y consecuencias que dificil-
mente pueden captarse de una sola vez y por un solo corpus dogmatico. En la experiencia de
las Américas, por ejemplo, se relacionan con esos productos aspectos como el cambio en el
sistema de fuentes, la importancia de los jueces, la preponderancia de los momentos de apli-
cacion del derecho sobre la fundamentacion, la relevancia del juez constitucional y el valor
superior de los derechos fundamentales y la idea de un orden social democratico soportado
sobre los principios y garantias constitucionales.

Esos asuntos claramente tienen que ver con la estructura del ordenamiento juridico, su
funcionamiento interno y su funcionalidad en la sociedad en general; pero ;responden todos
ellos a un numero determinado o similar de acontecimientos practicos?, jpuede predicarse
de ellos la misma fuente de casusas y la misma naturaleza en cuanto a sus consecuencias?
(O, por el contrario, la diversidad de causas, consecuencias y dindmicas mereceria una dis-
tincidbn mas o menos independiente en términos analiticos para estar a la altura de los nue-
vos desafios y la complejidad de su funcionamiento?

La respuesta que aqui se ofrece es afirmativa en cuanto al ultimo de los aspectos. Si se
quieren comprender los cambios producidos al interior (como la distincidn reglas y principios

I A pesar de las comunes advertencias de cortesia que advierten sobre listas no taxativas o que las caracteristicas se van
formando en cada lugar en que el proceso ha ganado forma, no se toman las previsiones del caso en el levantamiento de
las construcciones tedricas. Y, en la media en que las caracteristicas no constituyen por si mismas el objeto de estudio,
sino que son presupuestos procedimentales de partida, terminan siendo asumidas como quedan en la reconstruccion
inicial, apoyando el caracter dogmatico de las reflexiones sin dejar de lado las advertencias hechas de paso sobre la
incompletitud de su elaboracion.
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y el cambio de fuentes), los retos que en cuanto a aplicacién ha producido la constitucionali-
zacion del derecho (como los casos dificiles y la declaratoria de inconstitucionalidad de las
normas) y las expectativas de regulacion democratica de la sociedad (reavivada ademas con
la consideracion de la constitucion como base de un proyecto politico inacabado)'?, debe ha-
ber una demarcacion de las dimensiones en que se presentan los discursos académicos que
tratan estos problemas como su campo de trabajo. De esta manera, lo que se busca es que los
tedricos, filosofos, socidlogos y politdlogos que abordan el derecho como un objeto de estu-
dio desde sus disciplinas puedan desarrollar sus reflexiones de manera amplia, sin reducir la
complejidad del proceso de constitucionalizacion, ni excluir la multiplicidad de consecuen-
cias, posturas y perspectivas por una mirada unilateral de lo que el proceso ha ido dejando.

Resulta obvio que lo anterior se dirige contra la teoria hegemonica del positivismo ana-
litico en el ambiente académico latinoamericano del derecho y que hoy encuentra desarrollo
en las tesis mas importantes del neoconstitucionalismo tedrico e ideoldgico que referencia
Comanducci.’® Este tipo de neoconstitucionalismo cuestiona cualquier otro tipo de aproxi-
macion al proceso a partir de unos cuantos presupuestos: la distincidn tajante entre derecho
y moral, la preeminencia de un derecho basado en reglas o con criterios de interpretacion
cenidos al principio de legalidad y la restriccion de la argumentacién. Todo esto, como es
sabido, descansa en un posicionamiento ideologico de cufio liberal que entiende el consti-
tucionalismo bajo la éptica de simples presupuestos de restriccidon o imposicion de limites
al poder y no —también— como un avance ilustrado de la razén practica moderna.!* Estos
presupuestos han configurado una especie de sentido comun en la forma de estudiar y prac-
ticar el derecho en el que se da cierta superioridad a la teoria sobre la practica y se estima el
contenido de las normas juridicas bajo una mirada esencialista. Estas nociones mantienen
el neoconstitucionalismo de Ferrajoli y Prieto Sanchis —por ejemplo— en una conexion tan
intima al positivismo juridico que en muchos casos hacen perder de vista los diferentes cam-
bios que se han producido con el proceso de constitucionalizacion y reducen la complejidad
de los retos que el mismo ha traido.

La tesis de la demarcacién analitica que se propone para el estudio del proceso histori-
co de constitucionalizacién puede ponerse en evidencia mediante el siguiente ejemplo. En la

actualidad es dificil poner en duda que el enunciado derechos fundamentales puede entenderse,

Como ocurre en tedricos de la democracia radical como Jiirgen Habermas, Chantal Mouffe o Etienne Balibar.

El autor se refiere principalmente a Ferrajoli.

Sobre estas formas de ver el significado del constitucionalismo, a partir de la génesis historica en la modernidad filo-
sofico-politica, véanse Habermas, J. (2010). “Reconstruccion interna del derecho: El sistema de los derechos” en Facti-
cidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria del discurso. Madrid: Trotta. También,
Brunkhorst, H. (2014). Critical Theory of Legal Revolutions: Evolutionary Perspectives. Bloomsbury. Y, Fioravanti, M. (2014).
Constitucionalismo. Experiencias historicas y tendencias actuales. Trotta.
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atendiendo a su existencia, como (i) normas que poseen una posicion jerarquica superior
dentro de los ordenamientos juridicos de la posguerra;® (ii) principios o valores que exigen
un tratamiento diferente a las reglas dentro de los procedimientos de aplicacion y toma de
decisiones vinculantes en atenciéon a un caso especifico que llevan a cabo los jueces;'® y (iii)
fundamentos politicos de una sociedad democratica en la forma de una teoria politica y so-
cial de la ciudadania.”

A la primera concepcion de los derechos fundamentales conviene denominarla una
aproximacion desde una dimension tedrica de su existencia y validez como normas, en la
medida que comporta una instrumentalizacion de sus enunciados para resolver casos con-
cretos. La segunda constituye una aproximacion desde una dimensién metodologica de las
normas que consagran esos derechos. Y, alli donde esos mismos enunciados no tienen que
ver tanto con su existencia lexicografica en el ordenamiento juridico ni con su aplicacién a
casos concretos para su solucion, la tercera aproximacion se da desde la dimensién ideold-
gica y constituye el tratamiento de los derechos fundamentales como expectativas legitimas
de comportamiento social que soportan la formacion y la movilizacién de la vida politica de

una comunidad.

Al hacer uso de la palabra dimension no se quiere significar un dmbito empirico aca-
bado que permita la construccién de un discurso tedrico sobre una realidad que pareciera
ya dada'® con la prefiguracion de tal concepto, como ocurriria con la criticada forma de pro-
ceder del positivismo en términos epistemologicos dentro de las ciencias sociales y del cual
tanto el positivismo juridico y, como hemos mencionado, la critica de Comanducci se sirven

para tratar el neoconstitucionalismo."”

Insistimos en que, al tratarse de un proceso dinamico y en curso, la constitucionaliza-
cion del derecho como objeto de estudio debe mantenerse abierta y prevenida ante cualquier
arbitrariedad epistemoldgica que intente su cierre en teorias acabadas o presupuestos con-
ceptuales con intencidn de forzar su sistematizacion. Previniendo esto, se trabaja aqui con
las nociones de demarcacion y dimension para, por un lado, dar el sentido de un débil contorno
analitico a los problemas que se pueden incluir en cada una de las dimensiones (tedrica,
metodoldgica, ideologica) y, por otro lado, dejar claro que estas son aproximaciones reflexi-

15 Por ejemplo, el estudio de Ferrajoli (2010; 2014a).
16 Como es primordialmente la aproximacion de Alexy (2007) con la ponderacion de bienes juridicos.
7" Un ejemplo de este tratamiento en Habermas (2010).

8 Como ocurre en teoria social con conceptos como el de sistema (Luhmann) y de campo (Bourdieu) para reclamar la
delimitacion descriptiva de un ambito empirico.

¥ Sigo aqui la disputa con el positivismo que en el siglo xx lideraron autores vinculados a la teoria critica de la sociedad

como Max Horkheimer, Theodor W. Adorno y Jiirgen Habermas.
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vas a procesos que en ningun momento buscan ser taxativos o distinguidos con una rigidez

epistémica tal que pretenda validez acabada a partir de la abstraccion del proceso.

En resumen, el punto clave del argumento apunta a que un investigador puede aproxi-
marse de tres maneras diferentes al estudio de la constitucionalizacién del derecho, a partir
de las cuales se puede producir cierto tipo de conocimiento sistematico con marcadas dife-
rencias entre una y otra. Lo mds importante para continuar con esta tarea es mantener viva
la precaucion de no asimilar el estudio o aproximacién académica al proceso histérico de
constitucionalizacion y, en consecuencia, tener claro que el desarrollo reflexivo en cada una
de las dimensiones depende de la actitud de partida con la que el investigador lleva a cabo
sus analisis y la relativa fidelidad —en ocasiones sostenida por desconocimiento y falta de

formacion— con la que permanece en la dimension determinada.

2.3. La Constitucion como objeto de estudio y sus dimensiones

Segun lo asumido por nuestra tradicion filosofica occidental, el fin primordial de un discurso
académico es producir conocimiento sistematico a partir de la determinada seleccién de un
objeto y la consolidacion de un procedimiento. Regularmente se entiende que los esfuerzos
por producir conocimiento se establecen en consideracion a diferentes puntos de partida que
pueden ser de cardcter historico, filoséfico, socioldgico, antropoldgico o politologico. Por
otro lado, una vez se han fijado estos presupuestos de partida la investigacion se desarrolla
siguiendo diferentes métodos analiticos. En estos se destacan los procedimientos inductivos,
deductivos, hermenéuticos y criticos. Pero, que existan esos puntos de partida fijos y modos
de aprehension de los objetos de estudio no elimina el hecho de que sea siempre la decision
del investigador la que determine la produccién de un resultado que puede llegar a llamarse
conocimiento “cientifico”. En cualquier caso, las posibles respuestas o elaboraciones reflexi-
vas dependen del lugar desde el cual el investigador decide partir.

Cuando nos referimos a este tipo de actividades académicas en relacion con el proceso
de constitucionalizacion del derecho hay que establecer como objeto de estudio la constitu-
cio6n pues es alli mismo donde brotan las preguntas, reposan las dificultades, se encuentran
las discrepancias y pueden implementarse las posibles soluciones. En el caso de este texto alli
se ubican las preguntas, discrepancias y posibles respuestas del proceso de constitucionali-
zacion del derecho. Por esta razon, los multiples sentidos, juicios o funciones que la consti-
tucion pueda llegar tener en un momento historico estan determinados justamente por los

puntos de partida y los particulares modos de reflexién que se utilicen.

Lo anterior quiere decir que el objeto de los analisis relacionados con el proceso de
constitucionalizacion del derecho lo constituye la constitucidn, y las dimensiones cumplen
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su papel de base analitica por medio de una union entre los diferentes puntos de partida con
los métodos de aproximacion de los que se dispone. Por lo tanto, un estudioso de la constitu-
cion apela, incluso inconscientemente, a todos estos presupuestos de una u otra manera para
dar una definicion del ordenamiento juridico constitucionalizado, de los principios, de los
derechos fundamentales, de algin 6rgano en especifico, de los mecanismos de participacion
ciudadana, entre otros. A continuacion, se ofrece una demarcacion para los posibles ambitos
en los que el estudio de la constitucidbn como objeto se lleva a cabo.

2.3.1. La dimension teodrica

En la dimension teodrica se ubican aquellas reflexiones que buscan ofrecer un analisis sobre
el derecho en cuanto a su objetividad normativa, en cuanto a su existencia como conjunto de
normas coactivas. El punto de vista aqui es regularmente externo y descriptivo, y su punto
de partida —como ha sido mencionado— es abstracto respecto de los procesos de desarrollo
historico de las instituciones juridicas. Por tal razon, sus procedimientos son cominmente
deductivos a partir de un nimero determinado de conceptos o presupuestos tedricos vincu-

lados a una tradicidon, comunmente el liberalismo y el positivismo cientifico.

Existe un amplio desarrollo de la aproximacion tedrica gracias a la unién del posi-
tivismo analitico y el liberalismo democratico, que en el siglo XX encontrd soporte en una
fuerte doctrina de las libertades individuales, entendidas como garantias minimas para el
funcionamiento democratico de una sociedad, en los planteamientos de Norberto Bobbio, y,
posteriormente, en Luigi Ferrajoli. Los tedricos del derecho, por su parte, a partir del respal-
do de esa base ideoldgica y su apego a la tradicion analitica mantuvieron una preeminencia
conceptual del derecho entendido como conjunto objetivo de normas que pueden estudiarse
con neutralidad o con independencia de cualquier otro tipo de normas o ideologias y de las
cuales se puedan derivar ciertas consecuencias 16gico-semanticas.

En las aproximaciones desde esta dimension se da prioridad a los discursos de fun-
damentacion o produccion legislativa del derecho. Estos tienen que ver con asuntos rela-
cionados con la identificacion de lo que es derecho, como ejemplo, en la definicién que
proporciona Austin (1995): “[c]ada ley o regla [...] es un mandato” (p. 21).?° Involucran,
ademas, los criterios de instauracién y eficacia del orden solo a partir de si mismo, porque
sus limites son fijados representacionalmente desde la norma fundamental, a partir de la
cual se derivan todas las condiciones de validez (Kelsen, 2005). Estan relacionados, ade-
mas, con el ejercicio de identificacidon por medio del cual se puede caracterizar que, segun
Hart (2014), el derecho es un sistema de reglas que depende de una regla de reconocimiento

2 “Every law or rule [...] is a command”.
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que “existe solo como una compleja, pero normalmente practica concordante, de los tribu-
nales, funcionarios y particulares, al identificar el derecho a ciertos criterios. Su existencia

es una cuestioén de hecho” (p. 137).

Un presupuesto sistematico elaborado por la aproximacion tedrica a la constitucion es
la idea hartiana de laguna. Con este concepto se busca dar respuestas a un niimero de proble-
mas que aparecen con la problematizacién de la estructura del ordenamiento juridico lleva-
da a sus limites. Sin embargo, la laguna es solamente una construccion que se da a partir de
presupuestos especificos con los que observa el derecho desde la distancia. El concepto de
laguna no esté en la constitucidn, corresponde a una teoria general del positivismo analitico
que asimila el sistema juridico con el lenguaje y la textura abierta que produce lagunas argu-
mentativas. Es un ejemplo tipico de los modos deductivos comunes en la dimension analitica
pues esta idea se aplica al ordenamiento juridico para colegir que este posee ciertos vacios
que no pueden solucionarse a priori y que, por lo tanto, evidencia que no es absolutamente
hermético ni coherente.

Son particularmente llamativas las consecuencias de la constitucionalizacion del de-
recho desde esta dimension. Como postura hegemonica de los estudios de la constitucion,
aun hoy resuenan sus advertencias sobre la peligrosidad de los discursos de aplicacion del
derecho que no toman medidas contra la supuesta discrecionalidad que produce la indeter-
minacion del derecho. El concepto de laguna cumple justamente una funcidon mas alla de
las tipicas labores descriptivas de la dimension tedrica y pasa a apoyar advertencias de corte
metodolbgico.

Pero, como hemos advertido, lo que constituiria una elaboraciéon de conocimiento sis-
tematico dentro de cada una de las dimensiones, presupuestos que han sido creados para
explicar o describir el ordenamiento juridico en cuanto a su existencia, no tendria que tras-
ladarse por necesidad logica a &mbitos como el de aplicacion que corresponde a la dimension
metodoldgica y que, como veremos, debe ser abordada a partir de puntos de partida y modos
de aproximacion con marcada diferencia para una adecuada elaboracion de conocimiento
sistemadtico a partir de alli.

Sobre este punto cabe llamar la atencidn sobre la particular relevancia que gano en La-
tinoamérica el famoso debate Hart contra Dworkin (Rodriguez Garavito, 1997) cuando, asi
como lo ratifican la mayoria de los autores relacionados con el canon neoconstitucional, estos
dos autores tienen presupuestos de partida, procedimentales y objetivos marcadamente di-
ferentes. Su discusion se dio justamente sobre la forma en la que debe entenderse el derecho
en términos de una marcada dimensién diferente y no sobre presupuestos especificos y por
si mismos como la discrecionalidad, la indeterminacion o el problema sobre si el derecho
ofrece una sola respuesta o ninguna respuesta correcta.
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Con ocasién de todo lo anterior, una de las tareas mas urgentes de la demarcacion de
estas dimensiones en un corpus ordenado de estudios de la constitucion es establecer los li-
mites debidos a las tesis producidas por la dimension tedrica y que han oscurecido la impor-
tancia de otro tipo de aproximaciones al estudio de la constitucidén o han causado confusion
por la asimilacion forzada de unos autores con otros.

2.3.2. La dimension metodologica

En esta dimension se desarrollan aproximaciones a la constitucién como objeto de estudio;
se analiza la manera en la que se aplican las normas. No es el estudio de las instituciones
juridicas que, como predicaba Kelsen, pueden extraerse de forma generalizada de un orde-
namiento juridico. En la dimension metodoldgica se estudia la constitucidén como un con-
junto de presupuestos relacionados siempre con la solucidén de un problema o caso conflictivo
que proviene de la praxis social. Por esta razon se busca ofrecer un conocimiento sobre los
mejores 0 mas idoneos procedimientos para la resolucion de los problemas por las vias del
derecho véalidamente establecido. La perspectiva es regularmente interna y en tanto se busca
la solucion a los problemas haciendo uso de un discurso meta-ético como el que se aprecia de
todo tipo de normas cuando las personas reconocen cierta validez o eficacia de ellas, puesto
que el derecho prescribe lo que debe o no hacerse, el punto de partida es siempre filosofico.
Los modos de proceder son hermenéuticos o argumentativos con ocasion de las exigencias
de adecuacion o justificacion de las normas producidas validamente por el legislador y las
condiciones de apremiante resolucion que demanda un caso practico especifico.

Por esas razones, no tienen razon los tedricos positivistas como Comanducci, o aque-
llos vinculados a la dimension tedrica de los estudios de la constitucidon como Ferrajoli o
Pietro Sanchis, cuando toman como actitud de partida que los académicos vinculados a
los fendbmenos de constitucionalizacion del derecho a partir de una dimension metodo-
logica son iusnaturalistas. Segun aquellos, quienes parten de la dimensidon metodologica
no distinguen o reavivan la relacion entre derecho y moral. Sin embargo, el hecho es que
académicos como Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas, Klaus Glnter o el mismo Robert
Alexy entienden que las normas juridicas hacen parte de unos enunciados de razonabili-
dad practica que se les presentan tanto a ciudadanos como a jueces, que existen con oca-
sidén de la experiencia de vida que comparten como miembros de una comunidad y que
justamente establecen una diferencia entre normas o discursos juridicos con los morales
en la medida en que todos ellos reconocen que las normas morales no poseen el vinculo de
obligatoriedad que si poseen las juridicas.

Ya sea por medio del presupuesto de integridad en Dworkin (1992; 2012), de las condi-

ciones de vida postmetafisica en Habermas (2010), del discurso de racionalidad prdctico-juridico de
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Giinther (1993) o del caso especial en Alexy (1993), ninguno de estos autores acepta o reco-
noce que el derecho y la moral son lo mismo u operan de forma similar. Cuando los acadé-
micos de la dimensidn tedrica se esfuerzan por mantener este tipo de prejuicios demuestran
justamente la hegemonia que tienen los discursos académicos de la dimension tedrica y la
arbitrariedad con la que producen sus construcciones apoyados, como veremos, en funda-
mentos de corte ideoldgico que soportan sus elaboraciones con pretensiones de objetividad.

En cualquier caso, es clave entender que en la dimensién metodoldgica ya no se requiere
de una vision general de la constitucion, sino de unos presupuestos que, como hemos dicho,
se establecen en relacién con la manera de aplicar y emplear los enunciados que contemplan
las normas de los ordenamientos juridicos constitucionalizados. En este sentido la producciéon
de conocimiento sistematico en la dimension metodologica tiene que ver con la atencién a teo-
rias sobre la argumentacion en sentido amplio, la ponderacion como argumentacion (Alexy, 1993;

2007), la hermenéutica constructivista de Dworkin (2012) o el discurso practico de Guinther (1993).

2.3.3. La dimension ideoldgica

Las aproximaciones a la dimension ideologica de la constitucion implican la presuposicion
de antemano de una constitucidén como un documento politico que sirve para dar un orden
determinado a la sociedad. El punto de partida es comtinmente de tipo socioldgico o polito-
logico y los modos de aproximarse a ella pueden variar desde métodos deductivos o induc-
tivos hasta criticos. En este sentido, cuando la intencion del conocimiento estd guiada por
una aproximacion desde la dimensidn ideoldgica se entiende que el derecho es un sistema
social como otros (el econémico, el moral o el sistema del poder), y que todos estos pueden
influir en €L

En este campo sociologico y politoldgico del estudio de la constitucidn se incluyen ade-
mas de las consideraciones sobre el derecho como sistema social las reflexiones criticas sobre
la influencia que tienen las elaboraciones conceptuales y de procedimiento elaboradas desde
las dimensiones tedrica o metodoldgica sobre el funcionamiento del Estado constitucional
de derecho. Esta particular tarea que se lleva a cabo en la dimension ideoldgica cobra sentido
cuando pensamos en que la mayoria de las concepciones tedricas en las que nos basamos
para estudiar la constitucion son liberales y que con su hegemonia se ha llegado a despreciar
o a desconocer el valor de aproximaciones con bases ideologicas diferentes como las teorias
del pluralismo juridico (Wolkmer, 2018; De Sousa Santos, 2009; Tamanaha, 2000), el realismo
juridico (Kennedy, 2009) o la misma teoria del discurso practico (Gilinther, 1993).

La aproximacion desde la dimensién ideologica al proceso de constitucionalizacion
del derecho tiene por objeto la reconfiguracion en ese contexto de las relaciones del derecho
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con la politica y el resto del poder social. En estas caben los analisis clasicos asociados a
los factores reales de poder, las relaciones de un orden juridico constitucional con los plan-
teamientos normativos de la teoria democratica, la libertad y la igualdad (en sus multiples
versiones), los condicionamientos historico-politicos en América Latina que determinan la
produccién vy eficacia simbolica del derecho* y, por ende, los debates alrededor del pluralismo
juridico (De Sousa Santos, 2009; Wolkmer, 2017; 2018). Aqui incluso encuentran lugar los
debates meta-criticos que se pueden establecer con las aproximaciones tedricas de corte li-
beral que esconden sus presuposiciones cognitivas en los analisis del derecho y reclaman su
pureza metodoldgica recurriendo a la clasica —pero anticuada— division de la razon en

mundana y trascendental.??

Por tales motivos es importante destacar que la dimensién ideoldgica del estudio de
la constitucidon no solamente tiene por fin el analisis sociopolitico relacionado con asuntos
como el poder constituyente —que hoy ha ganado una gran atencion en la teoria demo-
cratica de 1izquierda—, la teoria de la ciudadania o la constitucion como presupuesto de la
esfera publica politica, sino que puede servir como base de reflexidn critica frente a las otras
dos dimensiones cuando, por ejemplo, se han establecido o consolidado como dominantes e
incontestables en un escenario académico especifico.

2.4. Conclusiones

Este texto ha tenido como proposito el disefio de un marco propedéutico que sirva de base
para el andlisis contemporaneo de los asuntos relacionados con la constitucion. Se han ofre-

cido argumentos para destacar algunos elementos de conclusion.

En primer lugar, es necesario tomarse en serio la constitucionalizaciéon del derecho
como un proceso historico abierto que puede tener desarrollos tedricos distintos. En relacion
con esto, y contra lo que las teorias positivas y neoconstitucionalistas dominantes imponen,
pueden pensarse fundamentos, razones y justificaciones diferentes.

En consecuencia, es posible abrir el campo de estudio a una perspectiva interdiscipli-
nar, relativamente autébnoma y de corte progresista que permitiria continuar el proceso de
reflexion sobre la forma de constitucion democrdtica cuya legitimidad se debate en nuestros
tiempos desde multiples puntos de vista.

o

Por ejemplo, el gran trabajo intelectual de Mauricio Garcia Villegas (2010) y los trabajos recientes de Cesar Rodriguez
Garavito (1997). Por supuesto, se ubica aqui también el trabajo intelectual de Roberto Gargarella.

)
S

Pienso en la influencia que llego a tener la teoria critica en algunos sectores académicos e Estados Unidos a partir de
trabajos como los de los alemanes Franz Neumann y Otto Kirchheimer, y, otros de diferente naturaleza como los Cri-
tical Legal Studies, 1a Critical Race Theory, la Feminism Legal Theory, entre otros.
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Por ultimo, este texto ofrece elementos para la confrontacion de los paradigmas domi-
nantes que sirven para detener el proceso de democratizacion de la comunidad politica en
lugares como Colombia. Y, en este sentido, es también un invitacion al estudio de nuevas
perspectivas, a la formacion y al andlisis de autores ignorados o teorias malinterpretadas en
los programas de derecho.
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3. La constitucionalizacion del derecho familiar
y sus desafios a la institucidon de la seguridad
juridica: el caso de la familia de crianza

Victor Julian Moreno Mosquera

3.1. Introduccion

En mayo de 2018 1a Corte Suprema de Justicia decidi6 proteger los derechos fundamentales
de una ciudadana que reclamaba la tutela jurisdiccional para la declaracion de su filiacion
de crianza, ante la negativa de las autoridades judiciales ordinarias que sostenian la inexis-
tencia de fundamento positivo y vigente plausible para tal pretension.

Si bien en dicha sentencia la Corte no declaré la existencia de un vinculo de crianza
para la tutelante, pues la providencia acusada de vulnerar el derecho fundamental al debido
proceso fue un auto interlocutorio de rechazo, el 6rgano de cierre fue categérico en afirmar
que existen suficientes instrumentos normativos sobre la filiacién de crianza que ameritan
su discusion por la justicia ordinaria (Corte Suprema de Justicia, STC6009, 2018).

Esta interpretacion que realiza el alto tribunal descansa en la reconstruccion siste-
matica de las subreglas contenidas en diferentes sentencias de la Corte Constitucional, el
Consejo de Estado y la propia Corte Suprema de Justicia que sobre la materia han constitu-
cionalizado el orden juridico en materia de filiacion de crianza.

Esta categoria filial que resulta novedosa e incluso incidental a los ojos de la tradicion
judicial y la seguridad juridica doctrinal en derecho familiar es invisible ante los operadores
juridicos ordinarios, para quienes la filiacidon solamente tenia tres alternativas de gestarse, a
saber: la matrimonial con fundamento en el articulo 213 del Codigo Civil y demas normas
concordantes, la extramatrimonial desde la Ley 45 de 1936, pasando por la Ley 75 de 1968,
y terminando con la Ley 721 de 2001, y la adoptiva con las disposiciones contenidas en el
Codigo de Infancia y Adolescencia.

Pero no es este el tnico aspecto que ha mutado en materia de filiacién positiva por
cuenta del constitucionalismo corregido de las cortes. Es comtin encontrar en las revistas
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especializadas de derecho familiar titulares tales como: “El vinculo biologico es irrelevan-
te para impugnar la paternidad por inseminacion artificial”’; “Impugnacién de la filiacién
reconocida voluntariamente da lugar a indemnizacién de perjuicios en favor del menor”;
“Evidencias cientificas no desvirtuan relaciones filiales consolidadas por el tiempo” (Ambi-
to Juridico, 2017a).

Las providencias contenidas en dichos titulares son congruentes con una vision dig-
nificante y humana de las realidades contemporaneas en clave constitucional. Sin embargo,
para el positivismo juridico tradicional esta clase de activismo judicial genera contradiccio-
nes legales, atomiza y desestabiliza la previsibilidad de los efectos en prerrogativas y obli-
gaciones, para este caso filiales, provocando incertidumbre sobre multiples figuras como la
caducidad en las acciones de reclamacion de filiacion de crianza, por solo citar un ejemplo.

Sumado a esto, desde la Optica positivista tradicional no siempre existe congruencia
entre la produccidn jurisprudencial tanto de la Corte Suprema de Justicia como de la Corte
Constitucional e incluso del Consejo de Estado, pues, en no pocas oportunidades, generan
choques interpretativos que ponen en jaque a los operadores juridicos.

Lo dicho provoca que la seguridad juridica familiar se vea sometida a la volatilidad
de la sobreinterpretacion de la constitucion, la prescindencia del silogismo, y la hipermora-
lizacion del derecho, ente otros riesgos (Arrubla Paucar, 2010), como la creacion de figuras
de compleja interrelacion sistémica, que es el caso del co-padre de crianza por asuncion
solidaria de paternidad (Corte Constitucional, T-074, 2016a) en el cual, para conceder una
pensién de sobreviviente al tutelante menor de edad, se establece un nexo familiar a partir de
la dependencia econdémica parcial y el desarrollo de una relacion afectivo- filial con el cau-

sante, a pesar de que dicho menor sostiene una relacion estable y funcional con sus padres.

La metodologia utilizada en el marco de esta investigacidn es de corte cualitativo, con
un enfoque de orden interpretativo y comprensivo, que descansa en su fundamento historico
hermenéutico, toda vez que habilita el reconocimiento de la construccion jurisprudencial
de la constitucionalizacion del derecho de familia en materia de la familia de crianza. Asi,
se atendid la aplicacion de técnicas de recoleccidon documental de doctrina y analisis ex-
tractivos de las razones decisorias de fondo de las sentencias de las altas cortes, en clave de
analisis estatico segun lo propuesto por Lopez Medina (2006). A este respecto vale decir que
la propuesta metodoldgica planteada para esta investigacion se relaciona con los derechos
fundamentales al debido proceso, el derecho a tener una familia y el amor, como referentes
estructurales de la correccion constitucional del derecho ordinario, que reinterpretan la ins-
titucion de la seguridad juridica familiar.

Finalmente, el presente capitulo esta dividido en tres partes: (i) revision de la cons-
titucionalizacion del derecho de familia; (i1) exposicion de la perspectiva positivista de la
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seguridad juridica en clave familiar, y (ii1) materializacidon de la correccidon normativa en la
jurisprudencia constitucional reciente (Corte Suprema de Justicia, STC-6009, 2018; Corte
Constitucional, T-074, 2016a yT-281, 2018).

3.2. Constitucionalizacion del derecho familiar

Antes de aterrizar en la constitucionalizacion del derecho familiar es menester establecer la
linea argumentativa de esta figura. El punto de partida de una nueva vision de la Constitu-
cion se sustenta en la clausula del Estado social de derecho. Para Restrepo Tamayo (2018)
es el contenido constitucional que nutre el reconocimiento de las garantias ciudadanas por
parte de las autoridades, y permite construir y defender una esfera publica de libertad sus-
tentada en los principios de igualdad y justicia material.

En Colombia, el activismo judicial de la Corte Constitucional ha permitido reconocer
el caracter vinculante de los principios y valores consagrados en la carta politica, en tanto
los preceptos axiologicos “determinan la direccion hacia la cual deben orientarse el actuar
publico [...] y la importancia de los principios constitucionales es que permiten al juez cons-
titucional 7naplicar una regla cuando esta pueda lesionar de forma ostensible un principio
constitucional” (Restrepo Tamayo, 2018, p. 40).

La influencia del sistema de fuentes sustentado en el common law (Corte Constitucio-
nal, C-836, 2001), y la reinterpretacion constitucional del papel vinculante de la jurispru-
dencia, especialmente aquella con efectos inter-partes, ha introducido una fuerte cultura
constitucional en el ejercicio de acciones como la tutela y la de inconstitucionalidad.

Este papel, ademads, no es puramente ideoldgico ni aspiracional. El desarrollo de los
ultimos afios en el derecho colombiano muestra que existe ya la expectativa social de que las
interpretaciones jurisprudenciales sean tenidas en cuenta de manera seria en la decision de
los casos y de que la coherencia decisional sea un elemento de iure en la resolucion de litigios
dentro del Estado de derecho (Lopez Medina, 2016a, p. 76).

En esta medida, la disciplina del derecho procesal constitucional ha permitido a través
de las diversas acciones trascender sobre la interpretacion literal de la Constitucion, para
visualizarla interconectada con todos los elementos del sistema normativo, generando como
consecuencia directa que los juicios ordinarios en los que, por ejemplo, intervienen sujetos
de especial proteccion como nifios, nifias, adolescentes, mujeres, personas de la tercera edad,
o personas con discapacidad tengan la potencial garantia de ser controlados por via constitu-
cional, en el evento en que sus fallos atenten contra los criterios esenciales de razonabilidad
(Agudelo Osorio, 2016).

3. La constitucionalizacion del derecho familiar y sus desafios a la institucion
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En armonia con lo expuesto y de cara a las relaciones circunscritas a los vinculos de
pareja y materno o paternofilial, Esborraz (2015) en sus pesquisas derivadas de la constitu-
cionalizacion del derecho de familia en Latinoamérica ha llegado a afirmar que no existe
una conceptualizacion expresa de la familia en las constituciones de América Latina. In-
cluso en instrumentos juridico-politicos de orden internacional sobre derechos humanos y
el llamado bloque de constitucionalidad en la regidon no es posible encontrar el concepto
formulado de familia.

Se trata, en consecuencia, de una nocion implicita que debe ser extraida de los datos
suministrados por ese complejo de fuentes; operacidon que muchas veces, cuando es lleva-
da a cabo por los 6rganos encargados de efectuar el control de constitucionalidad, puede
constituir una decision politica (o de politica del derecho) en atencidén a que, a partir de la
interpretacion y aplicacion de plexos constitucionales similares, se arriba a un concepto de

familia en cada caso diferente.

Ahora bien, tratandose del ordenamiento juridico colombiano, la Corte Constitucional
ha interpretado el articulo 42 superior, para amparar integralmente las diferentes configura-
ciones de familia, pues en la citada norma no estan expresamente enunciadas. La articula-
ci6n de los mandatos obrantes en el bloque de constitucionalidad, sumado a los movimientos
sociales materializados en el sistema comparado, han permitido la constitucionalizacion del
derecho familiar, incluyendo en este el estatuto de la Infancia y la Adolescencia, que como
nota particular recibi6é un tratamiento prevalente y superior segun lo dispuesto en el articulo
44 superior, pues “el constituyente primario establecié una ampliacioén para el control de la
normatividad como saneamiento y aplicacion de los derechos humanos en el contexto civil
colombiano factico” (Alarcon-Palacio, 2011, p. 370).

En este sentido, via jurisprudencia constitucional han tenido cabida discusiones con-
troversiales que no encontraron eco en los oidos del 6rgano politico competente en prime-
ra instancia: el Congreso. Para Alvarez Pertuz(2011), gracias a la Corte Constitucional
se ha logrado corregir el déficit de proteccion legal en materias como la union marital de
hecho y la sociedad patrimonial, entre otros aspectos, al extender sus efectos a las parejas
del mismo sexo. Aunado a ello, se ha integrado el concepto de familias diversas, incluso en
politicas publicas en las que la reivindicacion de garantias constitucionales ha arropado a
la poblacién LGBT.

En efecto, ha sido via interpretativa de los derechos fundamentales® de los sujetos inte-
grados a esta neoconstitucionalizada forma de ver a las relaciones familiares que la carga po-

23

Para la Corte Constitucional (C-577, 2011) existe un régimen constitucional de amparo familiar que habilita la salva-
guarda de derechos fundamentales y principios como el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia,
el derecho a la intimidad, la no violencia y la igualdad. Sus integrantes puedan desarrollarse a plenitud como seres
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litico-juridica asignada a la familia como nucleo fundamental de la sociedad ha trascendido
las visiones tradicionales y legalistas sobre la familia. Y desde el afio 2011, en particular con
la Sentencia C-577, que analiza el matrimonio igualitario, se empieza a reconocer la diversi-
dad familiar como producto de una hermenéutica sistematica constitucional que garantiza
un amparo estatal inmediato mas alld del plano meramente pecuniario o patrimonial. “La
familia es un concepto amplio que admite diferentes modelos y que no se basa exclusivamen-
te en los vinculos bioldgicos, ni en la heterosexualidad” (Noguera y Guzman, 2012, pp. 7-8).

Corolario de lo expuesto, la Corte resuelve la contradiccion existente entre la pro-
teccion desplegada en los fallos de accidén de amparo esencial a familias monoparentales,
extensas, extendidas o ensambladas, y la resistencia al reconocimiento en sala de las ac-
ciones publicas de inconstitucionalidad contra la vision cldsica familiar; modelo este que
se ha visto superado por la coherente postura de justicia material impregnada en la juris-
prudencia de tutela.

La interpretacion evolutiva no se produce, entonces, de manera subita e inconsulta,
sino como el resultado de un proceso que progresivamente ha conducido a ajustar el sentido
de las clausulas constitucionales a las exigencias de la realidad o a las inevitables varia-
ciones; proceso que ya habia sido objeto de consideracion en la Corte (C-577, 2011) y cuya
ocurrencia estd prevista en la jurisprudencia constitucional al explicar el concepto de cons-
titucion viviente. Lo anterior significa que el texto constitucional es capaz de reflejar y aglu-
tinar las transformaciones multidimensionales de una sociedad, a partir de sus principios y
fundamentos axiolégicos. Luego, las pautas interpretativas de coherencia constitucional las
dictan las instituciones juridicas en armonia con los criterios orientadores de realidad social.

A partir del fallo en cuestion, la constitucionalizacién del concepto de familia evi-
dencia un progreso sobre las percepciones tradicionales que se ven superadas a su vez por
circunstancias sociales dinamicas, que afectan desde las relaciones particulares cotidianas
hasta los grandes movimientos politicos que colectivizan las demandas de una poblacion mi-
noritaria determinada. Este proceso de correccion interpretativa del sistema legal familiar
en clave constitucional descubre que la vision exegética del articulo 42 superior no alcanza
a contener la compleja sustancia mutable de la familia. Esto da apertura a diversas variables
sociologicas que insertan vinculos de amor, respeto y solidaridad para superar el baremo
legalista y univoco del matrimonio o el nexo juridico, e integrar a las familias en unidad

de vida derivadas de convivencias maritales, adoptivas, de crianza o monoparentales, en-

humanos, se protegen el interés superior del niflo, la solidaridad, el interés familiar, el principio de no discriminacion
e igualdad y el principio de identidad con el animo de “lograr un equilibrio entre la estabilidad necesaria para el de-
sarrollo de sus miembros con la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad a que tiene derecho cada uno de sus
integrantes, aspecto este donde cobra especial importancia la existencia de un ambiente de respeto por cada persona y
de libre expresion de los afectos y emociones” (p. 132).
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sambladas, extendidas, entre otras (Lopez Medina, 2016b). En este sentido, para la doctrina
constitucional se destaca que:

La idea de la heterogeneidad de los modelos familiares permite pasar de una percep-
cion estatica a una percepcion dinamica y longitudinal de la familia, donde el individuo,
a lo largo de su vida, puede integrar distintas configuraciones con funcionamientos pro-
pios. Asi, una mujer casada con hijos que se divorcia, experimenta el modelo de familia
nuclear intacta; luego, cuando se produce la ruptura, forma un hogar monoparental; mas
tarde, puede constituir un nuevo nucleo familiar (familia ensamblada) y, al fallecer el
conyuge o compafero, de nuevo transitar por la monoparentalidad originada en la viu-
dez”, lo que se ha denominado “cadena compleja de transiciones familiares” (Grosman y
Herrera citadas en Corte Constitucional, C-577, 2011, p. 153).

Esta vision transformadora de la realidad familiar contemporanea es congruente con
la condicion caleidoscopica de la dignidad humana, que se expresa en las polimorficas re-
laciones socioculturales con cabida en un enfoque flexible de la institucion familiar a partir
de la integracion de la diferencia y la tolerancia como bases de un Estado multicultural y
pluriétnico que justifica el derecho de las personas a establecer una familia.

Posteriormente, la Corte Constitucional (SU-214, 2016b), al abordar la discusion so-
bre los principios de la dignidad humana, la libertad individual y la igualdad en relacién
con el matrimonio igualitario encontrd que constitucionalmente solo es factible censurar la
unién cuando existen grados cercanos de parentesco, otro vinculo matrimonial, la falta de
consentimiento o la edad; ya que cualquier otra discriminacion social, étnica, racial, o por
identidad sexual, atenta contra el postulado supremo de la dignidad humana.

La libertad constitucional de unirse a otro ser humano, sea mediante un vinculo ju-
ridico natural o solemne por medio de la celebracion de un matrimonio, es un derecho que
deviene del raciocinio de los seres humanos, en cuya naturaleza y resoluciéon converge algo
tan esencial como la necesidad de relacionarse con otra persona para compartir la existencia
y desarrollar un proyecto de vida comun. El vinculo permanente de esta opcion libre esta ba-
sado en los lazos o sentimientos mas vitales y elementales de la condicién humana. Tanto es
asi, que en muchos casos sus efectos trascienden la vida en si misma, pues atin después de la
muerte las personas continuan caracterizandose y determinandose sobre la base del vinculo
que sostuvieron en esta union esencial denominada por las diversas culturas “matrimonio”.

Aunado a lo anterior, el articulo 42 de la Constitucion establece, de manera expresa,
que el matrimonio surge del vinculo entre un hombre y una mujer. De esta descripcion nor-
mativa mediante la cual se consagra un derecho a favor de las personas heterosexuales no
se sigue que exista una prohibicion para que otras no lo ejerzan en igualdad de condiciones.
Esto se debe a que en la hermenéutica constitucional, la enunciacién expresa de una cate-
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goria no excluye la existencia de otras, incorporando per se la regla de interpretacion inclusio
unius est exclusio alterius, pues la carta politica no es una norma general escrita en lenguaje
prohibitivo. Por el contrario, en la norma superior, escrita en el lenguaje dedntico de los
principios y derechos fundamentales, su contenido esencial se determina con base en el prin-
cipio logico juridico kelseniano segun el cual “lo que no esté juridicamente prohibido, esta
permitido” (Corte Constitucional, SU-214, 2016b, p. 140).

Notese como en estos ultimos apartados la Corte Constitucional hace expresa las im-
plicaciones de la constitucionalizacién del derecho familiar, para dar cabida y crear la figura
del matrimonio igualitario, ante la falta de prohibicion explicita en el texto del articulo 42
superior. La formula de codificaciéon dispuesta en el ordenamiento politico superior permite
encontrar todas las alternativas posibles para la materializacion de los principios y valores
que sustentan el eje dinamizador del Estado social, concebido como la dignidad humana
(Moreno Mosquera et al., 2016).

Finalmente, en este apartado, todo lo dicho cobra vigencia en la materializacién de
los principios constitucionales que le son propios e inherentes a la legislacion familiar, en-
tre los cuales se cuentan: “El de igualdad, la proteccion y el respecto, como fundamenta-
les, asi como el de interés superior (de la familia y de los nifios) o intereses prevalentes. Del
mismo modo, el principio de unidad familiar, el principio de proteccién” (Parra Benitez,
2018, p. 54).

3.3. Sobre la sequridad juridica familiar: la crisis

En primer lugar, al abordar el concepto de seguridad juridica es menester reconocer su tra-
dicional expresion segun la cual la ley se ubica en el cenit del ordenamiento en relacién con
otras fuentes formales como la costumbre, y enaltece el derecho legislativo en contraposicion
con el derecho de los jueces. Desde la perspectiva axiologica, para Radbruch (1978, citado en
Gomez Lee, 2016), la seguridad juridica no debe entenderse como un fin para tranquilidad
de los sujetos, sino como la garantia preservativa del derecho en si, y atendiendo la naturale-
za de valor en su estructuracion, demanda los siguientes cuatro aspectos: (i) que sea derecho
positivo, estatuido en leyes; (ii) que sea un derecho basado en hechos y que no se remita a los
juicios de valor del juez en torno al caso concreto; (iii) que los hechos puedan establecerse
con el menor margen posible de error y que sean practicables; y (iv) que no se halle expuesto
a cambios demasiado frecuentes, pues no debe hallarse a merced de una legislacion inciden-
tal (Gomez Lee, 2016).

De cara a la tradicion civilista del siglo xix (Savigny, 1878), la seguridad juridica repre-
senta una garantia positiva para que el ordenamiento juridico valga formalmente y las de-
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cisiones o efectos que emanan del sistema normativo sean previsibles, estables y coherentes
con el tenor literal y legalista de las normas. Entendido asi el mundo normativo para el posi-
tivismo juridico, esta herméticamente cerrado al reconocimiento de otros érdenes juridicos
por fuera de los acogidos por la voluntad de legislador, lo que imposibilita distinguir entre
los criterios de legalidad y legitimidad, esta ultima en términos de justicia.

Tal distincion podia valer en otro plano, el plano de la experiencia ética, pero no en el
juridico. Del mismo modo que los derechos eran lo que la ley reconocia como tales, la justi-
cia era lo que la ley definia como tal. La relacidn ley-justicia se adecuaba perfectamente a la
relacion ley-derechos (Zagrebelsky, 2011, p. 96).

Esto conllevo que, en su mayoria, los operadores juridicos tuvieran una excesiva con-
fianza en el ordenamiento, a tal punto de afirmar la ausencia de vacios o lagunas, en tanto el
sistema descansaba en un pensamiento conceptual y se correspondia con una unidad logica
de interpretacion silogistica que lo blindaba herméticamente. Esta vision se articula con la
construccion instrumental del derecho, en la que la seguridad juridica y la previsibilidad de
las consecuencias normativas van de la mano con la idea equivalente de conceptos como
derecho, ley y voluntad del legislador; que a su vez se oponen a la facultad abierta de inter-
pretacion legal por parte del juez.

De acuerdo con lo anterior, para Bovero (2015) el concepto de seguridad juridica esta
intimamente ligado a la idea de Estado de derecho, en tanto que historicamente los movi-
mientos de codificacidn legal y las constituciones escritas permiten comprender la relacién
armonica entre los poderes publicos y establecer limites claros al ejercicio jurisdiccional para
que no socave la estabilidad democratica, legitimada en el pre-establecimiento de reglas
formales y sustanciales. Esta ldgica cientificista del positivismo juridico se justifica en el
imperativo de “fundar la convivencia civil sobre un conjunto de reglas estables y duraderas,
no provisionales y no facilmente derrotables, aptas para defender a los individuos contra los
arbitrios de poder [...] y para proteger la igualdad juridica de los mismos” (pp. 49-50).

No obstante los loables fines de la seguridad juridica antes descritos, a principios del
siglo xx, potenciadas por otras hermenéuticas, se desplazaron los rigidos criterios de la exé-
gesis francesa y los anclajes historicistas de la escuela alemana, al evidenciar los vacios
y lagunas derivados de la falta de “sabiduria” omnicomprensiva del legislador. Se dio asi
cabida a los métodos y fines de la jurisprudencia de intereses y la doctrina del derecho libre
(Restrepo Tamayo, 2012). A partir de alli, y con la ampliacién progresiva del concepto de
laguna, los jueces se han vuelto mas activistas y, en épocas mas recientes, han transformado
las instituciones al desarrollar el derecho y por ende mutar el clasico concepto de seguridad
juridica (Salas Salas, 2013).
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Con el cambio del paradigma positivista hacia un derecho constitucionalizado (Ha-
bermas, 2010) que implica la supremacia y validez material de los derechos y principios
constitucionales, se da un giro antropocéntrico en las instituciones y en las formas de con-
cebir el derecho, mas all4 de las formas por las formas, y ya la legalidad no es equivalente
a la justicia (Lopez Medina, 2004; 2006; Rodriguez Garavito et al., 2006). Igualmente, se
robustece la metodologia aplicativa de las autoridades judiciales, quienes comprenden la
funcion analoégica de las subreglas y precedentes aplicados con criterios de coherencia, tanto
a nivel vertical como horizontal (Lopez Medina, 2006; 2016a; Bernal Pulido, 2014; Restrepo
Tamayo, 2018). Esta nueva cosmovision surgida en la condicion social del Estado, formula
un paradigma afincado en la dignidad humana y la justicia material, y reinterpreta las insti-
tuciones juridicas clasicas del derecho, entre ellas la seguridad juridica.

Asi las cosas, la seguridad juridica como pieza vital de todo sistema normativo mate-
rializa la garantia efectiva de los demds principios del derecho para un armoénico funciona-
miento del ordenamiento juridico. A su vez empodera en doble via las actuaciones de los
agentes del Estado y los ciudadanos, al revestir de certeza y estabilidad la manera en que los
jueces deciden los casos e interpretan el derecho mismo, independientemente del contenido
material de las reglas y subreglas que amparan y protegen los bienes y prerrogativas juridicas
(Arrazola Jaramillo, 2014).

Es por esto que en Colombia el cambio de paradigma ha intensificado la revision de la
institucion de la seguridad juridica, pues en el contexto de una democracia constitucional
se ha aceptado la procedencia de la accion de tutela contra sentencias de tutela, por parte
de la Corte Constitucional (SU-627, 2015), situacion que desde una Optica positivista tra-
dicional expone la contradiccion de la jurisprudencia constitucional, al haber sostenido la
improcedencia de la accion de tutela contra este tipo de fallos (Corte Constitucional, C-590,
2005). Empero, se desmitifica incluso una institucion de capital importancia como la cosa
juzgada constitucional, al considerar que esta no es un fin en si misma. Para el alto tribunal,
esta figura debe sostenerse en tanto instrumento para alcanzar el valor de la justicia, pues
“las instituciones del Estado social de derecho, establecidas para la promocién de los valores
democraticos, [...] no pueden permitir que se consoliden situaciones espurias, bajo el argu-
mento de la obediencia ciega a las situaciones juzgadas (Corte Constitucional, SU-627, 2015,
p- 30). Este cambio paradigmatico en la institucion de la cosa juzgada constitucional abre
la puerta para considerar la reinterpretacion de la seguridad juridica en el marco del Estado
social de derecho colombiano.

Ahora bien, en lo atinente al derecho de familia es claro que ha sido una de las insti-

tuciones juridicas mas estables en el ordenamiento juridico colombiano. La idea inmutable
de la familia matrimonial respaldada por la tradicion y la religién catdlica en los sistemas
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legales occidentales la convirtieron en una instituciéon celosamente concebida y protegida
por la institucionalidad estatal. Esta idea se armoniza con el interés del Estado de construir
un orden juridico seguro, estable y duradero, similar a las funciones que cumple la unidad
familiar respecto del tejido social. En esencia, la importancia de la familia radicaba en ser el
primer nicho personal y social a través del cual pueden aprehenderse tanto las estructuras de
la cultura y la vida en sociedad como el dogma institucional de la fe, de la verdad revelada
y de la tradiciéon (Moreno et al., 2015).

Sin embargo, en la actualidad se han transformado las conductas familiares en la me-
dida en que han eclosionado las caracteristicas estructurales de los arquetipos sociales, eco-
noémicos y politicos mediados por la globalizacién, los medios de comunicacién masiva y
los vertiginosos avances cientificos y tecnoldgicos.?* Con la entrada en vigencia de la Cons-
titucion de 1991, y particularmente en la ultima década, la tranquilidad normativa familiar
se ha desplazado para dar cabida a la incorporacion juridica de nuevos modelos de uniones
afectivas, como resultado de la constitucionalizacion de esta disciplina, en la que los intere-
ses publicos del Estado han reinterpretado los limites de la autonomia privada de la voluntad
en clave de una vision multidimensional de la familia reconstruida o ensamblada, amparada

en los fallos de tutela.

Asi las cosas, la evolucion jurisprudencial neoconstitucionalista desfiguro los soportes
del derecho familiar decimononico, quedando practicamente vaciado de sus elementos es-
tructurales, como es apreciable en la figura del contrato matrimonial con la pérdida de sus
basamentos de heterosexualidad e indisolubilidad (Corte Constitucional, C-577, 2011), por
tan solo citar un caso. Por lo dicho, se comprende como el control constitucional se ha afin-
cado para reconocer la rapida evolucion social y evitar que la tradicidn positivista sustentada
en la ley amenace los derechos fundamentales de las poblaciones minoritarias y vulnerables.

Esta reestructuracidén del modelo juridico de familia se ha materializado bajo la per-
manente sombra del discurso de una familia en crisis. Durante este proceso, la mirada se
focalizo en el progresivo ocaso de la institucién matrimonial, por esencia cuna de la familia
juridica. De esta manera, la nocion de la familia en crisis pareciera asomar como un escudo
que promueve mas bien la resistencia frente a los inevitables cambios. Durante esta transi-
cion se ird descifrando que la crisis no se sitda en las instituciones, sino en la fragmentacion
de un modelo de vida de una época. Con ello, las que cambiardn seran las costumbres exis-

tentes en la comunidad, que cederan ante la necesidad de una sociedad mas justa, equitativa

En términos de Espinoza Collao (2016) existen variados factores para este cambio paradigmatico que permite erosionar
la normatividad establecida para el orden familiar como: (i) la transicion igualitaria de la mujer a la vida publica, (ii) el
control y nuevas formas de reproduccion humana, (iii) los cambios en los roles de género, y (iv) la falta dominio de la
religion tradicional.
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y democratica, todo esto tutelado bajo la premisa de que la familia es una herramienta pri-
maria para la felicidad humana, fin ultimo del derecho (Espinoza Collao, 2016).

En este sentido, Bocanument-Arbeldez (2017) sostiene que existen desafios constitu-
cionales para el derecho de familia que estan atin por resolverse como los efectos juridicos
del poliamor y las relaciones de crianza. Con todo, las concesiones jurisprudenciales otor-
gadas a las estructuras de parejas y familiares diversas tienen como soporte el paradigma
de la tolerancia, a pesar de coexistir con un sistema normativo tradicional legislativo que
no esta en el mismo plano de igualdad. Por tanto, se requiere la articulacion de los poderes
publicos, en tanto las disposiciones normativas se conversen con la jurisprudencia cons-
titucional de cara a los desafios consistentes en redefinir los fundamentos materiales del
derecho civil familiar insertado en la carta politica, y adecuar la legislacion de familia a

los principios constitucionales.

La doctrina de las relaciones juridico-familiares estudiada tradicionalmente por ex-
pertos del derecho privado formula categorias e interpretaciones propias de esta disciplina,
pero al tratarse de instituciones constitucionalizadas como la familia, se requiere un enfo-
que de analisis hermenéutico que se comunica con el derecho publico y termina generando
tensiones que complejizan las funciones naturales del juez ordinario.

Esto se presenta porque, como una consecuencia derivada de un extendido neocons-
titucionalismo, la sujecion de la ley a la Constitucion puede debilitar el caracter dogmatico
de la primera, ya que solo toma posesion de su caracter dogmatico una vez que se produce
su encaje o ajuste con la normativa constitucional (super-dogma). Y ello ocurre, sin embar-
go, con el coste de que, debido a la presencia en la constitucidon de contenidos sustantivos
dificiles de precisar, no es facil saber cudl es su contenido o qué es lo que dicen las normas

constitucionales (Lathrop, 2017).

Para el caso colombiano, se ha acusado a la Corte Constitucional (C-577, 2011) de
fracturar la seguridad juridica de las instituciones familiares, como ocurri6 con el tema del
matrimonio igualitario y la adopcion gay, toda vez que este alto tribunal usurpd funciones
propias del legislativo. Se ha evidenciado la falta de compromiso institucional del Congreso
en materia familiar, especialmente cuando de amparo a minorias y poblaciéon vulnerable
se trata. Este déficit de proteccion legal convierte al ordenamiento juridico colombiano en
perpetuador de la discriminacion y la desigualdad social y politica.

El activisimo judicial constitucional, por via de tutela o inconstitucionalidad, se justi-
fica para corregir el modelo democratico con el fin de regular el poder de las mayorias sobre
las decisiones que conciernen a una minoria, lo que protege al derecho mismo. Esto “no
solo goza de toda legitimidad sino que resulta del todo necesaria en una democracia cons-
titucional” (Molina Ricaurte y Carrillo Cruz, 2018, p. 101). Una forma de reinterpretar la

3. La constitucionalizacion del derecho familiar y sus desafios a la institucion
de la seguridad juridica: el caso de la familia de crianza

67



68

institucion de la seguridad juridica es a partir de las claves que ofrece Lopez Medina (2016a),
refiriendo el equilibrio de la jurisprudencia constitucional y su coherencia, tanto interna
como externa, es decir, los jueces en sus fallos deben garantizar la armonica relacién entre
los principios superiores de legalidad, igualdad y debido proceso, al momento de resolver
situaciones juridicas trascedentes en el orden juridico familiar, no solo acatando los fallos de
las altas cortes, sino también siendo fieles a sus propias decisiones, mas alla del capricho y
arbitrariedad que descansa en la vision tradicional de una judicatura basada en la tradicion
monolitica conservadora. Este criterio interpretativo propugna por un ejercicio judicial con
criterios mediamente objetivos para controlar su funcion, en aras de proteger a los ciudada-

nos que acuden a la jurisdiccion.

3.4. El derecho de familia constitucionalmente corregido: el caso de
la familia de crianza en tres fallos

En la legislacién familiar colombiana no existe un conjunto sistémico de normas que regu-
len la familia de crianza.? Las garantias otorgadas a esta modalidad familiar se han dado
a partir de la jurisprudencia de tutela que acogi6 a los ciudadanos que en forma voluntaria
subrogaron el deber de cuidado y manutencion definitivo, correspondiente a las familias
nucleares de nifios abandonados, sin que mediara intervencion estatal.

El reconocimiento material de orden constitucional a los lazos de afecto, socorro y
ayuda constante entre personas que carecen del nexo biologico, al margen del parentesco
civil provocado por la adopcion, se deriva del deber de solidaridad consagrado en el articu-
lo 95 Superior y los principios de prevalencia e interés superior que asiste a las garantias y
derechos de los nifos, nifias y adolescentes conforme con el articulo 44 de la misma carta,
en concordancia con el articulo 67 de la Ley 1098 de 2006, que a su vez consagra como fun-
damental el derecho de estos nifios a ser amados.

3.4.1. Sentencia T-281

En este sentido, la Corte Constitucional (T-281, 2018) actuando en el marco de su funcién
de control, via monitoreo por revision de tutela, decidid proteger al accionante Agobardo
Cordoba Aragonés, curador legitimo de Pedro Pablo Cérdoba Aragonés, contra la sociedad
Riopaila Castilla S.A., Colpensiones y la Fundacion Gerontologica Luz y Esperanza para el

25

Si bien existen normas que hacen alusién a la figura de la madre de crianza o a la posesion notaria del estado civil de
hijo, entre otras, son disposiciones legales que no reconocen y articulan de forma sistematica los derechos y obligacio-
nes que se desprenden de esta clase de relaciones familiares de hecho.
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reconocimiento pensional. Este desarrollo activo de la jurisprudencia ha permitido estable-

cer siete criterios para tipificar una familia de crianza:

(1) Solidaridad. Se evaltia en la causa que motivo al padre o madre de crianza a generar
una cercania con el hijo, y apoyo emocional y material constante y determinante para su

adecuado desarrollo.

(i1) Reemplazo de la figura paterna o materna (o ambas). Se sustituyen los vinculos consan-

guineos o civiles por relaciones de facto.

(ii1) Dependencia econdmica. Se genera entre padres e hijos de crianza, lo que hace que
estos ultimos no puedan tener un adecuado desarrollo y condiciones de vida digna sin la
intervencion de quienes asumen el rol de padres.

(1v) Vinculos de afecto, respeto, comprension y proteccion. Se pueden verificar con la afecta-
ci6n moral y emocional que llegan a sufrir los miembros de la familia de crianza en caso de
ser separados, asi como en la buena interaccion familiar en el dia a dia.

(V) Reconocimiento de la relacion padre y/o madre, e hijo. Esta relacion debe existir, al menos
implicitamente, por parte de los integrantes de la familia y debe ser observada con facilidad
por los agentes externos al hogar.

(vi) Existencia de un término razonable de relacion afectiva entre padres e hijos. La relacion fa-
miliar no se determina a partir de un término preciso. Es necesario que transcurra un lapso

que forje los vinculos afectivos.

(vii) Afectacion del principio de igualdad. Se configura en idénticas consecuencias legales
para las familias de crianza y para las bioldgicas y juridicas, en cuanto a obligaciones y
derechos y, por tanto, en el correlativo surgimiento de la protecciéon constitucional (Corte
Constitucional, T-281, 2018, p. 32).

En este caso concreto se destacan las evidencias verificadas por la Corte Constitucio-
nal (T-281, 2018), en relacion con el requisito cuarto, es decir, frente a los vinculos de am-
paro y proteccion, dado que fueron los hermanos de crianza del beneficiario Pedro Pablo
Cordoba Aragonés, los que revelaron los términos de simbiosis afectiva de dicha familia
de crianza, conque se remontan al nacimiento de Pedro Pablo y se fortalecieron con el
transcurso del tiempo. En este caso la Corte Constitucional corrige constitucionalmente el
déficit de proteccion legal que parte de la concepcion de familia estructurada en principio
por lazos de sangre o en su defecto por la supervision del Estado, una vez comprobada la
1doneidad adoptiva para conformar el parentesco civil. Es por ello que existe una reinter-
pretacion de la seguridad juridica familiar, en el sentido de garantizar una relacion edifi-
cante y duradera en el tiempo, en la que a falta de familia bioldgica fue atendido el man-
dato de solidaridad a partir del cual se construyeron nexos de amor y comprension, dando
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génesis a un hogar tolerante que buscoé darle estabilidad y dignidad a un nifilo abandonado,
relaciéon que dur6 de 1978 hasta 2014, reconocida publicamente y que ahora no puede ser
invisibilizada por el Estado.

3.4.2. Sentencia STC6009

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia (2018) decidi6 mediante la provi-
dencia STC6009-2018 del 9 de mayo una accion de tutela interpuesta contra el Juzgado de
Familia de Soacha, por rechazar una demanda, formulada por una ciudadana que desde los
tres afos de vida habia sido acogida por una familia de crianza, y buscaba tutela judicial en
tal sentido. El despacho accionado interpretd que esta clase filial de facto estd en un vacio
legal, tanto sustantivo como procedimental, maxime que la accionante no presentd prueba
genética de relacion bioldgica con sus supuestos padres.

El alto tribunal accedio a las pretensiones de amparo invocadas ante la afectacion de
intereses fundamentales como el debido proceso, la igualdad y el acceso a la administracion
de justicia, atendiendo a las subreglas existentes en la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, seguin los cuales los privilegios de exclusividad de las familias de antafio excluian
otros modelos y paradigmas de familia. En esta providencia se resalto la Sentencia del Con-
sejo de Estado, Seccion Tercera (2009), rad. 17997, reiterada en la providencia (Consejo de
Estado, 2013), cuyo radicado corresponde al N.° 31252, para ilustrar que:

[...] La familia no se configura solo a partir de un nombre y un apellido, y menos de la
constatacion de un parametro o cédigo genético, sino que el concepto se fundamenta, se
itera, en ese conjunto de relaciones e interacciones humanas que se desarrollan con el dia
a dia, y que se refieren a ese lugar metafisico que tiene como ingredientes principales el
amor, el afecto, la solidaridad y la proteccion de sus miembros entre si, e indudablemente,
también a factores sociologicos y culturales (p. 22).

En este sentido, la jurisprudencia constitucional?® ha sido consistente en la salvaguar-
da de las prerrogativas pecuniarias de las familias de crianza; y esta coherencia ha permitido
que la Corte Suprema y el Consejo de Estado, tradicionalmente reticentes a la vision antifor-
malista de la Corte Constitucional, terminen aceptando el mejor argumento, en el marco de
la razon publica correcta y razonable (Habermas, 2010).

Para la Corte Suprema de Justicia (2018), los fallos mas relevantes de la alto tribunal constitucional en materia de filia-
cion social son los establecidos en las providencias T-459 de 1997, T-586 de 1999, T-403 de 2011, T-606 de 2013, T-233
de 2015, T-074 de 2016 y T-177 de 2017, pues en las subreglas que estructuran sus precedentes se destaca el vinculo de
crianza como forma valida de familia.
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La potencia del mejor argumento establecié que el yerro judicial del accionado no se
debid a que no reconociera la existencia del vinculo filial de facto, pues en sala de revision
de tutela no le esta dado usurpar la competencia ordinaria para declarar una filiacién atin
no debatida. El defecto sustantivo que constituy6 via de hecho en la providencia de rechazo
estriba en el desconocimiento e ignorancia de la jurisprudencia que constituye fuente formal
de derecho, razon por la cual minimamente debi6é admitir la demanda. Tal fue la vulnera-
cion de derechos fundamentales, entre ellos el debido proceso que soslayo la Ley 1564 de
2012, y al margen de ella, establecié un criterio arbitrario de rechazo, inexistente en la ley
procesal. Esta intervencion de la Corte también sirvid para establecer seguridad juridica en
relacion con la forma consistente y coherente en que los jueces ordinarios deben interpretar

el derecho vigente.

3.4.3. Sentencia T-074

La Corte Constitucional (T-074, 2016a) reviso el fallo de tutela en el cual se buscaba el
reconocimiento de la pension de sobreviviente en favor de un menor de edad en situacion
de discapacidad, y respecto de un pariente fallecido con quien tenia una relacién estrecha
personal y de dependencia econémica, a pesar de la existencia de padres biolégicos que in-
teractian cotidianamente con el beneficiario. Vale destacar que para este evento el supuesto
analogico de la filiacion de facto parece no encajar, pues no existe desplazamiento absoluto
de la familia bioldgica. En este caso concreto, si bien subyace el principio de solidaridad, este
es asumido por una persona que acompafa las obligaciones pecuniarias domésticas.

Sin embargo, para la Corte Constitucional es claro que el texto constitucional es de
textura abierta y requiere ser indexado de conformidad con la compleja realidad social,
maxime si se trata del sostenimiento econdmico de una persona en situacion vulnerable
como miembro de una familia construida en el marco de lazos de amor, socorro y toleran-
cia, condiciones estas propias del postulado cardinal superior de dignidad humana. De ahi
que el amparo constitucional se brinde, incluso ante la coexistencia de los ascendientes de
grado mas proximo. Es por ello, que la creacion de la figura del co-padre de crianza por asuncion
solidaria de paternidad se predica del sujeto que en forma voluntaria y con el animo de ayudar
en las penurias de manutencion vital se responsabiliza de cargas inherentes al rol de padres
o madres, frente a sus hijos no emancipados, creando estrechos nexos de aprecio, asistencia
y proteccion. Asi las cosas, se concluye que la proteccion constitucional de la familia se pro-
yecta de igual forma a la familia ampliada.

Igualmente, con el fin de proteger la institucion de la familia, el juez constitucional
debe verificar que en cada caso existan efectivamente lazos de afecto, respeto, solidaridad,

proteccion y comprension, asi como la asuncién de obligaciones, de manera consistente y
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periddica, debidamente probada, que corresponden a los padres bioldgicos, por otra persona
de la familia, en virtud del principio de solidaridad. Finalmente, se derivan las mismas con-
secuencias juridicas para las familias conformadas por un co-padre de crianza por asuncion
solidaria de la paternidad, y para las biologicas y las legales, en lo referente a acceso a bene-
ficios prestacionales (Corte Constitucional, T-074, 2016b, p. 32).

Este amparo permite dimensionar el poder creador de la constitucionalizacion del
derecho en asuntos relacionados con la familia. El robustecimiento argumentativo del prin-
cipio de solidaridad para este caso permitid establecer y ubicar en un plano de igualdad a la
familia integrada por un co-padre de crianza, con la generada por la familia de hecho, en
tanto no se estableci6 discriminacién alguna en contra del tutelante para recibir la prestacion

econdmica reclamada.

3.5. Conclusiones

El sistema juridico constitucional colombiano ha transformado las instituciones tradiciona-
les del derecho familiar. La jurisprudencia de tutela y constitucionalidad han extraido los
elementos constitutivos de la familia decimonoénica, protegida por la tradicion, la religion y
el establecimiento. En este contexto, la seguridad juridica familiar implosiond, a la par que
la democracia constitucional y el activismo judicial desplegaron sus alas en el vuelo hacia
la correccidén de un ordenamiento juridico anarquico, clasista y excluyente, que no conversa
con la realidad social.

Lo anterior desat6 una crisis en la concepcidon familiar del positivismo juridico, afinca-
do en preceptos de tipo religioso, por la alta influencia de la religion catolica, pero anquilosa-
dos en la estrecha codificacion legal. Contra esta cosmovision clasica llegaron reclamaciones
encaminadas a lograr una esfera publica de igualdad y equidad en el ejercicio de los derechos
humanos y fundamentales materializados en las relaciones familiares de facto.

La constitucionalizacién del derecho de familia, verificada en la Sentencia T-281 de
2018 de la Corte Constitucional y en la Sentencia STC6009 del mismo afio proferido por
la Corte Suprema de Justicia, permite afirmar que el arquetipo de la familia interpretado
en Colombia no se encuentra supeditado a las ataduras de la interpretacidon exegética y
literal del derecho privado y civil codificado. El Cédigo Civil colombiano pierde valor y
vinculatoriedad en relacidén con la potente argumentacién que ofrecen los altos tribunales
para atender los pedidos ciudadanos de justicia material y de trato digno por parte de las

autoridades ordinarias.

En gracia de discusion, si bien es cierto que deberia ser el Congreso de la Republica el

organo encargado de introducir las nuevas figuras de proteccion familiar en el ordenamien-
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to juridico, para el caso colombiano es evidente que el déficit de proteccion legal y la actitud
inoperante y omisiva por parte del legislador ha llevado a que las garantias fundamentales
de las minorias y la poblacion vulnerable sea vilipendiada. En parte, porque aun se mantiene
un espectro neoconservador que afora la idea patriarcal de familia sustentada en el poder
hegemonico, natural y fisico de la heterosexualidad, como paradigma dominante mayori-
tario que incide en las practicas intolerantes y de irrespeto a la condicion social del Estado.

De ahi, que se justifique este activismo judicial del tribunal constitucional, que lejos
de fisurar la seguridad juridica, la reviste de legitimidad, ya no en clave de civil law, sino en
la l16gica del derecho neoconstitucionalizado, que lo lleva a suplir la deficitaria labor que or-
dinariamente corresponderia al legislador desinteresado frente a un cambio radical en temas

como el amparo de prerrogativas derivadas de la filiacion social o las familias ampliadas.

El reconocimiento constitucional de diversas cosmovisiones étnicas y culturales desde
1991 ha potencializado la critica a la tradicional y pacifica génesis natural de la familia. El
modelo politico-juridico familiar actual se debate entre dos arquetipos interpretativos: en el
primero, se parte de una afectacion a la seguridad juridica con la alta discrecionalidad de
las altas cortes para modificar y soslayar las instituciones tradicionales establecidas durante
afios y acunadas por la ley; y el segundo, que se soporta en el reconocimiento de la realidad
social en tanto dignificante de la condicion humana, en el cual la jurisprudencia se convierte
en el instrumento para materializar la justicia y corregir el déficit de proteccion legislativa
bajo la logica de la constitucionalizacion del derecho familiar.

La crisis de la seguridad juridica como institucion no se puede predicar respecto de las
relaciones familiares, pues estas van mutando conforme evolucionan las dindmicas sociales.
Es menester reestructurar el orden juridico familiar que, como en el caso de las familias o
en el de la filiacion de crianza, abunda en precedentes constitucionales sistematizados a tal
punto que superaron la expresion legalista, aislada e inoperante de la funcion legislativa en
esta materia.

El derecho de familia corregido en clave constitucional debe reinterpretar su objeto de
analisis y control social a partir de las 6rdenes que, via jurisprudencial, han dado las altas
cortes en la redefinicion del concepto familiar. Por lo tanto, se permitird que en lo sucesi-
vo las practicas judiciales y administrativas ordinarias en materia de familia visibilicen las
reclamaciones sustentadas en criterios materiales de justicia social, en los que los lazos de
amor, afecto y socorro mutuo no tengan que esperar a ser protegidos por una accion de tute-
la, sino que sea la consecuencia de una comprension incluyente y articulada de los principios
constitucionales y los valores trazados por el Estado, en términos de la paz y respeto en las
relaciones domésticas.
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Lo dicho impediréd que, so pretexto de salvaguardar el prurito formal de la seguridad
juridica familiar, las autoridades publicas incurran en rechazos y discriminacién constitu-
cional al solaparse en la hermenéutica fria del positivismo juridico. En sentido contrario,
aplicaran los principios superiores de solidaridad, interés superior, prevalencia de los dere-
chos de los nifios y los adolescentes, o de igualdad de las poblaciones minoritarias y vulne-
rables como las mujeres o las personas de la tercera edad, dando cuenta de las implicaciones
metodoldgicas de un derecho familiar constitucionalizado.

El caso de las familias de facto o la filiacion social pone de presente la obligacion del
Estado de amparar relaciones permanentes y estables sustentadas en el amor, la ayuda y el
socorro; incluso ante la existencia de la familia biolégica, como ocurre en el caso del co-pa-
dre de crianza por asuncion solidaria de paternidad. Y junto con ello, la preparacién de la
comunidad académica, los doctrinantes y los abogados litigantes en derecho de familia para
vivir el constitucionalismo familiar de cara a la materializacion de relaciones justas y soli-
darias, mas alld del inoperante cuerpo normativo civil, que se ha vaciado de sus elementos
arcaicos de heterosexualidad, religiosidad y solidez (Bauman y Bordoni, 2016).

Finalmente, puede afirmarse que los derechos reconocidos por la jurisprudencia cons-
titucional a los hijos de crianza, amparados en el principio de solidaridad, han corregido
el orden juridico familiar para ajustarlo a la realidad social contemporanea, sustentada en
lazos de afecto, solidaridad, respeto, proteccion y asistencia. Resta ahora aceptar el desafio y
empezar a reformular instituciones del derecho de familia como los alimentos, la custodia y
los cuidados personales, las visitas, la representacion legal, el usufructo y la administracién
del patrimonio de los hijos de crianza, entre otros, para resolver estos conflictos a la luz de
los postulados de la constitucionalizacidon del derecho, mas cercana al cumplimiento de los
fines esenciales del Estado constitucional.
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4. En defensa del Estado social de derecho:

un analisis de la racionalidad de gobierno y

el activismo judicial desde la clausula social
del Estado colombiano?

Andrés Felipe Roncancio Bedoya
Diego Alejandro Hoyos C.

Lady Juliana Guevara

4.1. Introduccion

En un Estado constitucional discutir sobre los derechos fundamentales implica reconocer
que, por la existencia del contrato social, cada ciudadano tiene expectativas frente a las pro-
mesas establecidas en el texto constitucional. En la dinamica social, entonces, cada asociado
espera que, a partir del funcionamiento del Estado, aquello que se positiviza como derecho
fundamental le confiera las prerrogativas que le permitan garantizar dignidad humana, au-

todeterminacion y supervivencia (Restrepo Tamayo, 2018).

En este sentido, el presente capitulo tiene como propdsito ahondar en las categorias
epistemologicas que han generado la idea del constitucionalismo social, por un lado, y, por
otro lado, el devenir de la constitucidon econémica, entendiendo que ambos conceptos res-
ponden a una conceptualizacién tedrica que recoge un proceso de formacién historico y
politico que llego al texto constitucional colombiano. Este supuesto es importante para reco-
nocer como se generan los lineamientos al responder a una cuestion revisada por el consti-
tucionalismo colombiano, que no solo plantea un rastreo de fondo, sino ademas una cosmo-
vision sobre los derechos que se confrontan y sobre el establecimiento de las condiciones de
sostenibilidad del Estado social de derecho.

Por esta razon es necesario determinar cudles son las condiciones en las que se da la
intervencion del Estado, toda vez que dicha intervencidn tiene una clausula en la que se
cuestiona el sentido de lo que seria el Estado social de derecho. Ademas, como uno de los

2 Trabajo adelantado en el marco del proyecto de doctorado en derecho que se adelanta en la Universidad de Medellin.

Derechos fundamentales y constitucion: deliberaciones alrededor de los estudios de la constitucion



fundamentos de esta forma de Estado es garantizar y velar por la defensa de los derechos
fundamentales, ello implica reconocer hasta qué punto esto hace parte de la esencia misma
del Estado social o si, por el contrario, supone un fenémeno que se debe al activismo judi-
cial y, en correspondencia, a la tarea del juez constitucional, como parte de una tarea que
no se le habia encomendado al discernir el debate tedrico de nuestro devenir constitucional,
y desde alli, establecer los lineamientos que determinen el &mbito de proteccion de los de-
rechos fundamentales.

En este orden de ideas, en la dinamica constitucional el Estado establece las condicio-
nes en las cuales un derecho fundamental puede hacerse exigible, lo que implica que, a partir
de la consagracién positiva, la institucionalidad se obliga frente al ciudadano a desarrollar,
en sus actuaciones, las medidas con las que se materializan en el sistema normativo los me-

dios idoneos a través de los cuales se significa, disfruta y garantiza un derecho fundamental.

En Colombia, a partir del proceso de constitucionalizacidén que se construye con la
Constitucion Politica de 1991, se ha generado una importante transformacién en la manera
como se comprenden e interpretan los derechos fundamentales, puesto que, a partir de la
aparicion de la Corte Constitucional, la vision de los derechos fundamentales se transforma
de una mera consagracidon normativa a eje estructural del Estado, como estd consagrado en
la denominada clausula social del Estado (Roncancio y Roncancio, 2014).

Conforme con lo anterior, es necesario precisar que, bajo la visiéon constitucional, la
carta politica de 1991 determina su vocacion de posicionar la racionalidad de gobierno en su
clausula social. Asi, en su parte dogmatica se fija una posicion que pretende garantizar, mas
alla del alcance positivo, la defensa de los derechos fundamentales, tal como se evidencia en
la Sentencia T-406 de 1992:

En sintesis, la Constitucion esta concebida de tal manera que la parte organica de la
misma solo adquiere sentido y razon de ser como aplicacién y puesta en obra de los prin-
cipios y de los derechos inscritos en la parte dogmatica de la misma. La carta de derechos,
la nacionalidad, la participacion ciudadana, la estructura del Estado, las funciones de los
poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organizacién territorial y los me-
canismos de reforma se comprenden y justifican como transmision instrumental de los
principios y valores constitucionales. No es posible, entonces, interpretar una institucion
o un procedimiento previsto por la Constitucion por fuera de los contenidos materiales
plasmados en los principios y derechos fundamentales.

En dicha providencia, la Corte Constitucional fija una ruta que representara durante
el inicio del siglo xx1 una posicidén de intervencion que consolidard una priorizacion efecti-
va de los derechos fundamentales frente a cualquier disposicion formalista, dando cuenta
de que su proteccion implica una racionalidad politica que se liga a la doctrina ordoliberal
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(Bonefeld, 2012) que prioriza el derecho sobre la economia, y actiia de forma directa a
través de la concepcidn de solidaridad, lo cual se entiende como férmula de correccion de
la accién estatal para satisfacer aquellas necesidades de quienes tienen menos o estan en
mayor riesgo (Rawls, 2011).

Desde este presupuesto, diversos estudiosos (Moreno Mosquera et al., 2016; Lopez
Bajo, 2017; Nieto Rodriguez y Lopez Cardenas, 2018; Rua Castafio, 2017; Soto Diaz y He-
rrera Gutiérrez, 2015) sostienen que el resultado de este proceso de constitucionalizacion del
sistema normativo es la generacion, por parte de la Corte Constitucional, de una tendencia
de activismo judicial que se resume en margenes amplisimos de proteccion de derechos
fundamentales, pero con una fuerte imposicidon de una carga econdmica para las finanzas
publicas. Frente a eso se generan dos explicaciones: una primera que acota el problema a
una tension entre la constitucién dogmatica y la constitucidon organica y una segunda que

posiciona el problema en el juez activista en su posicion de defensor de la Constitucion.

Este supuesto tiende a explicar que existe una problematica que hace inviable la clau-
sula social del Estado, hipotesis que plantea la necesidad de indagar dos asuntos fundamen-
tales: (i) si existen problemas en la confeccidén de la racionalidad del gobierno en la Cons-
titucion Politica, entre su parte dogmatica y su parte organica, y posteriormente; (i1) si las
decisiones judiciales del activismo judicial hacen inviable el Estado social de derecho.

4.2. Constitucion social vs. constitucion econdmica

Una consideracion interesante de la confeccion de la Constitucion de 1991 indudablemen-
te se vislumbra en el analisis de todo el cuerpo de la Constitucion, frente a la cual ha sido
plausible determinar desde una perspectiva metodologica una lectura por lo menos de tres
partes o bloques de cuerpos normativos a lo largo del texto constitucional; una primera
ubicada como el preambulo en el cual se encuentran todos los elementos fundacionales y
aspiraciones del Estado, integrando de forma directa los valores constitucionales defendidos
politicamente; una segunda, constituida como la parte dogmatica en la que se consagran los
fines funcionales del Estado, sus principios rectores, asi como todos los elementos caracteris-
ticos del Estado y un catdlogo de derechos fundamentales; y finalmente, un ultimo acépite
que es definido como la constitucion organica en el que se construye toda la estructura y el
funcionamiento del Estado.

Bajo esta dimension es claro que los tres elementos hacen parte de un solo corpus,
el cual presenta toda la construccion del proyecto politico colombiano. No obstante, si
bien se ha advertido que en una primera dimension la Constitucion a través de la clausula
social establece una postura de intervencidén y garantia, resulta inquietante darse a la
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tarea de determinar cudles son los alcances del denominado titulo doce de la Constitu-
cién, la denominada Constitucion econoémica, en la cual se desarrolla el concepto eco-
nomia social de mercado. Dicho margen econémico, presupone en un plan teorético dos
elementos: (1) basar la actividad econdémica del Estado a partir de la propiedad privada
y la libertad; y (i1) declarar que el libre mercado es la racionalidad de gobierno que rige
la actividad econémica en Colombia.?

Desde esta precision se puede rastrear cuales son los fundamentos y alcances que se
declaran en el texto constitucional e inicialmente, frente a la denominada clausula social
del Estado, se concluye que esta tiene su origen histérico en la Alemania de la posguerra, a
través de la Ley Fundamental de Bonn. No obstante, més alla de ser esta una declaracion po-
litica dentro de la confeccidn econodmica, tiene en su desarrollo estructural una racionalidad
gubernamental que se posiciona sobre la necesidad de control que debe existir del gobierno
frente a la economia.

Refiriéndose a este asunto, Foucault (2009) afirma que existe una diferencia estruc-
tural sobre el arte de gobierno que se gesto en la Alemania de la posguerra y en el resto de
Europa y EE. UU. A través de la construccidn de la economia social de mercado, los primeros
se condujeron por una racionalidad altamente intervencionista, que privilegié el gobierno
sobre el mercado, mientras que los segundos determinaron la necesidad de una minima o
nula intervencion del Estado sobre la economia.

Con esto se desarrolld una construccion teodrica de la accion gubernamental, puesto
que, en el caso aleman, segun Bohmler (1998), Noejovich, H. (2012), Ptak (2009), Streit y
Wohlgemuth (2000), es el Estado el que debe dinamizar toda la estructura y a sus actores
a través de la concepcion de la vida como un capital social en el cual se pretende invertir,
teniendo en cuenta que garantizar derechos en si mismo fortalece al Estado. Esta propuesta
fue nombrada ordoliberalismo; en cuanto a su confeccidon otorga una disposicion diferencial
de la no intervencion que es caracteristica del neoliberalismo. En términos funcionales es
factible afirmar que en el ordoliberalismo la construccién de la idea de libertad se articula
como una propuesta del liberalismo corregido, lo que se encuentra en la teoria de Rawls
(2011), en cuanto establece una disposicion por reconfigurar y creer en el contrato social y la

% Frente a esta consideracion es relevante evidenciar como en la confeccion normativa el capitulo XII de la Constitucion

Politica de 1991 se advierte una dindmica conceptual alrededor de la racionalidad econémica que determina en la
construccion de la arquitectura constitucional que, si bien supone la dimision estructural del factor social a través de la
formula de solidaridad expresada en las dinamicas de correccion normativa, establece en su disefio estructural la base
del libre mercado en el inciso primero del articulo 333, dando cuenta de que existe una diferenciacion directa entre
la condicion implicita del caracter social y la obligacion de regulacion y solidaridad que se propone en condiciones
economicas. Esta lectura se puede evidenciar en los criterios conceptuales del Mont Perely Society, que identifican
de forma directa el libre mercado con la no intervencion y por tanto con el neoliberalismo (Hartwell, 1995; Butler y
Hartwell, 2012; Ghersi, 2004; Harvey, 2007).
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posicién de garantia del Estado y, a su vez, dimensiona la necesidad de generar medidas de
equiparacion con quienes se encuentran en una situacion de riesgo o inferioridad manifiesta
a través de un esquema de corresponsabilidad mediado por el Estado que establece una cons-
truccion diferenciada de la esfera publica segun la cual lo estatal se construye bajo la base del
acuerdo politico fundamental.

Por otro lado, al hacer una aproximacion a las dinamicas del neoliberalismo resulta
interesante identificar que su pilar fundamental es el libre mercado. Este plantea en su cons-
truccidon un esquema diferencial frente a la vision de los derechos que dispone la concepcion
individualista del sujeto que supera al Estado, toda vez que alli la libertad esta ligada de
forma exclusiva y excluyente a la significacion de la propiedad privada y la potencialidad
de adquirir bienes y servicios en una dindmica de mercado puro, posicionando al Estado
como un mero veedor de la dinamica transaccional que se produce en el mercado, conforme
proponen Friedman (1957; 2009), Harvey (2007) y Duggan (2012). En efecto, esta condicion
tiene una vision empresarial de responsabilidad propia que generaliza un margen de auto-
cuidado sobre el cual esencialmente el Estado debe garantizar la potencialidad de adquirir

recursos ilimitados sin ninguna condicién.

Segtn este andlisis es evidente que conceptualmente existen diferentes racionalida-
des en un gobierno que defiende una concepcion social frente a uno que defiende el libre
mercado, pues su alcance resulta diferenciado en las condiciones y en la forma como cada
uno pretende satisfacer las necesidades de los ciudadanos y como se entienden las prerro-
gativas propias de un derecho fundamental. En el primer caso (en un gobierno social) se
propone un proyecto colectivo del buen vivir como una construccioén colectiva, mientras
que el segundo (el gobierno neoliberal) se sostiene en la autonomia con la que cada sujeto

gestiona su buen vivir.

En estos términos reconocer esta diferenciaciéon implica que, pese a los buenos propo-
sitos de la confeccidon de los constituyentes de la Constitucion Politica, existe un punto de
desencuentro que supone una tension clara entre la constitucién dogmatica y la constitucion
economica, puesto que la primera pretende dar cuenta de un espectro de proteccidon amplia-
mente social, mientras que la segunda entiende la construccion de los derechos como un
asunto individual (Diaz Londofio, 2009; Roncancio B., 2013).

Esta tesis implica una revision que, dentro del cuerpo constitucional, y desde la vision
tedrica del constitucionalismo social del siglo xx, traeria consigo una incorporacion de la
categoria social de la propiedad privada, lo que reviste a este derecho fundamental de una
naturaleza social, y con ese revestimiento se permitiria la intervencion estatal para dotar de
un sentido colectivo a la propiedad. Asi se entiende al Estado como una construccion poli-
tica que interviene para privilegiar el interés colectivo sobre el interés individual. A su vez,
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implica una determinacién que establece que, frente al régimen econémico de una economia
de mercado, la vision social tiene como proposito garantizar un desarrollo de la solidaridad:
a través de los tributos y la regulacion sobre las condiciones de mercado que apremien la con-
solidacion de un régimen politico visto bajo la idea de la economia social de mercado. Con
todo, la economia y el gobierno tienen una disputa irresuelta que no determina claramente
cudles son los alcances de cada uno.

Por tal motivo, resulta pertinente inferir en los propositos de la Constitucion Politica
el establecimiento de tres parametros que desde la vision gubernamental permiten alcanzar,
a través de las directrices presentadas a continuacion, la materializacion de los anhelos de
la carta. En ese sentido se identifica que, en primer lugar, se deben desarrollar con claridad
las cldusulas de la economia de mercado como criterio de regulacién de las prestaciones
consideradas como fundamentales a través de normas juridicas que permitan la exigibilidad
de los derechos fundamentales de manera inmediata. En un segundo lugar, se debe construir
una politica social que permita la consecucion de los propositos constitucionales de la carta
magna, y finalmente se debe enmarcar una diferenciacion positiva que establezca la posibi-
lidad de que se presenten servicios publicos liderados por particulares altamente regulados.

4.2.1. Derechos de exigibilidad inmediata

Entre las disposiciones consagradas en la Constitucion del 91 sobre las garantias constitu-
cionales, y desde la categoria socioldgica del contrato social, existe un catalogo de derechos
que en la construccidn de la soberania politica se consideran de exigibilidad inmediata. En
esta categoria se encuentran los derechos que hacen parte de las garantias fundamentales
referentes a las libertades y cuya proteccion en todo caso puede ser exigida por el sujeto de
derechos en cualquier momento. En consonancia se tienen el derecho de libre locomocion y
el libre desarrollo de la personalidad.

Esta categoria de derechos, en términos de Holmes y Sustein (2017), representa unos
derechos de bajo costo en la medida en que la funcién del Estado y el marco juridico cons-
truido indican que hay poca intervencion estatal, porque desde la concepcién propia del li-
beralismo se ha engendrado una disposicidn positiva del orden juridico, en la que el supuesto
de su garantia esta ligado a la existencia de una norma positiva que posibilite el control de
la accion estatal.

Bajo ese panorama, en el plano de regulacidn se prevé normas juridicas que establecen
concesiones normativas de las cuales se generan posibilidades para el sujeto que puede o no
disponer, ya que la titularidad de esa potestad reside de forma exclusiva en el individuo que
decide como disfrutar de sus garantias fundamentales sin la intervencion del Estado. De ahi
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que sea preciso advertir que, frente a esa condiciéon de funcionamiento, en todo momento la
garantia estd dada por derechos de tutela efectiva, que el paradigma de la constitucidn social
versus constitucion econdmica hace que se consoliden. De lo anterior vale la pena resaltar
que esta condicion depende de que la garantia se encuentre previamente consagrada en el
ordenamiento juridico.

De la variable anterior se derivan las otras dos restantes, que presuponen una revision
estructural sobre el campo de aplicacion del orden juridico, las cuales serdn el centro de la
discusion fundamental de este analisis, teniendo en cuenta que su caracteristica es la garan-
tia de los derechos sociales, econdmicos, culturales y ambientales, cuyo pardmetro comun
es el alto costo para la institucionalidad que representa su garantia. Frente a estos derechos
es claro que, en la determinacion de la configuracion de la economia de mercado, el margen
menor de su exigibilidad se establece porque, en efecto, su cumplimiento representa una di-
ficultad técnica, en la medida que su garantia representa un importante costo publico, y con
¢l una decision compleja dentro del sistema juridico.

4.2.2. Politica social y derechos fundamentales

Desde la enunciacion de esta segunda categoria de desarrollo conceptual es claro que la
disposicion afrontada indica que el centro de proteccion de los derechos cuyo sujeto de
proteccion es la sociedad o la colectividad considerada como un todo merece un analisis
profundo, dado el grado de complejidad que encarnan respecto de la proteccion colectiva
de las gabelas fundamentales dirigidas al conjunto de sectores habidos dentro del cuerpo
social. Frente a esto es claro que la estimacion de estos derechos representa un costo am-
plio, en la medida en que la justicibialidad esta ligada a una representacion implicita del
gasto del Estado para su proteccion.

Como Delgado Gutiérrez (2002) sostiene para comprender como la politica social de-
sarrolla este tipo de derechos tendriamos que mencionar que su construccion estd dada en
la medida que:

La politica social se define como el conjunto de objetivos, regulaciones, sistemas y
entidades por medio de las cuales el Estado se dirige a crear oportunidades y fortalecer
los instrumentos en términos de la equidad y la integracion social. La politica social, por
tanto debe expresar el contenido especifico de los servicios, prestaciones, y protecciones
sociales; la financiacion para garantizar el acceso de quienes carecen de recursos, el ase-
guramiento de individuos, familias y grupos contra determinados riegos; y la proteccio-

nes a quienes se encuentran en situaciones de vulnerabilidad especifica. (p.1)
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Con base en ello, la dimension acerca de las garantias esta determinada por la capa-
cidad del Estado de establecer y proporcionar dentro del presupuesto publico una eroga-
cion que estimule el cumplimiento de las garantias fundamentales. No obstante lo ante-
rior, desde su percepcion se establece que existe una limitante en cuanto a la destinacion
de los recursos que pueden necesitar dichas prestaciones que tienen condicionamientos
especiales de ejecucion y realizacion. En esta medida, conforme se indico, es claro que
bajo una féormula constitucional esto implica un sistema diferenciado de justicia, y con
esta diferenciacion no se consolida una disposicion positiva de las normas juridicas, sino
de los fines constitucionales, los cuales se han de plantear para intervenir sobre los mas

desfavorecidos con clausulas de inclusion.

Por ello, esta categoria de derechos tiene un alto margen de dificultad; el Estado siem-
pre estara en procura de la realizacion de los méximos posibles, pero tendra la limitacion
de sostener una balanza fiscal frente a su determinacidn, lo que, en términos funcionales,
representara bajo la conexidon que con ellos existe una aspiracion estatal frente al cumpli-
miento, que llevaria a reconocer la necesidad de la existencia de una tercera categoria dentro
de la cual se pueda escapar a la limitacion didfana que se tiene con la segunda categoria, y
que en el marco de la economia social de mercado como sistema econémico escogido por el
constituyente del 91 permite la engendracién del catalogo que a continuacion se presentara.

4.2.3. Servicios publicos

Finalmente, tendriamos que aludir a una tercera gran categoria de proteccidn estatal, que se
encuentra articulada para lograr un balance entre la economia y la institucién del Estado, y
es una condicion que se trae de la tradicion francesa del derecho administrativo, en cuyo in-
terés se crea una politica de desarrollo en materia gubernamental a través de la cooperacion
publico-privada de prestacion de servicios o actividades que tienen por objeto desarrollar los
derechos fundamentales.

En esta categoria se sugiere una disposicion de actividades que pueden ser prestadas
por particulares o por el Estado.

Al respecto es preciso concluir que esta tension debe ser afrontada si lo que se pretende
es mantener la legitimacion logica del entramado constitucional, puesto que, de no hacerse,
cualquier tipo de accidn resulta irrisoria e insuficiente, pues solo permite generar acciones con
un efecto que puede o no responder a la logica de la racionalidad del gobierno a través de una
accion concreta, llamese tutela, accién popular, sentencia de constitucionalidad, las cuales a
fin de cuentas solo garantizan un derecho en términos individualizables que pueden no ser
reciprocos para todos los ciudadanos o que incluso pueden ser modificados con el paso del
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tiempo. Sobre esa situacion se hard necesario volver después de analizar el segundo tdpico pro-
puesto en este escrito. Asi, la segunda hipétesis presentada nos lleva a cuestionar si, en efecto,
esta situacion puede ser explicada responsabilizando a los jueces constitucionales activistas de
generar este tipo de disruptivas frente a la problematica de financiacion de los derechos.

4.3. Activismo judicial y derechos fundamentales

Sobre esta segunda hipotesis se puede afirmar inicialmente que la interpretacion constitu-
cional se trasformo6 con la creacion de la Corte Constitucional, la cual en el ejercicio de su
funcion de desarrollar la eficacia material del Estado social sostuvo que, cuando se decide
acerca de los derechos fundamentales, se debe privilegiar el derecho sustancial, entendiendo
que el mismo es el centro de toda la accién gubernamental.

Por esta razon, la Corte Constitucional entiende que, como guardidn de la Constitu-
cion, debe constitucionalizar las condiciones de interpretacidon de las normas que consagran
derechos fundamentales, estableciendo politicamente hacia dénde el Estado debe avanzar.
No obstante, esta posicién puede ser considerada como positiva, en tanto ofrece justicia a
casos concretos. Se precisa advertir que, en si misma, cada decision jurisdiccional plantea
un costo, puesto que afecta un estado de cosas que se modifica con los efectos de la provi-
dencia. En primer lugar, se genera un costo de naturaleza tedrica que se propone frente a las
competencias del tribunal constitucional, que se abroga para atender una situacidén que se
presupone ha sido tratada en el marco del ordenamiento juridico. Posteriormente, se genera
un costo esencialmente politico que resulta de las dinamicas de concesion de derechos fun-
damentales a minorias frente a mayorias, que habitualmente son impopulares, y finalmente,

se genera un costo econémico que se refleja sobre la viabilidad fiscal y financiera del Estado.

Es alli dentro de la tradicion juridica colombiana que, en un primer momento, el hito
que transforma el sistema juridico colombiano aparece con la clausula Angarita de interpre-
tacion constitucional, desde la que se desarrolla una dinamizacion de las fuentes del sistema
juridico colombiano frente a su interpretacion constitucional, toda vez que se construye un
presupuesto que garantiza la adecuacion del ordenamiento juridico al orden constitucional,
permitiendo con ello una extension del sentido del texto positivizado en coherencia a la
identidad de la Constitucién (Restrepo Tamayo y Castafio Zapata, 2019). Senala el magistra-
do Angarita Bar6n en la Sentencia T-406 de 1992 que entender la Constitucion a través de la
decision judicial implica entender coémo la Constitucion responde a las necesidades de la ciu-
dadania, para consolidar verdaderamente la naturaleza del sistema normativo colombiano:

Los reparos que pueda suscitar esta posicion, en el sentido de que se llegaria a una enor-

me dispersion jurisprudencial en vista del caracter abiertamente politico del contenido de
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las decisiones, pueden ser despejados si se tiene en cuenta la importante fuente de seguridad
juridica que se desprende del mecanismo de revision de tutelas por parte de la Corte Consti-
tucional, consagrado en el numeral 9 del articulo 241 de la carta. Como se sabe, la revision
tiene, entre otras, la finalidad de servir de instrumento de fijacion del sentido de los textos.
Su alcance, por lo menos en términos practicos, no se limita a la solucién definitiva del caso
que se presenta para su conocimiento, sino que va mucho mas alla: sirve de pauta a todas
las autoridades para la interpretacion y aplicacion de los derechos. Es innegable el valor
pedagogico e incluso “normativo-general” de la jurisprudencia de tutela que crea la Corte
Constitucional y su importancia y alcance apenas empiezan a vislumbrarse en el panorama
juridico nacional (Corte Constitucional, T-406, 1992).

Con ello se consagra de una manera directa un margen que posibilita que la inter-
pretacion del articulo 230 de la Constitucion Politica rompa la logica funcionalista que se
demanda del imperio de la ley, para integrar al orden juridico principios y valores que orien-
tan la decision judicial de acuerdo con el proyecto politico de Estado que se instituye en la
Constitucion. Bajo esa tesis, el funcionamiento de la Corte Constitucional va a expedir una
serie de decisiones que van a posicionar al tribunal constitucional como el actor principal en
la concesion de los derechos fundamentales.

Bajo esta perspectiva, se desarrolla la clausula contra-mayoritaria, como eje del desa-
rrollo del pluralismo juridico dentro de la clausula social de derecho. Alli, sentencias que mo-
dulan practicas individualizadas, étnicas, religiosas y en favor de los menos favorecidos esta-
blecen un campo de proteccion que fue haciendo tradicion en la forma como se interpretaban
los derechos fundamentales. Vale resaltar que, si bien muchas de estas posiciones establecian
precisamente una formula en contra de las mayorias, y a favor de las minorias, su impacto
politico fue matizado a través de la significacion institucional que se da al tribunal constitucio-
nal como 6érgano institucional de la supremacia legal que se caracterizaba como de avanzada.
Como su impacto se da en el plano politico, este tipo de decisiones generaran mas tarde resis-
tencias que se sostendran esencialmente sobre la base funcional de democracia.

Finalmente, una estimaciéon que merece una especial revision se genera respecto de
la idea de costo econdmico derivado de algunas sentencias del tribunal constitucional. El
fundamento estructural de estas decisiones tiene dos criterios que generan un impacto den-
tro de las competencias propias del modelo republicano del Estado, en tanto intervienen en
las funciones que atafien a otras ramas del poder publico o imponen 6rdenes por fuera de
los presupuestos de planeacion y gestion econdmica del gasto publico. Por esto las lecturas
economicas sefialan que existe un desbalance de la estabilidad econémica del pais a raiz
de diversos fallos en materia de derechos sociales y economicos como el del upac, el de los
desplazados, el de los recicladores y las madres comunitarias en los cuales sus efectos han
irrumpido o sustituido funciones y competencias propias de la rama ejecutiva o legislativa,

4. En defensa del Estado social de derecho: un analisis de la racionalidad de gobierno
y el activismo judicial desde la clausula social del Estado colombiano

87



imponiendo decisiones inconsultas que repercuten en la confeccidn, planeacion y garantia

que representan las finanzas del Estado.

Frente a este tercer tipo de costos, el profesor Molina Betancur (2010) establece que “di-
cha invasioén de competencias no es siempre deseada y que en ocasiones no es facil determinar
cudles son sus linderos, esto por cuanto los limites que separan los contornos de las esferas de
competencia de cada 6rgano” (p. 16), estimando con ello que a través de esta situacion existe
un impacto que afecta directamente la legitimidad e incluso la legalidad de los procedimien-
tos establecidos dentro de la estructura constitucional del Estado. Por cuenta de lo anterior,
se identifica que frente a la relacidon que existe entre un sistema juridico y la ciudadania, un
Estado que no garantice dentro de su construccion la legitimidad suficiente de sus decisiones y
competencias sera siempre valorado como fracasado o fallido (Kriele y Bulygin, 1980).

En este orden de ideas, el fendémeno del activismo tiene un impacto que se refleja sobre
la vision de institucionalidad en el sistema normativo. Dicha cuestion, ademas de relevante,
causa un fendémeno consecuencial de funcionamiento de la estructura constitucional, la cual
bajo una percepcion de racionalidad econémica tiene por efecto desbalancear los presupues-
tos con los cuales se ejecuta el aparato institucional del Estado frente a los fines del mis-
mo. Esta situacidn es preocupante en términos macroecondémicos y microecondémicos, pues
como sefala Villegas de Osorio (2010) la confeccidén de unas reglas, unos procedimientos y
unos conductos econdmicos es la que garantiza el buen funcionamiento de una sociedad,
puesto que dicha paridad, por ejemplo, en materia financiera, es la que posibilita la dinami-
zacion social y publica de los circulos econdmicos desde la escala de lo micro hasta lo ma-
cro, concluyendo que en la mayoria de las veces las decisiones altruistas generan impactos
negativos sobre lo intangible.

Por esto es posible afirmar, con apoyo en la corriente de la escuela del analisis econ6-
mico del derecho, que en el paradigma institucional se viabiliza una dimension clara frente
a la sostenibilidad de los derechos y es la que precisa el Acto Legislativo 03 de 2011, que
mas alla de construir una limitacion material a las decisiones del Estado, proyecta que de
no garantizarse la actuacion estatal frente a las sentencias, con los recursos limitados, las
concesiones creadas en materia de derechos no serian mas que letra escrita sin efectividad
(Congreso de la Republica, 2011).

Dicho impacto puede interpretarse, segun Palacios Mejia (2001), como un problema
cuando la Corte se comporta como legislador positivo. Asi lo expresa:

El problema, a mi juicio, consiste en que el tropicalismo con el que la Corte define sus
facultades, para comportarse como legislador “positivo”, conduce a que muchas de sus

decisiones, y en particular las que tienen que ver con asuntos econdmicos, ocasionan que

Derechos fundamentales y constitucion: deliberaciones alrededor de los estudios de la constitucion



la sociedad colombiana sea “ineficiente”, esto es, que todos los colombianos obtengamos
menos bienes y servicios de los que podriamos obtener con los recursos que Dios, nues-

tros padres y nosotros hemos incorporado a Colombia (p. 7).

De lo dicho se sigue que la consagracion ilimitada de concesiones carece de sentido,
si en la misma no se viabiliza una relacion directa y consecuencial de garantia material; de
nada sirve un catalogo amplisimo de derechos fundamentales si no se tiene una estructura
y un funcionamiento del Estado que garantice las posibilidades de realizacién de cada uno
de los derechos fundamentales para su real disfrute. Es importante advertir que lo que se
quiere significar no se resume a cuanto hay disponible econémicamente para garantizar
un derecho sino también a la aptitud de un derecho para ser considerado como un asunto

fundamental a garantizarse.

Esta vision genero6 en la dinamica estructural del Estado el reconocimiento de una vi-
sion incrementalista o progresista sobre la efectividad de los derechos fundamentales, segin
la cual el tribunal constitucional ha moderado su nivel de actuacion conforme al principio
de cooperacion armonica, reconociendo que en un Estado constitucional muchos de los
derechos fundamentales no son absolutos y, que bajo esa visidn, el Estado debe plantear en
cada una de sus instituciones los medios para prestar cada vez mas y mejores condiciones
de efectivizacidn de los derechos fundamentales. Al respecto sostiene lo siguiente Gonzalez
Tachiquin (2011):

Elementos centrales del incrementalismo dan la importancia que confieren al grado de
consenso y a la magnitud de cambio requerido. Plantean que los grandes cambios provocan
consensos menores y los cambios menores concitan, por el contrario, grandes consensos. El
incrementalismo es un enfoque que estipula que las decisiones politicas en curso dependen,
en gran medida, de las decisiones previas. Por definicion, las politicas incrementales desa-
lientan la controversia, recurriendo a la estrategia de desviarse en muy pequefia medida de

la ruta trazada por los arreglos y practicas anteriormente establecidas (p. 111).

Resulta interesante observar como se entienden las condiciones de exigencia, ya que
para la garantia de los costos de los derechos fundamentales no se necesita realizar un ana-
lisis instrumental de nimeros y operaciones aritméticas, sino que, con la racionalidad del
Estado, se busca presupuestar qué asuntos han de ser defendidos con recursos estatales y
como progresivamente se deben generar unas condiciones para su materializacion.

Como se ha mostrado, la vision del activismo como un asunto que pueda ser calificado
como positivo o negativo, da cuenta de una racionalizacién del funcionamiento del Estado,
en tanto tiene como condicidn garantizar que se disponga un efecto armonizador del tribu-
nal constitucional con las otras ramas del poder publico, es decir, una mencion articuladora
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e integradora, que permita la practica publica sana, conforme a las posibilidades del Estado
(Roncancio et al., 2018).

Lo interesante de esta discusion no se basa en una valoracion positiva o negativa de
la actuacion del tribunal constitucional, puesto que, en dicha consideracién, lo que resulta
relevante observar es que bajo los supuestos de la construccion de la idea de una Corte Cons-
titucional activista, el debate de plano y de fondo da pie a la pregunta: jcomo se garantizan
los derechos fundamentales que estan consagrados en la Constitucion? La cual pasa a una
esfera de realizacion dimensionada como una potencialidad. Bajo la correccion normativis-
ta los derechos fundamentales son costos que no dependen de una condicion del presente
sino que indican una pregunta sobre la construccion de las condiciones del como, en la que
la defensa de los derechos fundamentales involucra una decision politica del Estado por ga-

rantizar su actuacion conforme a su proyecto politico.

En estos términos, la construcciéon del desarrollo estructural de la economia social no
se ampara en determinar cuanto dinero hay y si con el existente se pueden garantizar o no
derechos fundamentales; la pregunta fundamental para el caso es qué se entiende por econo-
mia social de mercado, puesto que su construccion implica un reconocimiento que parte por
definirla positivamente como una dimension cualitativa del Estado social de derecho; frente
a esto esclarece Resico (2009):

La Economia social de mercado se basa en la organizacién de mercados como mejor
sistema de asignacién de recursos, y trata de corregir y proveer las condiciones institucio-
nales, éticas y sociales para su operatoria eficiente y equitativa. En los casos requeridos
no se abstiene de compensar o corregir posibles excesos o desbalances que puede presen-
tar un sistema econémico moderno basado en mercados libres, caracterizado por una
minuciosa y extensa division del trabajo, y que, en determinados sectores y bajo ciertas

circunstancias, puede alejarse de una competencia leal y eficaz (p. 3).

Es por ese motivo que el eje fundamental de andlisis esta direccionado entonces a esta-
blecer qué es un derecho fundamental y cémo el Estado dimensiona su realizacion. Lejos de
las condiciones de analisis que se presupuestan en el plano meramente formal, la discusion
plantea que si el Estado pretende sostener la condicion de su clausula social, debe dimensio-
nar cuales son las condiciones necesarias para su viabilidad.

Desde esta posicion se puede afirmar que la esencia de la problematica no se limita a
la tarea que histéricamente ha emprendido la Corte Constitucional para defender y garanti-
zar derechos fundamentales, puesto que si bien es claro que la Corte Constitucional tiene el
deber de estar en defensa constante de los mismos, esta situacion evidencia la paquidérmica
posicion de las otras ramas del poder publico para entender su dindmica constitucional.
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Se resalta y valora la tarea histérica en materia de proteccion de derechos fundamenta-
les hecha por el tribunal, pero se recuerda que la labor irrestricta de hacer efectiva la clausula
social del Estado pende de forma directa de la responsabilidad y la identidad que tienen las
ramas del poder publico, pues en el ejercicio de sus funciones cada una es corresponsable de
la justiciabilidad de los derechos fundamentales.

4.4. Conclusiones

A partir de las consideraciones expuestas resulta claro que la primera tesis a desechar es
aquella que supone la limitacion de los recursos como la condicion estructural del problema.
La Constitucion puede, de una forma equitativa, proyectar el cumplimiento de su dimen-
sion econodmica y su dimension social. No obstante, hay factores politicos que solo permiten
soluciones en sentencias o acciones de gobierno individualizadas que, al paso del tiempo,
pueden ser cambiadas como coyunturas de la agenda politica nacional, por el mismo tribu-
nal, o por una administracion diferente, de lo cual se sigue un cumplimiento insuficiente y
por tanto falaz.

Desde esta disposicion, frente a la revision estructural del sistema normativo, la orien-
tacion de las condiciones legales y politicas dan cuenta de que, en el espectro del ordena-
miento juridico, se privilegia la dimensidén econdémica de la Constitucidon. En dicha racio-
nalidad de las construcciones operativas de las normas juridicas se evidencia que, en la
mayoria de ocasiones, el Estado adopta la visidon neoliberal como la idénea para establecer
las condiciones del contrato frente a la concesion de los derechos. Teniendo en cuenta lo
anterior, se puede concluir que la proteccién de los derechos fundamentales se realiza en

términos cualitativos (Roncancio Bedoya et al., 2019).

Un presupuesto que nos permite evidenciar dicha racionalidad parte del conpes 1395
de 2002, por medio del cual se reestructura el funcionamiento del Estado. Dicha disposicion
propone establecer un Estado minimo, poco interventor y corporativo que asimile las dina-
micas propias del libre mercado dentro de la funcion publica. El cONPES permite rastrear fun-
cionalmente la naturaleza del derecho fundamental cuando sea inmediata por la concepcion
de costo, y pasa a ser racionalizada a efecto de ser trasformada como un servicio publico.

Dichas distinciones entre las categorias conceptuales deben advertir que epistemo-
logicamente existe una diferencia estructural entre un derecho fundamental y un servicio
publico, puesto que bajo la dimension de la existencia de la accidon de gobierno se genera
un punto de responsabilidad diferencial frente a la garantia; en el primero, siendo el res-
ponsable de su materializacion, y en el segundo, simplemente ejerciendo como mediador
y gestor de su consecucion.
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Esta tesis se puede sostener en la construcciéon del desarrollo del articulo 48 superior,
en el que tradicionalmente se ha equiparado la idea de servicio publico y derecho fundamen-
tal, en cuanto la construccién de seguridad social se estima como posibilidad con una inter-
vencion estatal. No obstante, al analizar esta tesis bajo las dimensiones de economizacion
se observa una transformacion legislativa para desnaturalizar la responsabilidad del Estado,
que apuesta a disminuir cargas para convertirlas en una actividad econémica con regulacion
estatal. Asi, a partir de la construccion del Acto Legislativo 01 de 2005 se estructura una
posicidén que se sostiene con la Ley 717 de 2001, Ley 919 de 2004, Ley 1438 de 2011, Ley
1443 de 2011, Ley 480 de 1998, Ley 633 de 2000, que desnaturalizan procedimentalmente el

derecho a una actividad meramente prestacional y a una regulacion estatal.

Frente a estas condiciones, una defensa de la cldusula social de derecho pone en el
plano politico a dos actores fundamentales: tanto a la economia como al Estado en sus re-
laciones. Es necesario enfatizar en que en la estructura del Estado todos son actores de la
dinamica social. Al respecto, la definicién ordoliberal del Estado implica una dinamica de
participacion y corresponsabilidad, con la exigencia de un margen de contribucién imposi-
tiva alto, una intervencion alta y la construccidn politica del Estado alrededor de la idea del
capital social. En resumen, impuestos altos para todos los actores, fortalecimiento democra-
tico, rendicién de los procesos electorales y control efectivo sobre la gestion de los recursos.

Si se estimara un valor de sostenibilidad de los derechos fundamentales, se determina-
rian las dimensiones cualitativas del Estado social de derecho y se conformarian los criterios
propios de intervencion inherentes al sistema estatal con un posicionamiento franco frente a
lo que se define como derecho fundamental, tal como lo propone Urueta Rojas (2004). Esto
implica la necesidad de puntos de conciliacion entre las disposiciones de la economia y el de-
recho como propuestas de acuerdo y deliberacion que consoliden métodos de articulacion y
armonizacion. En este sentido, las férmulas de didlogo que se concreten entre la funcidon de
legislador negativa y positiva pueden orientar bien las dindmicas de trasformacion y cumpli-
miento en materia de derechos fundamentales, con lo que la justiciabilidad no se propugne
a través de expresas ordenes y plazos, sino que surja como un presupuesto de orientacion
social de la funcion del Estado.

Asi, partiendo de esta orientacidn el problema no estd en determinar si en efecto exis-
ten los recursos, sino en estimar que el Estado debe posicionar su eje de accion precisamente
sobre las condiciones de intervencion. Ese margen de intervencidn estima entonces que la
sostenibilidad de la clausula social no depende directamente de la economia sino de la racio-

nalizacidén de su construccidn tedrica.
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Esta dinamizacién estatal implica no solo declaraciones politicas sino ademas, a través
del fortalecimiento institucional, la construccion de tres pilares fundamentales sobre los cua-

les se orienta la cuestion de los derechos fundamentales con la siguiente ruta metodoldgica.

En un primer momento, una exigencia manifiesta sobre la realizacion de la cldusula
social del Estado esta ligada de una forma innegable a la ciudadania. En ese presupuesto la
modulacion de la intervencidn implica el reconocimiento directo y material del papel activo
que existe en la relacion Estado-ciudadania frente a los derechos fundamentales. Bajo esta
prescripcion se construye una dicotomia de derecho-responsabilidad que implica que todo
ciudadano que se reconozca en la vision social del Estado es un sujeto activo de la partici-
pacion y direccion politica del Estado. Esto implica el reconocimiento activo de su papel
politico, su compromiso tributario conforme a las posibilidades de contribucion y el control
politico que hace sobre sus instituciones. De esta forma, con este fortalecimiento, el proceso
democratico se sostiene y determina alrededor de instituciones politicamente mas fuertes.

En segundo lugar, una cuestidn a abordar frente a esta construccion implica reconocer
de forma directa qué se estima como derecho fundamental desde la institucionalidad y qué
se estima como servicio publico, siendo necesario establecer que esta diferenciacion se con-
vierte en un presupuesto fundamental para establecer la racionalidad con la cual se efecttia
la accién gubernamental, pues no es dable en un Estado constitucional en el que se asimile
el servicio publico al servicio aéreo, al mismo nivel que la seguridad social.

Finalmente, la confeccion de la estructura del Estado debe ser fortalecida a través de la
construccién articular de las condiciones del sistema de pesos y contrapesos. No es idoneo
que un Estado constitucional, que se adjetiva con la clausula social, tenga 6rganos del po-
der publico extralimitando sus funciones frente a las otras ramas del poder publico, puesto
que las decisiones cuando sobrepasan las limitaciones confeccionadas en la estructura del
Estado se dan en un plano politico que irrumpe con las posibilidades reales de eficiencia
de la accion estatal. No debe aceptarse que un juez asuma las funciones de administrador
publico y tampoco que un gerente publico administre justicia; las dimensiones positivas
consagradas constitucionalmente dan cuenta de la exigencia de armonia continua existente
entre las autoridades del Estado, condicion necesaria para el fortalecimiento y efectividad

de sus funciones.
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5. Naturaleza, estructura y condiciones
de los derechos fundamentales?

John Fernando Restrepo Tamayo

5.1. Introduccion

El objetivo general del presente trabajo es presentar el resultado de una investigacién en la
que se propone discutir con la tradicion juridica el origen, la naturaleza y el fundamento de
los derechos fundamentales; con el animo de presentar una teoria positivista y constituciona-
lizada de los derechos fundamentales. A partir de esta definicidén de derechos fundamentales
sera posible indagar por los presupuestos estructurales de cada derecho fundamental. La
pregunta por los derechos fundamentales es definitiva para entender el alcance del quehacer
al interior de un Estado constitucional (Zagribelsky, 1999). Los derechos fundamentales
han sido objeto de analisis por la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion. Sumado a ello,
existe un interés de apropiacion del contenido de tales derechos por parte de la sociedad.
Este trabajo, que se propone escindir el lenguaje de los derechos fundamentales del iusnatu-
ralismo y de los derechos humanos, tiene su principal base teodrica en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional para ofrecer una evidencia factica y juridica de tres aspectos estructu-
rales de los derechos fundamentales: (i) su origen en el orden juridico; (i1) los elementos que
definen la esencia a través de los cuales se diferencia un derecho de otro y (iii) los principios
sobre los cuales se asienta cada derecho fundamental.

Para lograr tal pretension se partira de un método deductivo de caracter inferencial
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de tal manera que resulte posible responder
las siguientes preguntas: ;qué diferencia hay entre el lenguaje de los derechos humanos y el
de los derechos fundamentales? ;Cuando nace a la vida juridica un derecho fundamental?
(Cuales son los atributos estructurales de los derechos fundamentales?

¥ Este capitulo es una ampliacion de la teoria de derechos fundamentales desarrollada en el libro: Estructura constitucional

del Estado colombiano (Restrepo Tamayo, 2018), cuyo ponente es el autor. Recoge las ideas basicas de la ponencia acadé-
mica presentada en la Escuela de Verano de Teoria constitucional que se llevo a cabo en la Institucion Universitaria de
Envigado el dia 28 de junio de 2018. Ademas, la redaccion de este capitulo es resultado del trabajo académico que se
adelanta en la linea de Estado, Democracia y Constitucion del grupo de investigacion en Conflicto y Paz de la Facultad
de Ciencias Sociales y Humanas de la Universidad de Medellin.
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Hablar de derechos fundamentales significa una continuacién y una ruptura frente al
lenguaje de los derechos humanos (Pogge, 2002, p. 78). Significa una continuacion porque al
hablar de derechos fundamentales seguimos hablando, por regla general, de la evolucion de
los derechos humanos; es decir, preceptos basicos de un orden moral superior que posibilitan
una vida buena, tanto en la esfera intima como en la social. Los derechos fundamentales re-
cogen condiciones de representacion basica sobre los atributos esenciales, basicos y minimos
para que los asociados tengan mejores condiciones morales y materiales de existencia, repre-
sentacion y proteccion. En su sentido liberal, los derechos humanos son concebidos como
libertades negativas (Bobbio, 2000, p. 97), entendidos como limites de proteccion del indivi-
duo frente a la potencial intromisidon de un Estado revestido de la totalidad de la fuerza, que
puede pasar de largo, de forma legitima o autoritaria, sobre esferas basicas de libertad y de
autonomia de cada asociado.

Al hablar de derechos fundamentales se supera la esfera de comprension de los dere-
chos humanos, tanto por condiciones de existencia como por su titularidad (Miiller, 2016, p.
29). Con respecto a la existencia de un derecho fundamental, este texto se propone mostrar
que solo tiene lugar en la medida en que haya una declaracidon normativa que lo disponga;
de lo contrario, frente a la ausencia de norma solo sera posible advertir una exigencia moral
o una movilidad publica. Esto significa que los derechos fundamentales no tienen su origen
en la naturaleza ni en la razén universal sino en el espectro normativo (Pérez Lufio, 2007, p.
56). Las tesis de Ciceron, Agustin de Hipona, Tomas de Aquino, Hobbes, Locke y Rousseau
sobre la existencia de unos derechos, connaturales al ser humano y preestatales solo cabe en
el lenguaje de los derechos humanos, pero no en el de los derechos fundamentales.

Con respecto a la titularidad de los derechos fundamentales, habremos de sefialar que
su radio de accidén es mucho mas amplio que el de los derechos humanos, por cuanto el titu-
lar de los derechos humanos solo puede ser un sujeto de la especie humana. Por el contrario,
debido a la extensién normativa, la jurisprudencia ha dado una concesidon novisima para el
orden juridico colombiano, al conferir en favor de un ser vivo no humano (rio Atrato, rio
Amazonas, rio Cauca) la titularidad de un derecho fundamental; titularidad de la que se
derivan una serie de exigencias y de conductas tanto de particulares como de autoridades
publicas tendientes a asegurar su supervivencia y la proteccién de todos los derechos basicos
de las personas y los agentes biodiversos.

Los derechos humanos tienen vocacién de universalidad. Boaventura de Sousa Santos
es enfatico en afirmar que los “derechos humanos son el lenguaje hegemodnico de la dignidad
humana” (de Sousa Santos, 2014, p. 23). Se presumen y se adoptan como inherentes a todos
los seres humanos, mas alla de su origen étnico, nacionalidad, régimen politico o posicion
socioecondmica. En cambio, los derechos fundamentales, en su enunciaciéon y contenido,
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estan circunscritos a cada régimen constitucional que empezd a edificarse después de la
Segunda Guerra Mundial de una manera decidida en la conversa Alemania (1949), donde se
instalé una nueva serie de categorias y de instituciones que dio lugar a la revision del Estado,
de la politica y del derecho: (i) Estado social y democratico de derecho; (i1) declaracion de
derechos fundamentales; (ii1) valor normativo superior de la constitucién y, (iv) jurisdiccion
constitucional a través de la cual se ha liderado una correccién tanto a la democracia como
al liberalismo (Hesse y Héberle, 2011, pp. 63-121).

Democracia y liberalismo corregidos son el sino a través del cual el lenguaje de los
derechos fundamentales ha insertado en la voz del maximo intérprete constitucional la exis-
tencia de unos limites que recaen sobre las mayorias a la hora de expresar su voluntad, con
el objeto de no poner en riesgo el nucleo esencial de los derechos adquiridos y basicos de
los grupos minoritarios (Rawls, 2004, p. 35). Es una transicién de la democracia que se ha
propuesto impedir la repeticion de sus probopios estragos cuando la mayoria, en nombre de
un interés supremo y absoluto, coopto la totalidad de los canales oficiales para convertir sus
intereses en ley (Kelsen, 2002, p. 134). De igual manera, esa voz ha exigido de los actores
publicos una intervencion en la economia, con el animo de adoptar politicas publicas de
asistencia y de solidaridad en asuntos de prestacion de servicios publicos, en favor de las
personas mas vulnerables, que conduzcan a una erradicacién sistematica de la brecha de
inequidad (Vila Casado, 2007 y 2005) que el liberalismo clasico, pregonado por Adam Smith

con su metafora de la mano invisible del mercado, result6 incapaz de revertir (1979, p. 127).

5.2. ;Qué es un derecho fundamental?

Es una concesion normativa, derivada de una declaracidon convencional, constitucional, le-
gal, judicial o administrativa, a través de la cual se le confiere a un sujeto una condicion
material o moral que le asegure dignidad, supervivencia o autodeterminacion. A partir de
esta definicion nos ocuparemos de explicar en qué consiste cada uno de los elementos que

estructuran su naturaleza y su contenido.

5.2.1. Es una concesion normativa

Esta definicion de derechos fundamentales esta inserta en el ala expresa del positivismo. Un
derecho fundamental no es preexistente al orden juridico como sucede en una cosmovision
tusnaturalista de los derechos, para la que existen con anterioridad al orden politico estatal y
su deber de cuidado es superior al deber de obediencia al soberano (Blanco Valdés, 2010, p. 89).

La existencia de los derechos humanos tiene origen en el supuesto de que son dados
por el orden natural y existen con total independencia al orden normativo (Quinche Ra-

5. Naturaleza, estructura y condiciones de los derechos fundamentales

29



100

mirez, 2009, p. 127). No requieren de una norma positiva que declare su existencia porque
son pre-politicos. Su proteccion efectiva condiciona la esfera de validez y de legitimidad del
orden politico, el cual solo podra ser tenido como justo en tanto se asegure de protegerlos.
Esta es la direccidn filosofica que orienta las palabras de los burgueses en la edificacion de
su principal himno politico: la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Los Representantes del Pueblo Francés, constituidos en Asamblea Nacional, consi-
derando que la ignorancia, el olvido o el menosprecio de los derechos del Hombre son
las unicas causas de las calamidades publicas y de la corrupcion de los Gobiernos, han
resuelto exponer, en una Declaracion solemne, los derechos naturales, inalienables y sa-
grados del Hombre, para que esta declaracion, constantemente presente para todos los
Miembros del cuerpo social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; para que
los actos del poder legislativo y del poder ejecutivo, al poder cotejarse en todo momento
con la finalidad de cualquier institucién politica, sean mas respetados y para que las
reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en principios simples e indis-
cutibles, redunden siempre en beneficio del mantenimiento de la Constitucion y de la
felicidad de todos (Asamblea Nacional Constituyente de Francia, 1789).

En una direccién claramente diferenciada del iusnaturalismo, se tiene que la existen-
cia y exigibilidad de los derechos fundamentales esta condicionada a que una norma asi lo
declare, y solo a partir de tal declaracion resulta posible que el titular del derecho fundamen-
tal pueda adelantar ante la autoridad publica o los particulares la respectiva limitacion o
garantia (Schmitt, 2011, p. 217). Veamos algunos ejemplos:

a. Las parejas heterosexuales solo pudieron contraer matrimonio en Colombia, por
fuera del culto catolico, en virtud de la proteccion de los derechos a la igualdad, libre desa-
rrollo de la personalidad, libertad religiosa e igualdad de religiones ante la ley que prohijé la
Ley 25 de 1992.

b. Las parejas del mismo sexo en Colombia solo pudieron acceder al reconocimiento
de derechos patrimoniales derivados de su convivencia exclusiva, singular y permanente, en
virtud del rechazo que le hizo la Corte Constitucional al Congreso, mediante la Sentencia
C-075 de 2007, a su letargo sistematico para atender una solicitud de paridad entre los dere-
chos de las parejas heterosexuales y las homoafectivas. Consider6 la Corte Constitucional
que los multiples inicios legislativos que fueron archivandose lenta y sistemdticamente para
atender a las exigencias demandadas en favor de parejas del mismo sexo atentaban de ma-
nera flagrante contra el derecho a la igualdad, a la no discriminacion y al libre desarrollo de
la personalidad. De tal manera que la Corte Constitucional, en tanto guardian de la carta,
entrd a subsanar dicha afectacion de derechos mediante el condicionamiento interpretativo
de una disposicion legal que anulara la diferencia entre un tipo de pareja y otro.
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c. El articulo 113 de nuestro Codigo Civil declara al matrimonio como el contrato so-
lemne que celebra un hombre y una mujer. Con la vigencia de esta norma y la poca voluntad
politica del legislador para modificarlo, se tiene que en Colombia no hay lugar al matrimonio
igualitario. No lo hay porque una norma no lo permite. La igualdad, el libre desarrollo de la
personalidad y la no discriminacion son derechos que, en este caso concreto, se restringen al
tenor de la voluntad normativa. Es por eso que solo a través de la Sentencia SU-214 de 2016
la Corte Constitucional concede normativamente el derecho al matrimonio igualitario, en
virtud de una facultad por la cual interpreta que la voluntad del constituyente, al referirse
al matrimonio como la unién de un hombre y una mujer de manera explicita, no debe inter-
pretarse como una negativa a la posibilidad de que haya personas con diferente preferencia
sexual que ejerciten esta expresion de libertad y de autodeterminacion. Solo a partir de esta
concesion normativa tuvo lugar el matrimonio igualitario en Colombia; antes no se hablaba
de matrimonio sino de uniéon marital de hecho o sociedades de hecho.

d. ;Por qué se permitia que una persona portara la dosis personal sin restriccién alguna
dentro del orden juridico? Porque hubo una concesion normativa, contenida en la Sentencia
C-221 de 1994 que, inspirada en el ideario libertario de la autodeterminacion individual de
cada sujeto, defini6 que lo mas coherente con la naturaleza del Estado social de derecho
consistia en permitir que fuera cada sujeto, y no el Estado, quien definiera qué era lo bueno
y qué era lo malo como criterio béasico de desarrollo individual. Bajo esta premisa libertaria
de comprension del Estado social de derecho se declar6 que la dosis personal, exenta de res-
triccion penal, era una suma equivalente a 22 gramos de marihuana y 5 gramos de cocaina
como pasaporte individual de uso recreativo. Sin embargo, hace unos dias el Gobierno de
Colombia profiri6 una nueva norma (Decreto 1844 de 2018) en la que se restringe el uso
recreativo de estupefacientes, autorizando a la fuerza publica para incautar esos gramos
que antes se tenian como limite al uso invasivo de la fuerza estatal. ;Esta medida significa
la sustitucion del Estado liberal por el despotismo? De ninguna manera. Significa que, en el
marco del Estado social de derecho, las interpretaciones son multiples y dindmicas. Sumado
a esto, debe aclararse que el abanico de los derechos fundamentales se extiende o se encoge
segun cierta esfera de aplicacion del poder publico. Y puede ocurrir que aquello que significa
libertad en el presente, sea para una futura administracion indebido libertinaje.

La respuesta a cada una de las preguntas anteriores, y a todas las demas que puedan
tener lugar en esta direccion, contiene el factor comun de estar supeditada a una disposicion
normativa que exige de una institucion, o de una persona, que se conceda un atributo moral
o material, a través del cual un sujeto determinado asegura para si, la dignidad, la supervi-

vencia o la autodeterminacion.
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5.2.2. Tal concesion tiene lugar en una expresion convencional, constitucional, legal,
judicial o administrativa

Un derecho fundamental nace a la vida social en tanto haya una disposicion normativa que
asi lo sefiale. La dignidad, la igualdad ante la ley, la libertad personal, la libertad religiosa,
la libertad de conciencia, la libertad de opinion, la libertad de reunion, la libertad de asocia-
cion, la libertad de residencia, la libertad para escoger profesion u oficio, la inviolabilidad
del domicilio, el debido proceso, el derecho a la propiedad, el derecho de asilo y el derecho
de peticion son exigencias definidas como derechos basicos, de prohibicion o de asistencia,
que han copado toda lista de derechos desde que los burgueses empezaron a confeccionar
el andamiaje constitucional de erigir un texto politicamente solemne en el que se fijan unas
condiciones minimas de proteccion del sujeto, para que su independencia y autonomia resul-
ten debidamente protegidas. Es el mismo catdlogo. La misma esfera de condiciones en favor
de los sujetos. Llamados derechos humanos, ciudadanos o civiles que, al nominarse como
derechos fundamentales, adquieren un sentido no solo politico sino también juridico que ha
de permear todo el funcionamiento del poder publico en virtud de su deber de cuidado.

El punto de partida de esta nominacion se tiene en la Ley Fundamental de Bonn,
promulgada el 23 de mayo de 1949 en Alemania (Fioravanti, 2007, p. 160). Se cierra con
ella la cuadratura del circulo. Alemania da fin a la tragedia (Levi, 2015, p. 216) y siembra la
esperanza (Sloterdijk, 2018, p. 186). Instala una ruta de comprension del derecho en la que
incorpora preceptos del constitucionalismo estadunidense (valor normativo primero de la
constitucion frente a las demds normas), inglés (derechos basicos entendidos como limites en
favor del asociado frente a un poder omnimodo de la autoridad publica), austriaco (instala-
ci6n de la jurisdiccion constitucional) e italiano (declaracion de los principios fundamentales
del Estado social y democratico de derecho). Y se erige como gestora de una forma de en-
tender la constitucidén y sus variables internas: principios, valores y derechos fundamentales
empiezan a concebirse como preceptos rectores, de naturaleza juridica primera, a través de
los cuales se habra de condicionar y valorar todo el radio de accion de las diferentes ramas
del poder publico.

Asireza el articulo 1 de la Ley Fundamental de Bonn:

La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder
publico. El pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e inaliena-
bles como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo.
Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judi-

cial como derecho directamente aplicable (Reptblica Federal de Alemania, 1949).
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Revestir a un derecho de la categoria de fundamental es conferirle un espectro de pro-
teccion y de relevancia mayor (Naranjo Meza, 2006, p. 524). Es declarar la existencia de un
atributo que opera como limite o como garantia a través del cual las entidades publicas y los
particulares entienden que opera un deber de dar, hacer o de no hacer. Limite o garantia que
solo tiene ocasion segun provenga de una autoridad competente para que el derecho funda-
mental exista y se haga exigible.

Esta autoridad es la expresion mas genuina de la voluntad popular. El escenario por
excelencia de nominacién, proteccion y realizacion de los derechos fundamentales es la de-
mocracia (Ferrajoli, 2014, p. 17). Es el pueblo quien, por si mismo o sus representantes, defi-
ne la existencia y el alcance de los derechos fundamentales. El pueblo se expresa de manera
directa cuando esta recogido en la Asamblea Nacional Constituyente, maxima expresion
del poder constituyente primario (Londofio, 2015, p. 76). Alli se tiene que los derechos fun-
damentales se plasman explicitamente en la constitucion. Les ofrece una carga semantica,
simbdlica, politica y juridica que los diferencia sustancialmente de los derechos humanos,
civiles o politicos, y exige que su extincion no tenga lugar durante los estados de excepcion.
Los carga funcionalmente de diferentes medidas de proteccion, les ancla un medio especial
de reforma o reglamentacién legal y los posiciona como criterio basico de legitimidad del
orden politico segtin se asegure su debida observacion. Asi lo dispone la Constitucion ale-
mana de 1949, entre el articulo 1 y el articulo 19. La Constitucién espafiola de 1978, entre el
articulo 10 y el articulo 38. La Constitucién colombiana de 1991, entre el articulo 11 y el 41.
La Constitucion peruana de 1993, entre el articulo 1 y el articulo 3.

De igual manera puede ocurrir que el pueblo, a la hora de definir qué derechos fun-
damentales quiere darse a si mismo, se exprese por medio de sus representantes en el foro
parlamentario, en sede judicial o a través del Gobierno. Es el pueblo expresado en calidad de
poder constituyente derivado. Tal concesidon normativa puede tener lugar en la decision del
tribunal constitucional, bien sea porque revisa el culmen de un proceso de tutela o porque re-
suelve una accién publica de constitucionalidad (Mendieta Gonzalez, 2010); también puede
hallarse tal concesidon normativa en la expresion politica del legislador que se plasma en un
codigo o en los decretos del Gobierno. Jueces, congresistas y miembros del ejecutivo definen
el alcance y el contenido de los derechos fundamentales en nombre del pueblo porque en €l
fundan su poder, donde reposa el origen de la soberania. Cuando dichas instituciones dan
lugar a la creacidn de los derechos fundamentales, el pueblo es el que de forma directa o in-
directa traza el horizonte y el contenido de lo quiere para si mismo en el marco mas amplio
y pleno de un régimen democratico.
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5.2.3. Tal concesion se hace en favor de un sujeto

Dado que suele confundirse a los derechos humanos con los derechos fundamentales, es
comun creer que la titularidad de los derechos fundamentales recae exclusivamente en los
seres humanos y que estos existen por su sola condicién humana, pero no es asi. Si bien
derechos humanos y derechos fundamentales tienen un altisimo grado de conexidad, pues
todos los derechos humanos pueden llegar a declararse derechos fundamentales, no todos
los derechos fundamentales son derechos humanos. El tnico titular legitimo y posible de los
derechos humanos es alguien de la especie humana. El tunico titular, legitimo y posible de
los derechos politicos es alguien de la especie humana que requiere habilitarse para ejercer
la ciudadania. La titularidad legitima y posible de los derechos civiles esta condicionada por
el parentesco o la nacionalidad que defina determinado régimen estatal.

Los derechos fundamentales van mucho mas alla de la condicion de persona, de na-
cional y de ctudadano. Se incorporan dentro de la esfera de proteccidon de los seres vivos. El
ser humano cobra un papel protagonico, pero no exclusivo y menos excluyente. Se incorpora
un deber no solo moral sino juridico y factico de no maltratar a los animales, de atender al
cuidado y conservacion del agua, del aire y del ecosistema. La naturaleza antropocéntrica
de los derechos humanos ha sido corregida mediante el lenguaje de los derechos fundamen-
tales para abrir un espectro de proteccion mas amplio en favor de todas las personas y de los

demas seres vivos.

Asi lo establecio la Corte Constitucional al declarar al rio Atrato y su afluente titular
de los derechos fundamentales a la proteccion y a la conservacion (Sentencia T-622, 2016b);
de igual manera ocurri6 en la Corte Suprema de Justicia al reconocer que los animales son
sujetos de derechos fundamentales, presupuesto tedrico basico, para admitir y resolver favo-

rablemente una accion de habeas corpus en favor de un oso con anteojos (Sentencia Exp. AHC
4806-2017, 2017).

5.2.4. Tal concesion se hace para asegurarle al sujeto dignidad, supervivencia o
autodeterminacion

Aqui se instala el fundamento de un derecho fundamental. Su naturaleza no es otra sino
asegurar la proteccion de tres principios decisivos en favor del sujeto: dignidad, superviven-
cia y autodeterminacion. Principios que subyacen a su naturaleza. Son su fundamento y su
esencia. No existe un solo derecho fundamental al margen de alguno de estos tres principios.
Son tan decisivos y estructurales que puede haber un derecho fundamental soportado solo
en uno de ellos. Cada uno de estos principios opera como una condicién nuclear para enten-

der la naturaleza de un derecho fundamental, por cuanto determinan la condicién basica de
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existencia del sujeto (supervivencia); exigen proveer condiciones materiales e inmateriales
para que la condicién de existencia trascienda de lo estrictamente biologico y pueda desarro-
llar una esfera razonable de libertad y autonomia (dignidad), y definen la facultad que tiene
el sujeto de ejercer un gobierno sobre si mismo en un régimen exclusivamente democratico,
segun su saber y entender (autodeterminacion).

Segun el caso, la concesidbn normativa oscila entre lo moral y material, entre la
intervencion estatal o la no interferencia de terceros. Toda discusion sobre la exigencia de
un derecho, para que adquiera la categoria de fundamental, estd tranzada por la exigente
evidencia de que alguna de estas tres condiciones, o las tres, esté en juego. En la tabla 5.1
vemos algunos ejemplos:

Tabla 5.1 Condiciones

Derecho fundamental Dignidad Supervivencia  Autodeterminacion
Vida X X X
Igualdad ante la ley X X
Debido proceso X X
Libre desarrollo de la personalidad X X
Libertad religiosa X X
Libertad de expresion X X
Trabajo X X X
Educaciéon X X X
Salud X X X
Estar informado X
Habeas corpus X X
Agua X X

Minimo vital X X X
Elegir y ser elegido X X

5.3. Caracteristicas basicas de los derechos fundamentales

Ahora nos proponemos explicar cudles son las principales caracteristicas que se correspon-
den con esta propuesta tedrica y metodoldgica de derechos fundamentales:
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5.3.1. Ningun derecho fundamental es absoluto

Todo derecho fundamental es susceptible de ser limitado sin que se anule su nucleo esen-
cial (Sentencia T-756, 2008a). La libertad de locomocién es un derecho fundamental, pero
puede la autoridad publica declarar el toque de queda. El libre desarrollo de la personali-
dad es un derecho fundamental, pero puede la autoridad publica declarar la ley seca ad por-
tas de una jornada electoral. La libertad de locomocidn, la propiedad privada y el trabajo
son derechos fundamentales, pero puede la autoridad publica, en atencion a la salvaguar-
da del medio ambiente, instalar la restriccion del uso de vehiculos automotores mediante
la instalacion del pico y placa. La vida es un derecho fundamental, pero existen causales ra-
zonables y constitucionales para interrumpir un proceso de gestacion (Sentencia C-355, 2006).
El trabajo es un derecho fundamental, pero existen causales objetivas para dar lugar, con
justa causa, a la terminacion unilateral de un contrato de trabajo. La educacion es un
derecho fundamental, pero puede la universidad publica, con base en la calificacion de
un examen de admisién, segin competencias académicas, permitir el acceso solo a unos
pocos. La libertad es un derecho fundamental, pero un sujeto puede ser condenado a una
pena privativa de la libertad por mas de cincuenta afios.

Toda actuacién publica o privada que se dirija a afectar un derecho fundamental debe
asegurar la mas estricta y fiel sujecion al debido proceso (Ferrajoli, 1995). El debido proce-
so es el pasaporte de la legalidad para que la afectacion del derecho fundamental supere el
filtro de razonabilidad. Los principios rectores del derecho fundamental, vigilados de ma-
nera celosa, rigen como linea meridiana a través de la cual se marca la diferencia entre una
restriccidn necesaria, posible y legitima a un determinado derecho fundamental y un acto
arbitrario propio de quien extralimita sus funciones con ocasion de la tenencia del poder.

5.3.2. No existe una lista inacabada de derechos fundamentales

Dado que los derechos fundamentales son concesiones normativas que tienen por objeto ase-
gurar la supervivencia, la dignidad o la autodeterminacion de los sujetos, es posible afirmar
que la lista de derechos es inacabada. Los derechos fundamentales tienen su origen en ne-
cesidades vitales muy concretas a través de las cuales un individuo o un grupo determinado
puede llegar hasta la sede de la autoridad competente para dinamizar el proceso petitorio
que dé lugar a su concesion.

Cada dia, de conformidad con el dinamismo judicial y las demandas sociales, se eri-
gen nuevos derechos o se desplazan de una categoria a otra con sus consecuentes medidas
de proteccién. La dindmica propia de los actores sociales en el marco del Estado social de
derecho es propender por la ampliaciéon de esta carta de derechos. Una sociedad que se
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empodere de sus derechos, que los exija y los respete contiene los ideales de la democracia
constitucional, porque los derechos fundamentales, como ya se ha sefialado, no les son ex-
ternos, ni ajenos; les son propios. Reflejan y describen la nocién de sociedad que el pueblo se
da a si mismo sobre los anhelos de justicia, de equidad, de participacion, de representacion
y de libertad.

Al promulgarse la Constitucién colombiana en 1991, el titulo 2 estaba integrado por
cuatro capitulos. El capitulo 1 se ocupd de describir, entre los articulos 11 a 41, el enunciado
general o el contenido de los derechos fundamentales; el capitulo 2 se ocup6 de describir,
entre los articulos 42 a 77, el enunciado general o el contenido de los derechos sociales,
economicos y culturales; el capitulo 3 se ocup6 de describir, entre los articulos 78 a 82, el
enunciado general o el contenido de los derechos colectivos y del ambiente; y el capitulo 4
establecio, entre los articulos 83 a 88, las condiciones de proteccién y de aplicacion de toda
la lista anterior de derechos. Con esta estructura, nuestra manera clasica de concebir el dere-
cho, segun el formalismo positivista, trazo las condiciones generales de interpretacion cons-
titucional y de aplicacion de este titulo en los siguientes términos, entendidos como voluntad
suprema, expresa e inequivoca del constituyente.

Para saber si un derecho adquiria o no la condicién de fundamental debia aparecer
explicitamente en el articulado superior del 11 al 41. Ellos y solo ellos podian tratarse como
fundamentales. Solo éstos podian ser susceptibles de proteccion mediante accidén de tutela
(Charry, 1992, p. 18). La gran diferencia entre un derecho fundamental y un derecho social
era la carga prestacional en favor de los segundos, pues, por regla general, los derechos fun-
damentales se deben entender como derechos de proteccion individual que resultan mejor
protegidos en tanto no haya intervencion estatal. Sin embargo, la Corte Constitucional, en
calidad de guardian de la Constitucion, ha generado un cambio en este marco exegético de
interpretacion del titulo 2 superior y ha establecido que la lista de derechos fundamentales
no se reduce a un simple catdlogo enunciativo que dependa del numero del articulo y deje
por fuera la dignidad, la supervivencia o la autodeterminacion de un sujeto. Si bien es cierto
que los derechos ya enunciados como fundamentales no pueden perder dicha condicion, si
puede ocurrir que el constituyente haya omitido incluir algin derecho fundamental y su no

inclusion no puede ser justificacion para no concederlo.

Asi sucede con el agua potable (Sentencia T-089, 2012) o con el right to try: derecho
fundamental a “que sea intentado”, para el caso de los pacientes en estado vegetativo o de
conciencia minimo, que puedan acceder a servicios de atencion experimental aun no avala-
dos por la ciencia (Sentencia T-057, 2015a). De igual manera puede ocurrir que la naturaleza
de un derecho se haya previsto en un primer momento como derecho social o prestacional,
pero dada su estrecha conexidad con la dignidad, la supervivencia o la autodeterminacién
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requerida de un sujeto, aun en contra de la ubicacion lexicografica que le haya dado el cons-
tituyente, merezca ser tratado formal y materialmente como un derecho fundamental. Por
ejemplo: la vivienda digna (Sentencia T-585, 2008b), la salud (Sentencia T-649, 2008c), la
huelga (Sentencia C-349, 2009), el minimo vital (Sentencia T-487, 2010), la asociacién sindi-
cal (Sentencia T-733, 2011), la alimentacion (Sentencia T-029, 2014a), la educacion (Sentencia
T-476, 2015b), la seguridad social (Sentencia T-752, 2008d), la propiedad (Sentencia C-591,
2014b), 1a ternura y el amor en favor de los nifios (Sentencia T-129, 2015c), la reparacion inte-
gral (Sentencia C-344, 2017a), la muerte digna (Sentencia T-544, 2017D).

5.3.3. Los derechos fundamentales viven en permanente tension

Los derechos fundamentales pueden resultar excluyentes entre si. Esto significa que la pro-
teccion, salvaguarda o concesion de un derecho fundamental puede afectar o restringir otro
derecho fundamental. El derecho fundamental a la seguridad ciudadana puede poner en
riesgo la presuncién de inocencia; el derecho fundamental a la convivencia puede poner en
riesgo el libre desarrollo de la personalidad; el derecho fundamental a la participacion ciu-
dadana puede poner en riesgo la libre locomocioén; el derecho fundamental a la libertad de
expresion puede poner en riesgo el derecho al buen nombre o a la intimidad; el derecho fun-
damental a la autodeterminacién de las mujeres que piden libertad para decidir si abortan o
no puede poner en riesgo el derecho a la vida de quien esta por nacer.

La democracia constitucional es un régimen de tensiones, de confrontacion entre la
defensa mas estricta de los intereses individuales y la consecucion de un orden social justo y
equitativo. Siempre habra diferentes interpretaciones sobre lo que hace o debe hacer tanto la
autoridad como los sujetos politicos. Siempre habra una contracara en la reivindicacion de
derechos y corresponde a la autoridad y, de manera especial, al guardian de la Constitucion
asegurar que todas las demandas sociales tengan cabida y justificar, con base en la Constitu-
cion y su espiritu, qué derecho debe protegerse y qué derecho debe ceder segun el interés en

juego, el fundamento constitucional o la carga argumentativa.

La Corte Constitucional ha trazado una ruta interpretativa y argumentativa para
orientar de manera razonable y constitucional la preferencia de un derecho fundamen-
tal sobre otro; en tanto ha entendido que la tension de derechos fundamentales debe ser
llevada al escenario de tension de principios, en los que no opera una regla de exclusion
sino el uso de los test de igualdad, de razonabilidad y de proporcionalidad. El presupuesto
esencial de la aplicacion del test de igualdad consiste en darle un trato discriminatorio a un
sujeto que se encuentra en una situacion de igualdad factica o juridica, sin que tal trato
discriminatorio tipifique una usurpacién constitucional. Una vez se ha puesto en eviden-

cia la condicion paritaria deberdn seguirse unos presupuestos, para que la preferencia de
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uno sobre otro asegure una condicion basica y constitucional de razonabilidad. A través
del test de razonabilidad se deben asegurar tres condiciones: (i) que exista un objetivo per-
seguido a través de la instalacidon del trato desigual; (ii) que dicho objetivo sea valido y
compatible con los principios medulares de la Constitucion; y (ii1) que haya lugar a condi-
ci6n de proporcionalidad entre el trato y el fin deseado (Sentencia C-100, 2004). La tercera
condicion del test de razonabilidad define la condicidn esencial del fest de proporcionalidad,
el cual debe entenderse como una condicidén interpretativa para poder justificar, en tér-
minos constitucionales, que una determinada preferencia de un principio sobre otro ha
satisfecho las condiciones de adecuacion y de necesidad, de acuerdo con las disposiciones
constitucionalmente establecidas (Sentencia C-033, 2014c¢).

Estos son los términos de la Corte Constitucional:

En la jurisprudencia han sido reconocidos como elementos fundamentales o esen-
ciales que deben ser considerados por el juez constitucional a la hora de realizar un test
de proporcionalidad: (a) la idoneidad o adecuacion de la medida, la cual hace relacién
a que la intervencion o la injerencia que el Estado pueda generar en la efectividad de un
derecho fundamental resulte lo “suficientemente apta o adecuada para lograr el fin que se
pretende conseguir”. Finalidad que debe propender por un objetivo constitucionalmente
legitimo o deseable y el cual debe evidenciarse como de imperiosa consecucion. (b) La ne-
cesidad hace referencia a que la limitacién a un derecho fundamental debe ser indispen-
sable para la obtencion del objeto previamente descrito como legitimo y, que de todos los
medios existentes para su consecucion, debe ser el que, en forma menos lesiva, injiera en
la efectividad del derecho intervenido. (c) El test de proporcionalidad en sentido estricto,
el cual permite entrar a evaluar o ponderar si la restriccion a los derechos fundamentales
que genera la medida cuestionada, resulta equivalente a los beneficios que reporta, o si,
por el contrario, ésta resulta desproporcionada al generar una afectacidén mucho mayor a
estos intereses juridicos de orden superior. En otras palabras, es a partir de este especifico
modelo de test que resulta posible poner en la balanza los beneficios que una medida tiene
la virtualidad de reportar y los costos que su obtencion representa, de forma que sea po-
sible evidenciar si ésta se encuentra ajustada al ordenamiento superior al propender por
una relacion de costo-beneficios que, en general, resulta siendo favorable a los intereses

constitucionales en controversia (Sentencia C-144, 2015d).

5.4. Conclusiones

El lenguaje de los derechos fundamentales esta sustentado en los presupuestos morales y
politicos de los derechos humanos. Los derechos humanos son pre-politicos a diferencia de
los derechos fundamentales que estan supeditados a la concesion normativa de los diferentes
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ordenamientos juridicos. Los derechos fundamentales, a diferencia de los derechos huma-
nos, no tienen vocacion de universalidad porque dependen de la comprensiéon que tenga el
pueblo, por si mismo o mediante sus representantes en el foro publico, segun el momento
histérico frente al tipo y alcance del contenido y proteccidon que quiera darse a si mismo.
Los derechos fundamentales tienen lugar y cabida segun las exigencias propias del lenguaje
constitucional de posguerra, en el que las mayorias se ven limitadas para afectar el nacleo
esencial de los derechos basicos de las minorias; y los agentes publicos se ven obligados a
trazar politicas publicas de asistencia e intervencion en el mercado con el objeto de asegu-
rar condiciones de justicia material para todos, y en especial para los menos aventajados,
aquellos que parecen estar de forma sistematica enfrente de una barrera estructural que les

impide acceder a la satisfaccion de sus demandas.

Los derechos fundamentales representan el sino del mundo de posguerra. Encarnan
los valores politicos del pueblo aleman que llevé a lo mas elevado de su ley fundamental
unos preceptos basicos de humanidad a los que ningtn poder publico pudiese tener acceso
para arrebatarselos de manera arbitraria. Sobre ellos erigio el liston mas elevado de su com-
promiso por asegurar la dignidad como punto de partida y como punto de llegada de una
sociedad que se propuso ser mas horizontal y no volver jamas a la guerra.

Los derechos fundamentales tienen por naturaleza la dignidad, la supervivencia y la
autodeterminacidn; su estructura esta soportada sobre las exigencias morales o materiales
que el titular pueda reclamarle a los agentes estatales o a particulares para que se absten-
gan de intervenir en el marco de las esferas mas intimas de decision individual o para que
dispongan de recursos y de medios de acceso a condiciones materiales o inmateriales que
conduzcan decididamente a cerrar la brecha de inequidad derivada de la aplicacion natural
del ideario liberal.

Los derechos fundamentales nacen de necesidades vitales, tanto individuales como
colectivas. Representan la materializacion de la voluntad popular. De tal manera, en la me-
dida en que una sociedad sea mas activa y se apropie con mayor decisiéon de los derechos
que le son propios habra un mejor dialogo entre agentes sociales y comunidad; los canales de
revision de lo publico estaran abiertos con mayor certeza y el acceso al foro publico tendra
menos limites. En la medida en que el didlogo entre pueblo y representantes sea mas fluido
mayor sera el espectro de participacidon y mas asertiva sera la intervencion de lo publico con
respecto a lo que cada sujeto ha de reclamar para si como esencial frente a las condiciones
de dignidad, de supervivencia y de autodeterminacion.
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6. Desarrollo de la ciudadania en Colombia3°

Ferney Moreno

6.1. Introduccion

Hablar del desarrollo del concepto de ciudadania implica ir a los griegos y a los romanos,
pasar por la modernidad y aterrizar en el liberalismo, el republicanismo, el comunitarismo
y la globalizacidn, sin olvidar la democracia. Por ende tendriamos que decir, citando a
Herrera et al. (2005), que el “paulatino proceso de consolidacion del capitalismo, asi como
las transformaciones culturales que caracterizan la modernidad, condujeron a reordena-
mientos que incidieron en el status politico de los individuos y sus identidades sociales” (p.
228), y en la construccion de la ciudadania.

El concepto de ciudadania se construye en Colombia a partir del liberalismo y el re-
publicanismo, doctrinas politicas en las cuales se apoyaron las nacientes sociedades para
realizar sus constituciones politicas. El republicanismo se caracteriza por su defensa de la
libertad; su sometimiento a la ley como expresion soberana del pueblo; fomenta la parti-
cipacion ciudadana, los valores civicos y pone lo colectivo por encima de lo individual. El
liberalismo, doctrina econémica y social nacida a finales del siglo xvii, defiende la liber-
tad del individuo y una intervencién minima del Estado en la vida social y econdmica. Los
tres pilares del liberalismo son vida, libertad y propiedad. Existe un liberalismo politico y
uno econdmico. El primero pugna por el sometimiento a la ley, y el derecho a la libertad
politica, el segundo busca la libertad econémica y un Estado reducido. El liberalismo y
el republicanismo comparten a la libertad como tronco filoso6fico comun (De Francisco,
2007). En ambos casos se trata de la ciudadania integrada que es la raiz del Estado—Na-
ci6n construido en la modernidad.

Para llevar a cabo esta investigacion se tendrd en cuenta un paradigma de tipo cuali-
tativo que emplea el método hermenéutico de las ciencias sociales. El enfoque sera funda-
mentalmente comparativo e historico, basado en fuentes primarias como la Constitucion
Politica, la ley y la jurisprudencia, y secundarias como literatura especializada sobre el
objeto de estudio.

30 Este es un texto de reflexion derivado de la investigacion “Desnaturalizacion del poder constituyente en Colombia”.
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En el primer apartado se hace un recorrido historico de la ciudadania. En el segundo
se estudia el desarrollo de la ciudadania en las constituciones centralistas. En el tercero se
profundiza en el desarrollo de la ciudadania en las constituciones federalistas en Colombia.
En los segmentos cuarto y quinto se ahonda en el desarrollo de la ciudadania en las consti-
tuciones de 1886 y 1991.

6.2. Antecedentes historicos de la ciudadania

Desde la época clasica se ha desarrollado el concepto de ciudadania. “Para los griegos, en
particular Aristoteles, lo natural era ser ciudadano: el hombre era un zoon politikdn, un ani-
mal politico. Para los romanos, por el contrario, el hombre era una entidad juridica, y, como
ciudadano, contraia una relacion legal con el estado” (Heater. 2007, p. 15).

Para los contractualistas como Thomas Hobbes y John Locke, la ciudadania tiene dos
enfoques; para el primero debe existir un Estado autoritario, en el cual el ciudadano no pue-
de “interferir en la toma de decisiones de las autoridades y debe sujetarse a las obligaciones
y deberes que le son asignados” (Pineda citado en Navarro Diaz, 2011, p. 142). El segundo
expresa su simpatia por un Estado democratico liberal, fundamentado en la participacion

A ¢

ciudadana, en el cual el Gobierno esté “sujeto al control, escrutinio y juicio de los ciudada-
nos y sus decisiones; para tal efecto, los proyectos politicos deben ser sometidos al consenso

y aprobacion de la representacion y la participacion de los sujetos” (pp. 142-143).

En el primer enfoque el

subdito esta centrado en la actividad benevolente del gobierno hacia la sociedad. [En
el segundo la] participaciéon ciudadana hace de la relacidon entre el gobierno y la sociedad
una via de doble sentido, donde tanto el gobierno puede influir en los ciudadanos como

éstos en el gobierno, en una especie de dialogo y debate publico (p. 143).

El concepto moderno de ciudadania creado por el liberalismo nace en la revolucion
inglesa, con la concesion de los derechos politicos, en este caso a elegir y ser elegido en los
cargos publicos que lo permitian, con las restricciones de la época, puesto que los tinicos que
eran ciudadanos y gozaban de dicho derecho eran los hombres que tenian grandes propieda-
des. “Existia, por lo tanto, la apariencia de una ciudadania politica en Inglaterra durante los
siglos xv1y xvir” (Heater, 2007, p. 120). Dicha ciudadania es consolidada por los franceses
en la declaracion de los derechos del hombre y de los ciudadanos de 1789, “que consistio en
reconocer y sancionar como derechos del hombre los derechos de libertad y como derechos
del ciudadano los derechos politicos, unos y otros esenciales no solo para el desarrollo del
capitalismo, sino también para el de la democracia” (Ferrajoli, 2009, p. 101).
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Para Marshall y Bottomore (2005), la ciudadania parte de la concepcién de la igualdad
natural de los seres humanos, “acepta como correcta y apropiada una amplia variedad de
desigualdad cuantitativa o econémica, pero condena la desigualdad cualitativa o la diferen-
cia entre el hombre que era, ‘al menos por ocupacidn, un caballero’ y el hombre que no lo
era” (p. 19).

Marshall y Bottomore (2005) dividen a la ciudadania en tres partes fundamentales, a
saber: (1) derechos civiles que son concebidos desde la primera concepcion del liberalismo en
el siglo xvi; (i1) derechos politicos, los cuales empiezan siendo restringidos y se universali-
zan en el siglo x1x; (ii1) derechos sociales y culturales que se hacen efectivos a partir del siglo
xx en algunos paises europeos. De los derechos sociales dice Marshall, que se “establecieron
para eliminar las imperfecciones del capitalismo y lograr asi la equidad social” (citado en
Barbero Gonzalez y Ariza, 2010. p. 48).

Para Ferrajoli (2009), “la relacidén establecida por Marshall entre ‘ciudadania’ y las
tres categorias de derechos que él mismo indica, resulta arbitraria, puesto que no todos estos
derechos presuponen la ciudadania como status unico que incluye todos los demas” (p. 99).
El fortalecimiento del concepto moderno de ciudadania se debe al progresivo aumento de la
sociedad capitalista y a la homogenizacion cultural presente en la modernidad, que inciden
en el “status politico de los individuos y en sus entidades sociales. Estos reordenamientos se
acentuaron durante los siglos xvIi y x1x, constituyéndose las categorias de Estado y Nacion
como centrales y ordenadoras de la realidad social y politica” (Herrera et al., 2005, p. 228).

El Estado-Nacion se formo a partir del modelo del Estado francés, que esta asentado
en la comunidad politica, “basada en premisas republicanas que buscan implementar la
asimilacion de las distintas culturas (ya sean minorias, grupos indigenas o inmigrantes),
a unos valores universales basados en el individuo como sujeto titular de tales valores en
donde apenas caben expresiones de derechos culturales colectivos” (Barbero, 2012, p. 106).

En la cimentacion del Estado-Nacion no existe la posibilidad de que este sea multicul-
tural, puesto que la nacion

se entiende, desde el punto de vista moderno, como un conjunto de individuos que
habita un territorio ancestral y que se une en torno a una historia, un lenguaje, una reli-
gion y una cultura comun. La nacién, consecuentemente, es una entidad culturalmente
homogénea (Guéhenno citado por Barbero Gonzélez y Ariza, 2010, p. 13).

Van a ser estas categorias de Estado-Nacion las que posibiliten la consolidacion de la
ciudadania en la modernidad, ya que en “el contexto en el que surge el modelo de ciudadania
contemporanea es precisamente cuando la nacidén buscaba una armadura que la protegiera
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de las otras entidades y el Estado buscaba una identidad que le proporcionara cierta cohesion
legitimadora” (Barbero, 2012, p. 106).%!

6.3. Desarrollo de la ciudadania en las constituciones centralistas

Esta nocion de ciudadania construida por el Estado-Nacion se esparce por las colonias es-
pafiolas en el nuevo mundo, en las que no existian ciudadanos sino subditos de la corona,
puesto que el poder estaba concentrado en el monarca espafiol que disponia de los bienes y
de los subditos de la manera mas conveniente para sus intereses.

Después de la independencia, los vencedores dejan claras las reglas de juego en la
Constitucion de 1821. Queda determinado en dicha constitucidon un gobierno representativo
elegido por los “ctudadanos”. Se reconocen los derechos naturales de libertad, igualdad y
propiedad como derechos politicos, no como derechos legales; estaban consignados en la
constitucion, pero no se garantizaban a todos en igualdad de condiciones, pues eran selecti-
vos (Dworkin, 2014). Se instituye la division tripartita del poder, emulando a Montesquieu
(Melo, 2017); la soberania reside en la nacién y no en el pueblo tal y como lo instituye la
Constitucion francesa de 1791; se desarrolla la concepcion de un régimen politico republica-
no. A pesar de pregonarse en la Constitucion el derecho a la igualdad ante la ley, esta no era
real sino formal, porque quedaron limitados los derechos politicos, aquellos que permiten
al ciudadano elegir y ser elegido, participar en los asuntos publicos del pais y, en definitiva,
hacer efectivo el ejercicio de la ciudadania. Con una constitucion tan selectiva como la in-
glesa, la francesa y la americana, en Colombia los tinicos que podian ejercer los derechos
politicos eran aquellas personas mayores de veintiun afios que supieran leer y escribir y que
fueran duenos de una propiedad raiz que alcanzara un valor de cien pesos. Si no cumplian
con estos requisitos, debian probar que ejercian un oficio o profesidén, que eran comerciantes
y que poseian una industria o taller sin dependencia de otra persona. Esto, para elegir. Para
ser elegidos, los requisitos eran superiores ya que aumentaba la edad y el monto de los bienes
(Restrepo Piedrahita, 2009).

En la carta de 1821 trataron de plasmar las dos ideologias politicas que marcaban
la pauta en esos momentos (republicanismo y liberalismo) que tenian gran afinidad, toda
vez que ambas “pertenecen a un tronco filoséfico comun, dada la centralidad de la liber-
tad en ambas filosofias politicas, y que comparten un mismo universo de problemas” (De
Francisco, 2007, p. 15). Lo que se debe destacar aqui es que en ambos casos se trata de la

31 Laciudadania “puede entenderse como un espacio, no solo juridico-politico sino también fisico. Es en el territorio de-
marcado por la muralla urbana donde impera el derecho civil: “el aire de la ciudad hace libre”, reza el proverbio aleman
de la época” (De Francisco, 2007, p. 103).
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ciudadania integrada, la cual entra en contraposicion con el concepto de pluralismo critico
0 comunitarismo, que trata de buscar “una solucion al problema de las minorias sociales o
culturales, para la que el concepto de ciudadania integrada supone la eliminacion de su iden-
tidad diferenciada (social o cultural)” (Rubio Carracedo, 2005, p. 242). Debe quedar claro
que “el horizonte moral del republicanismo y liberalismo no se centra en las cuestiones de la
identidad y el reconocimiento, como en el comunitarismo, sino en el ideal de la libertad” (De
Francisco, 2007. p. 15). Esta sociedad no desarroll6 un “concepto de ciudadania que permi-
ta a los grupos sociales desfavorecidos o marginados y a las minorias étnicas, religiosas o
culturales su integracion en el Estado, sin perder por ello sus rasgos diferenciales propios”
(Rubio Carracedo, 2005, p. 243). Lo establecido en esta Constitucion permite dilucidar el
futuro conflictivo de la naciente sociedad, en la que las reglas de juego estan en manos de
aquellos que ostentan el poder econdmico, politico y social, esto es, los duefios de grandes
extensiones de tierras aptas para la explotacion minera y agricola.

La Constitucion de 1830, ademas de restringir los derechos politicos, restringe los de-
rechos civiles, al establecer en su articulo 14 los mismos requisitos para el ejercicio no sola-
mente de los derechos politicos, sino ademds para el de la ciudadania, es decir, los derechos
politicos y civiles. A pesar de que el enunciado principal es la igualdad, las constituciones de

1832 y 1843 traen las mismas prohibiciones con unas excepciones minimas.

Es bien sabido que los unicos que llenaban estos requisitos para ser ciudadanos eran
los criollos hijos de los espafioles independistas. Obreros, campesinos, indigenas y negros no
cumplian con estas grandes exigencias impuestas por las constituciones colombianas, por
ende, no podian ejercer como ciudadanos. No existia ninguna clase de participacion politica
en cabeza de estos, estaban condenados a ser nacionales pero no ciudadanos, con excepcion
de los esclavos que no tenian la posibilidad de ostentar ninguna de las dos (Restrepo Piedra-
hita, 2009).

Toda esta negacion de derechos y de la ciudadania en Colombia se da gracias a que, al
constituirse la republica, no habia una clase burguesa formada, lo que existia eran feudos.

Lo establecido en las diferentes constituciones centralistas no existe. En la realidad,
lo que encontramos es una sociedad feudal que se encargd de desarrollar el régimen colo-
nial, en el cual los terratenientes, proceres y caudillos de la independencia, premiados con
grandes haciendas, remplazaron al espafiol peninsular, se hicieron latifundistas y ostentaron
el poder politico, econémico y social. “Mientras los indios continuaron despojados de sus
tierras y las minas y labranzas pobladas de esclavos” (Montana Cuéllar, 1977, p. 65).

Todo esta desigualdad y atraso social se dio por la estructura jerarquica que se aplico
en el desarrollo de las instituciones en el pais, heredada de la filosofia del espafiol Francisco
Suarez en el siglo xvI, que establecia un sistema feudal jerarquico estamental, el cual tenia
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como preceptos fundamentales la aristocracia, la nobleza eclesidstica, los plebeyos ricos, los
siervos, los pobres libres, y los esclavos. “Tal sistema estd muy lejos de los principios iguali-
tarios y de libertad religiosa que sent6 la reforma protestante y que sistematizé la revolucion
francesa” (Kalmanovitz, 2001, p. 124). Por el contrario, este sistema se fundamentaba en la
estructura jerarquica de la Iglesia catodlica.

En medio de un sinfin de contradicciones, las constituciones expedidas entre 1821 y
1843 pregonan como principios fundamentales la libertad, la propiedad, la seguridad y la
igualdad, a sabiendas de que, en realidad, tales derechos los ejercian quienes poseian las
tierras y tenian el poder, por lo que fue una divulgacién de unos derechos formales, mas no

reales.

Es tan pobre nuestro desarrollo como Estado-Nacion que en el afio 1848 seguian vi-
gentes las instituciones coloniales como hechos econémicos, sociales, culturales y politicos
del pais (Molina, 1970).

Se puede decir, sin temor a equivocaciones, que en el siglo x1x las pautas fueron fijadas
por los caudillos y los gamonales que ocupaban la mas alta posicion en la jerarquia de la
naciente sociedad; “fue como el puente tendido entre el pais de la representacion legal y el
pais de la desigualdad real en el acceso a la ley y en el trato dispensado por quienes represen-
taban la autoridad” (Palacios, 1999, p. 244). La anunciada igualdad constitucional no paso
de ser una falacia, ya que “unos pocos concentraban el poder y el saber, sobre la base de las
diferencias entre blancos, negros e indios” (Melo, 2017, p. 150).

La primera fase del periodo post independiente (1820-1850) fue una época caracteriza-
da por la crisis de legitimidad, por la fragmentacién politica expresada en la persistencia de
los focos rurales de poder y por la pugna ideologica en el seno del grupo militar de vocacion
centralista (Palacios, 1986).

6.4. Desarrollo de la ciudadania en las constituciones federalistas

El cambio de paradigma constitucional fue influenciado por la revolucién europea de 1848,
la cual llegd a las antiguas colonias de Espafia en América, entre ellas a la Nueva Granada.
Estas ideas se vieron reflejadas en la naciente clase dirigente colombiana, protagonista de
una de las épocas de mayor agitacidon intelectual, politica y juridica de la historia colom-
biana. Se formaron en medio de un turbidén de ideas, entre las cuales la libertad era la mas
solida, simiente del radicalismo liberal, cuya mayor obra politica fue la Constitucién de 1853
(Vidal. 2010).

Con anterioridad a la Constitucion de 1853 hubo instituciones que lucharon por el
desarrollo de la democracia y el ejercicio de la ciudadania a plenitud, tal y como lo prego-

Derechos fundamentales y constitucion: deliberaciones alrededor de los estudios de la constitucion



naba la Constitucidn francesa de 1848. Entre ellas, la asociacion de artesanos y cafeteros,
los cuales se enfrentaron, sin éxito, a los grandes caudillos y gamonales* de la época que
ejercian el poder a través de clanes familiares (Lépez Alves, 2003). Caudillos y gamonales
siguieron con el dominio absoluto del pais, pues “el auge del café no benefici6 a los pequefios
productores. Mas bien, les permiti6 a los grandes hacendados monopolizar la distribucion,
haciendo a los pobres dependientes de los ricos, especialmente en las prosperas regiones ca-
feteras de Antioquia, Caldas, y Valle” (Lépez Alves, 2003, p. 166).

Mas adelante las acciones de los artesanos y cafeteros en busca del reconocimiento de
sus derechos se verian compensadas en la Constitucion de 1853, la cual estableci6 el sufragio
universal y el ejercicio de la ciudadania a plenitud, teniendo como garante a la democracia.
Sin ningun otro requisito que ser varén granadino, mayor de veintiun afios y ser o haber sido
casado. De la misma forma queda establecido en las constituciones de 1858 y 1863. El unico
inconveniente era que los bienes y el poder politico seguian en cabeza de unos pocos.

De acuerdo con los especialistas, aquella fue una constitucion de caracter “centro fede-
ral”. En cuanto a la consagracion de libertades fue tan lejos como ninguna otra habia ido en
la América espanola. “Fue, ademads, la unica Carta Politica del siglo x1x que, segtn se lee en
su articulo primero 1°, defini6 a Colombia como ‘una republica democratica’ y la unica que,
al tenor del articulo 57, consagré la figura de la “asamblea constituyente” como mecanismo
reformatorio constitucional (Vidal Perdomo y Trujillo Mufoz, 2010, p. 20).

En vigencia de la Constitucién de 1858 se tomaron algunas medidas para tratar de
igualar las cargas sociales, entre ellas la desamortizacién de los bienes eclesiasticos decre-
tada en 1861 por el liberalismo, la cual condujo a un desplazamiento de propietarios, pero
alteré6 muy poco los rasgos estructurales de la propiedad rural, pues los campesinos y los
mas pobres no tuvieron acceso a esta reparticion de tierras porque no llenaban los requisitos
establecidos en la ley. Estas “disposiciones suponen que los beneficiarios posean algunos
recursos: la Ley de 1860, el Codigo Fiscal de 1873, luego la Ley de 1874, van asi en contra
de los propositos de caracter ‘social’. E1 hecho dominante no deja de ser el ‘otorgamiento de
inmensas superficies’ [de tierra a la clase dominante del pais]” (Pécaut, 1987, p. 41). Estos

tratos discriminatorios no permitieron que en Colombia se construya una ciudadania de-

“[...] una vez desintegrado el Imperio espafiol, surgio el caudillismo y el gamonalismo como expresion de los valores so-
ciales de la provincia. El estamento social criollo, una vez elevado al poder, proyecto su influencia en las distintas regiones
del Nuevo Reino de Granada, fortaleciendo un caudillismo de indole socio-cultural y familistico. Los caudillos surgieron
tanto en la capital como en la provincia, con sentimientos propios, aspiraciones y deseos de mando en sus respectivas re-
giones y aldeas. En este aparataje sociopolitico aparecid asimismo el ‘caciquismo’ o gamonalismo de las veredas y aldeas,
que asesoraron al caudillo y mantuvieron su dominio en el area de influencia. Estas formas de dominio local y regional,
que se hicieron presentes en la Primera Republica Granadina, se fortalecieron una vez culminada la Independencia, en
aquella carrera de los caudillos carismaticos por llenar el vacio de poder politico” (Ocampo, 1989, p. 45).
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mocratica fundamentada en el derecho a la igualdad y generaron una serie de conflictos en
todo el siglo x1x y parte del xx.

Queda claro que “la republica procesé los asuntos del Estado a través de roscas y redes
familiares. No de otra manera se entienden las transacciones de la época pos bolivariana
(1830-1850) que permitieron realizar la centralizacion politica y conservar niveles adecuados
de extracciodn fiscal” (Palacios, 1999, p. 244). El Estado era manejado por una clase social
minoritaria que tenia el monopolio de la fuerza a través de sus ejércitos privados.

El Estado colombiano en gran parte del desarrollo del siglo xix fue demasiado fragil
en términos econdmicos y politicos. Kalmanovitz (2001) afirma que el Estado “no logra
monopolizar los medios de violencia ni puede ofrecer proteccion a la propiedad y vida de
los ciudadanos hasta después de la guerra de los mil dias que culmina en 1903 y de alli en
adelante solo de forma temporal” (p. 131).

Sudarsky, citado por Kalmanovitz (2001), manifiesta “que la soberania no residia en el
pueblo sino en una indivisible nacidon que bien podia aplastar al ciudadano” (p. 131).

Es tanto el atraso politico y social de los colombianos en cuanto a la aplicacion real de
las ideologias liberales y republicanas, que los movimientos politicos se forman veinte afios
después de la independencia, o sea, entre 1840y 1870. La Colombia del siglo xix era ajena a tal
fenomeno, puesto que los que ejercian el poder eran un porcentaje muy minimo de los conna-
cionales. Los movimientos politicos que se forman se fundamentan en las ideologias de las re-
voluciones inglesa, americana y francesa, creandose la oposicion conservadora-liberal, la cual:

Se afianza progresivamente en el conjunto de la poblacién constituyendo una geogra-
fia compleja cuyo disefio, cien afios después, sigue a menudo invariable; toma el aspecto
de una confrontacion entre dos subculturas, trasmisibles hereditariamente y en torno de
las cuales se organizan multiples practicas de la vida cotidiana (Pécaut, 1987, p. 50).

Entre los aportes mas valiosos que hizo la Constitucién de 1863 estan el reconoci-
miento a la igualdad de los derechos de los ciudadanos, independientemente de su situacién
economica, social y étnica, la busqueda de soluciones civiles a los conflictos, la inviolabi-
lidad por el Estado de la vida humana, el derecho universal a la educacion, la libertad de
expresion, de pensamiento y de prensa. Todo lo que se intent6 con la Constitucion de 1863
fracaso, puesto que lo alli establecido quedo solo en el papel y, en lugar de mejorar, la socie-
dad empeor6. En vigencia de la Constitucion se generaron dos guerras y se dio nacimiento
a la Constitucion de 1886.

El sufragio universal y la ciudadania plena con todos sus desperfectos tuvo una dura-
ci6n de aproximadamente 33 afios. Se termina con la expedicion de la Constitucion de 1886,
que separa los derechos civiles de los politicos e instituye nuevamente una limitante para el
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ejercicio de la ciudadania, atendiendo a variables de edad, sexo, condicién econdémica y al-
fabetismo; los articulos 15 y 173 de la Constitucion y la Ley 89 de 1890 asi lo confirman. Las
mujeres y los denominados menores de edad no eran considerados ciudadanos (Restrepo
Piedrahita, 2009).

6.5. Desarrollo de la ciudadania en la Constitucion de 1886

La Constitucién de 1886 se dio en un momento en el que estaban vigentes dos ideologias
en el mundo. Por un lado la cristiandad, la cual establecia una estructura basada en una
filosofia esencialista, una sociologia estamental y estdtica, una religion solida y absoluta, y
una moral heterébnoma considerada universal, prescriptiva y totalizante. Y por el otro lado
la modernidad, fundamentada en la filosofia liberal, que abogaba por un sujeto libre, duefio
de si mismo, con unos ideales de progreso y desarrollo de tipo secular, sin dependencia reli-
giosa de ningun tipo, al menos en el &mbito de lo publico, con la cual se habia identificado
la Constitucidn de 1863 (Arango de Restrepo y Arboleda Mora, 2005).

La estructura de la Constitucién de 1886 se fundamentd en el pensamiento conser-
vador, el autoritarismo y la utilizacidon del sentimiento religioso como elemento de control
social. Estipuld que el sistema de educacion tendria como primer principio la ensefianza
religiosa. Estableci6 que los cddigos deberian ser nacionales; limit6 la libertad de prensa;
reimplantd la pena de muerte; restringié los derechos individuales e instituyé un ejército
fuerte (Araujo Renteria, 1999).

Las constituciones anteriores a la de 1886 consagraron y respetaron todos los derechos
humanos postulados por los americanos y los franceses. En la Constitucion del 86, por el
contrario, se establecio el intervencionismo estatal en la economia, la centralizacién politica,
la proteccidén aduanera a las industrias nacionales, los derechos individuales limitados por el
interés social y una moneda dirigida (Ocampo, 2008).

En relacién con los derechos individuales desaparecian de la carta algunas de las for-
mulaciones genéricas de 1863, como las libertades de expresion, imprenta, pensamiento y
movimiento, para remplazarlas por formulas mas restrictivas o restablecer, en vez de dere-
chos del individuo, restricciones al poder del Estado. Por ultimo se repetia la prohibicion ri-
tual de las juntas politicas populares de caracter permanente, cuyo confuso sentido se presto
para prohibir sindicatos y otras asociaciones (Melo, 1989, p. 50).

Acerca de los derechos humanos consagrados en la Constitucion de 1886, comentan
Lépez Michelsen y Liévano Aguirre que la teoria de los derechos individuales fue trasplan-
tada de Europa a un pais que no tenia por qué incorporarlas a su realidad, ya que “en la
organizacion social lo principal no son los derechos, sino los deberes”, porque los derechos
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del hombres y del ciudadano se convirtieron en “el factor hondamente perturbador en la
organizacion de la republica”. (Ocampo, 2008, p. 146). Aseguran Liévano y Lopez que el
establecimiento de la libertad en América ocasiond resultados diametralmente opuestos a
los que habia producido en Europa.

A pesar de los esfuerzos de algunos liberales en el siglo x1x para hacer efectiva la ciu-
dadania democratica en sus constituciones liberales, no fue posible la construccion de un
ciudadano que transitara por lo publico como sujeto de derecho defendiendo sus derechos
politicos y civiles, porque siempre por encima de las constituciones se impusieron las ideas
de la clase oligdrquica de este pais.

Los modelos de ciudadania del siglo x1x entraron en crisis en las primeras décadas del
siglo xx, en el mismo momento en el que obreros y campesinos empezaron a participar acti-
vamente en el escenario politico, exigiendo derechos sociales y colectivos, “lo cual coexistio
con un proceso de ampliacién de los derechos politicos y con formas aceleradas de seculari-
zacion y de profanacién de la tradicion” (Herrera et al., 2005).

En el siglo xx los distintos conflictos tienen como elemento central al individuo que
pide el reconocimiento y materializacion de sus derechos civiles, politicos y sociales, entre
ellos el derecho a la propiedad, pues la tierra sigue en manos de los descendientes de los cau-
dillos y gamonales, también los medios de produccion y el mismo Estado.3

La clase dirigente colombiana después de la guerra de los mil dias quiso seguir im-
poniendo su concepcion politica anacronica, pero le fue imposible sobrevivir a la “tension
permanente entre las tradiciones politicas, de un lado, y del otro, una modernizacién econo-
mica, social y cultural, cuyos paradigmas se desplazaron de Europa a los Estados Unidos”
(Palacios, 1999, p. 258). Estos paradigmas tenian como protagonista a una clase social que
estaba emergiendo, “la clase obrera”, la cual pedia a toda costa reivindicaciones sociales
como un mejor salario, un mayor bienestar social y ampliacion del sufragio y de los derechos
ciudadanos (Palacios, 1999). Las demandas reivindicatorias de los obreros obligaron a los
gobernantes de la época a expedir una serie de normas que hicieran realidad lo pretendido.

Para poder contrarrestar el poder que habian adquirido los trabajadores a través de los
sindicatos, el Gobierno nacional crea la Ley 69 de octubre de 1928, llamada Ley “heroica”,
con la cual modifica el régimen de sanciones penales para garantizar la propiedad privaday
el orden social. Se prohibe agruparse, reunirse o asociarse bajo cualquier denominacion; la

“[...] la zona cafetera de Viota, constituida por grandes latifundios explotados en forma feudal; las regiones indigenas
del Tolima y del Cauca; las vertientes de la Sierra Nevada de Santa Martha vieron surgir fuerzas nuevas organizadas
que planteaban por primera vez derechos desconocidos de las masas rurales. Las clases terratenientes organizaron la
represion armada violenta contando con el ejército y la policia a su servicio. Por primera vez los campesinos lucharon
no por los intereses de sus amos, sino por sus propios intereses” (Montafa, 1977, p 132).
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Ley le otorgaba a un juez la competencia para juzgar a los ciudadanos que desconocieran los
derechos de propiedad, fomentaran la pugna de clases o promovieran huelgas por fuera de la
ley; ademas, se prohibia la divulgacién de publicaciones, escritos y carteles en apoyo de cual-
quiera de los actos declarados ilicitos. Lo anterior nos lleva a colegir que desde comienzos
del siglo xx fue imposible el ejercicio pleno de la ciudadania, puesto que con la expedicion
de esta ley se cercenaron los derechos fundamentales de los individuos, entre ellos el mas
preciado: el de la libertad.

Es claro que el desarrollo de la ciudadania era muy limitado, puesto que los lideres
locales siempre se las ingeniaban para mantener al pueblo sometido y en la pobreza extrema.
En la década que trascurre entre 1946 y 1956 hubo un gran auge de la economia. Las cinco
empresas mas grandes del pais obtuvieron grandiosas ganancias que quedaron en manos de
la pequena oligarquia que gobernaba el pais. Mientras esto sucedia con las grandes empre-
sas, la produccion agricola disminuy6 y se importaron articulos agricolas y ganaderos. Esto
hizo que se aumentaran los precios de los productos de consumo a mas del doble; hubo una
reduccidn del salario y subid el costo de vida de los obreros en un promedio de 50 %, dejan-
do a familias enteras desprotegidas, amplidandose mucho mas la brecha social entre pobres
y ricos (Montada, 1977).

En vigencia de la Constitucion de 1886 se incrementaron los conflictos en el pais, por
las diferencias sociales abismales y el desconocimiento de los derechos sociales, civiles y
politicos de los ciudadanos; el poder siguid dividido entre unos pocos; la participacion ciu-
dadana fue restringida al maximo, lo que conllevé que en la década de los ochenta la esta-
bilidad politica colombiana desarrollara una crisis en diversos campos: conflictos sociales,
guerrilla, delincuencia, crecimiento de los sectores de la droga ilicita. Los esfuerzos de paz
marcados por la aprobacién de una Ley de amnistia en 1982 y la firma de los acuerdos
de paz en 1984 fueron luego puestos en cuestion en forma dramatica; diversas guerrillas
retomaron sus combates y asumieron una estrategia de lucha por el poder. El contexto de
violencia reduce al extremo el margen de maniobras de un Gobierno que también es res-
ponsable de la crisis, como lo son los sectores politicos, civiles y militares, partidarios de
una solucién de fuerza (Pécaut, 1987).

6.6. Desarrollo de la ciudadania en la Constitucion de 1991

Con la Constitucion Politica de 1991 se traté de unir el compendio ideolégico que hasta el
momento se habia gestado en la nacion y se busco darles la oportunidad a todos los colom-
bianos de participar activamente en la construccidon de un proyecto de vida que permitiera
la pacificacion del pais. Por eso se convoco una Asamblea Nacional Constituyente en el afio
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de 1990, como mecanismo que habia sido planteado de modo reiterado en Colombia por
grandes dirigentes politicos, voceros de la oligarquia tradicional y miembros de las distintas
guerrillas, para ponerle fin al conflicto armado.

Para solucionar la problematica social que se estaba presentando, los colombianos ins-
titucionalizaron el control social, entendiendo este como el proceso de desarrollo de moder-
nizacion del Estado, materializado a través de la descentralizacidn, que inicia su carrera en
Colombia en la década de los ochenta (Trujillo Mufioz, 2001). Politicas que responden a una
situacion factica, ya planteada en el sentido de la necesidad del Estado de recobrar los cauces
institucionales de control, tratando de socavar la insurgencia civil expresada por la protesta
social y todo el discurso oculto implicito en las luchas de los actores sociales de la sociedad
civil, complementando dicha institucionalizacion con la expediciéon de la Constitucion de
1991, en la que queda legitimado el control social y la participacién ciudadana. En dicha
Constitucion se define a Colombia como un Estado social de derecho organizado en forma
de republica unitaria, descentralizada, democratica, participativa y pluralista, cuyo poder
proviene directamente del pueblo; se mantiene al liberalismo y al republicanismo como ideo-
logias politicas que marcan la pauta en la discusion social.

Su caracter democratico implica

(1) que el pueblo es el poder supremo o soberano y, en consecuencia, es el origen del
poder publico y por ello de €l se deriva la facultad de constituir, legislar, juzgar, adminis-
trar y controlar, (ii) que el pueblo, a través de sus representantes o directamente, crea el
derecho al que se subordinan los 6rganos del Estado y los habitantes, (si) que el pueblo de-
cide la conformacion de los érganos mediante los cuales actua el poder publico, mediante
actos electivos y (iv) que el Pueblo y las organizaciones a partir de las cuales se articula
intervienen en el ejercicio y control del poder publico, a través de sus representantes o
directamente (Corte Constitucional, C-150, 2015).

La participacién ciudadana, concebida como un derecho y como un deber, es desple-
gada en la doble dimension politica y social. La nueva carta, si bien avanza hacia el fortale-
cimiento de un Estado y una sociedad democratica, no desarrolla la participacidon social lo
suficientemente, ya que esta va mucho mas alla de las herramientas politicas, en cuanto a la
toma de decisiones en cabeza de los ciudadanos; esto implica que la ciudadania tenga una
participacion permanente en los procesos decisorios no electorales que incidiran significati-
vamente en el rumbo de su vida, los cuales se fundamentan esencialmente en “la ampliacién
cuantitativa de oportunidades reales de participacion ciudadana, asi como su recomposicion
cualitativa en forma que, ademas del aspecto politico electoral, su espectro se proyecte a los
planos de lo individual, familiar, economico y social” (Corte Constitucional, C-180, 1994).
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Para la participacion politica, en cambio, se define un conjunto de mecanismos que
posibilitan su ejercicio, estipulados en el articulo 103 superior y en la Ley 1757 de 2015 que
se encarga de desarrollarlos. En estas normas se le asigna al Estado la funcién de propiciar y
estimular la participacidon comunitaria sin afectar la autonomia de las organizaciones.

En el articulo 40 se establecen varias formas de participacion politica, fortaleciendo
entre otros, el derecho de asociacion y de participacion de las personas en grupos que re-
presenten sus intereses en los diferentes ambitos de la vida social; dicho de otra forma, se
pasa de una democracia representativa a una participativa, incorporando figuras como la
del voto programatico, el cual le da la opcién al ciudadano de definir la agenda del elegido.
En la medida en que el elegido como gobernante debe desarrollar el programa de gobierno
por el cual voté la ciudadania, se establece una relacion directa con el electorado y, mas
alla del electorado, con la ciudadania. Esta norma constitucional es respaldada con otra
de igual rango establecida en el articulo 103 superior, como es la revocatoria del mandato,
desarrolladas ambas en las leyes 741de 2002 y 1757 de 2015.

Por extension de la norma constitucional, la participacion ciudadana también opera
para el caso de la actividad legislativa, El articulo 40 superior recoge esta prerrogativa ciuda-
dana al igual que el articulo 103 superior, pero en forma expresa lo manifiestan los articulos
374y 375 superiores, que hablan de la reforma constitucional y de la iniciativa legislativa. En
la reforma constitucional, el pueblo mediante el mecanismo de referendo puede modificar
la carta politica, toda vez que agote los requisitos establecidos en la Ley 1757 de 2015. En la
iniciativa popular legislativa o normativa ante las corporaciones publicas, de acuerdo con
lo establecido por la legislacion, un nimero equivalente al menos al 5 % del censo electoral
tiene la facultad de presentar proyectos de acto legislativo y de ley ante el Congreso de la
Republica, de ordenanza ante la asambleas departamentales, de acuerdo ante los concejos
municipales o distritales y de resoluciones ante las juntas administradoras locales.

En estricta concordancia se encuentran las normas constitucionales desarrolladas en
el articulo 155 superior. Los niveles de cultura politica de los ciudadanos muchas veces no
permiten el ejercicio legislativo que es fundamental para la ciudadania; ademas, la falta de
una organizacién social fuerte que movilice al ciudadano en torno al debate publico de los

temas de primer orden hace inocuo el ejercicio legislativo.

La participacién ciudadana en la funcion judicial es determinada por la Constitucion
en el inciso final del articulo 116, el cual manifiesta: “Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicién de conciliadores o en
la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley”.
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De igual manera los ciudadanos pueden participar como terceros, coadyuvando u opo-
niéndose en todas las acciones de inexequibilidad como también en las acciones publicas
segun lo establecen los articulos 241 y 242 de la carta politica.

Anteriormente la participacion ciudadana era muy reducida, ya que el sistema demo-
cratico se fundamentaba en una democracia representativa que reducia el concepto de parti-
cipacion solo a los aspectos eleccionarios que se realizan con cierta periodicidad. “La Carta
brinda nuevas opciones y posibilidades para tomar parte en las decisiones y en los procesos
politicos de la sociedad” (Corte Constitucional, T-1337, 2001a).

La democracia participativa amplia el espectro de la participacién ciudadana y reco-
noce la existencia de otros actores sociales diferentes a los partidos politicos.

Por ello mismo, mirada desde el punto de vista del ciudadano, la participacion demo-
cratica es un derecho y es un deber, toda vez que le concede la facultad y a la vez la res-
ponsabilidad de hacerse presente en la dindmica social que involucra intereses colectivos
(Corte Constitucional, C-1338, 2001b).

Sin duda la nocion de democracia participativa, que responde a la creciente compleji-
dad social, desborda ampliamente la tradicional democracia directa y representativa pero
mas que remplazarlas las complementa. En este orden de ideas el espectro de la partici-
pacién ciudadana se extiende a otros contextos como el de la participacion en la funciéon
administrativa. El Estado y sus funcionarios tienen el deber y la obligacion de garantizar
la transparencia, la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la imparcialidad y la
publicidad en desarrollo de dicha funcion, observando los principios anotados (articulo
209 de la Constitucioén).

De igual forma, el Estado y los funcionarios tienen una responsabilidad inherente a
sus cargos y funciones que le dan seguridad juridica al Estado social de derecho. En este sen-
tido el articulo 6 superior expresa lo siguiente: “Los particulares solo son responsables ante
las autoridades por infringir la constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la

misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

Se debe anotar, ademas, que la necesidad de establecer responsabilidades en la gestion
publica requiere la participacion y control del ciudadano en la administracién. Para cum-
plir con ese cometido el constituyente establece una norma especifica que garantiza el fin
establecido en el articulo 2 superior; en esa medida el articulo 270 superior, preceptua: “La
ley organizara las formas y los sistemas de participacion ciudadana que permitan vigilar la
gestion publica que se cumplan en los diversos niveles de la administracion”.

El control social derivado de esta norma constitucional debe analizarse teniendo en
cuenta el principio de la responsabilidad. Para el caso del servidor publico que por omision

Derechos fundamentales y constitucion: deliberaciones alrededor de los estudios de la constitucion



0 por accion trasgreda el ordenamiento juridico con su conducta, se pueden en movimiento
los estatutos de responsabilidad politica, fiscal, penal, disciplinaria y social (Corte Constitu-
cional, C-1338b, 2001).

Como se ha manifestado, la Constitucion Politica de 1991 define un amplio catélo-
go de normas que permiten la injerencia de los ciudadanos en la vida publica del Estado
y la sociedad. Sumado a los que ya anotamos y estudiamos se establecen formas de par-
ticipacidén en los servicios publicos, en las instituciones educativas, en la planeacion en
el presupuesto, en la cultura, en el manejo del medio ambiente, sus instituciones, en el
saneamiento basico, en la seguridad social, en la salud, en el régimen territorial y obvia-

mente en las organizaciones civiles.

Ultimamente ha dicho la Corte, al referirse a la participacion ciudadana, que esta se

manifiesta:

1.  Enla posibilidad que tienen todos los individuos, asi como las minorias, de oponerse a
las determinaciones de las mayorias cuando tales decisiones tengan la aptitud de afec-
tar los derechos que constitucionalmente les han sido reconocidos y que les permiten
expresar su individualidad. De otra forma dicho se trata de la proteccion de un ambi-
to de libre configuracion personal, inmune a cualquier injerencia injustificada y que
permite a las personas tomar decisiones individualmente o en familia. Esta proteccion
de las decisiones privadas como forma de participacion se apoya, entre otras disposi-
ciones, en el articulo 1° que reconoce la dignidad de las personas y el pluralismo, en el
articulo 16 de la Carta al amparar el libre desarrollo de la personalidad y en el articulo
42 al establecer el derecho de la pareja a definir la conformacién de su familia.

2. En segundo lugar, la Constitucion reconoce la participacion de comunidades étnicas
en los procesos de adopcion de medidas que puedan impactar o afectar directamente
sus formas de vida (art. 330 y Convenio 169 de la OIT).

3.  En tercer lugar y segun se recordd en otro lugar de esta providencia, la Constitucion
prevé diversas formas de participacion social mediante la habilitacidon para que las
personas constituyan organizaciones que gestionen sus intereses o los representen en
diferentes instancias. Alli se encuadran, entre otros, los colegios profesionales (art. 26),
las organizaciones sindicales y gremiales (art. 39), las organizaciones en las que par-
ticipan los jovenes (art. 45), las organizaciones deportivas (art. 52) las instituciones de
educacion (art. 68), las organizaciones de consumidores y usuarios (art. 78) asi como
los partidos y movimientos politicos (art. 107).

4.  En cuarto lugar, las formas de participacion en entidades publicas o en el ejercicio de

funciones publicas. Ello ocurre, por ejemplo, al admitir que los jovenes intervengan

6. Desarrollo de la ciudadania en Colombia

127



128

activamente en los organismos publicos o privados que tengan a su cargo la proteccion,
educacion y progreso de la juventud (art. 45), al sefalar que los usuarios del servicio de
salud o los ciudadanos impactados por una medida ambiental puedan intervenir en los
procesos de decision (arts. 49 y 79) o al permitir la participacion de las comunidades
en los Consejos Nacional y territoriales de Planeacion (art. 340). Tal forma de partici-
pacion se prevé también cuando se dispone, por ejemplo, que los particulares puedan
ejercer funciones publicas (arts. 123 y 210) administrando justicia (art. 116) o que los
colegios profesionales actiien en igual direccion (art. 26).

En quinto lugar, la Constitucion fija como una forma de participacion el ejercicio de
las acciones administrativas o judiciales requeridas para el control de las actividades a
cargo del Estado o para la efectividad de los derechos colectivos. En ese marco se esta-
blece el derecho de peticion (art. 23), la accidon de cumplimiento (art. 87), la accién po-
pular (art. 88), 1a solicitud de aplicacion de sanciones penales o disciplinarias (art. 92) y
la accidn publica de inconstitucionalidad (art. 241), entre otras. Igualmente, tal y como
lo sefiala el articulo 89 de la Carta, deberan preverse los demads recursos, acciones y
procedimientos para propugnar por la integridad del orden juridico y por la proteccién
de los derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la accidon u omisién de las
autoridades publicas.

En sexto lugar, el texto constitucional disciplina las formas de participacion que se ins-
trumentan mediante la representacion en los érganos correspondientes. En esa medida
prevé el conjunto de reglas que determinan el funcionamiento democratico estable-
ciendo, por ejemplo, las reglas para la conformacién de las mayorias y para la votacion
en las corporaciones publicas (arts. 145, 146, 153, 157, 376 y 378, entre otros). En ese
marco fija las reglas de composicion de los diferentes 6rganos (arts. 171, 176, 190, 258,
260, 262, 263, 299, 303, 312, 314, entre otros).

En séptimo lugar, un régimen que regula las formas de participacion directa de los
ctudadanos en desarrollo de los mecanismos que, segun el articulo 103 de la Consti-
tucion, puede desplegar el pueblo en ejercicio de su soberania (arts. 155, 170, 375, 377,
378, entre otros).

Debe advertir la Corte que las anteriores formas de participacién no agotan las posi-
bilidades existentes en esta materia. En efecto, en atencion al caracter expansivo de
la democracia y a la condiciéon de mandato de optimizacion del principio de partici-
pacion, es posible identificar y desarrollar otros instrumentos que hagan realidad el
compromiso constitucional de promover, en la mayor medida posible, la incidencia
de los ciudadanos en las decisiones que los afectan (art. 2) (Corte Constitucional,
C-150, 2015).
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Si comparamos el avance y las garantias que se establecen en las distintas constitu-
ciones colombianas para el ejercicio de la ciudadania, tenemos que decir que la que mejor
desarrolla estos derechos y garantias es la Constitucion de 1991. Aun asi, el hecho de ser la
que mejor los desarrolle, no significa ni garantiza su real aplicacion.

6.7. Conclusiones

De acuerdo con todo lo anterior se puede concluir que en el siglo x1x la gran ausente fue la
democracia liberal, fundamentada en el reconocimiento a los individuos de sus derechos
civiles, politicos y sociales, en igualdad de condiciones, respaldados por un Estado-Nacion
que ejerza el monopolio de la fuerza a través de sus instituciones. Los caudillos y los gamo-
nales se aprovecharon de la ausencia del Estado, utilizaron el terror, se apoderaron de las
riquezas del pais y dejaron a la mayoria de la poblaciéon en un estado lamentable de ignoran-
cia y pobreza. Como consecuencia de esto, los caudillos y los gamonales manipularon y pu-
sieron a la mayoria a su servicio, para hacerse con el poder, a nombre de ideologias politicas
que no pasaron de la abstraccion, puesto que la influencia espafiola siguio vigente hasta bien
entrado el siglo xx. El concepto de ciudadania que se desarrolld fue muy restringido, puesto
que muy pocos llenaban los requisitos impuestos por la constitucion y la ley.

Los distintos conflictos armados que se dieron en el siglo x1x no sucedieron, en su
gran mayoria, porque el individuo del comun, ese ciudadano de segunda que no podia ejer-
cer a plenitud sus derechos civiles, politicos y sociales, estuviese pidiendo reivindicaciones
sociales. Estos conflictos se dieron por el afan de los caudillos y gamonales de hacerse con
el poder, utilizando a la gran masa de la sociedad para cumplir con sus fines, contrario a lo
que sucede en el siglo xx, cuando el individuo con base en las ideas socialistas y en el mismo
liberalismo sale a pedir la reivindicacidén de sus derechos.

En este momento, aun con lo garantista que es la Constitucion de 1991, la participa-
ci6n politica sigue siendo una imperfeccion mas que impide el desarrollo a cabalidad de la
ciudadania y la democracia liberal en Colombia. Los movimientos politicos siguen teniendo
su misma organizacion arcaica, fundamentada en liderazgos locales y regionales que no
obedecen a identidades programaticas frente a los graves y grandes problemas que aquejan a
la sociedad nacional o a las sociedades locales o regionales.

En una encuesta realizada por el Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz-In-
depaz y la Universidad de los Andes (2016) se encontré que en Colombia no existe una
activa participacion de la ciudadania y, de acuerdo con los resultados, las razones para ello
serian estas: (i) los colombianos no participan en las decisiones publicas, porque en primer
lugar se deben superar las condiciones de pobreza, inequidad, injusticia y violencia (garantia
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de derechos fundamentales: alimentacién, vivienda, salud y educacion); (ii) las personas en
Colombia no participan porque tienen miedo a ser asesinados, secuestrados, desplazados o
masacrados por los actores del conflicto. Es decir, que no hay garantias ni politicas ni socia-
les para participar y, (ii1) en el pais la poblacién no participa porque considera que la demo-
cracia es un asunto del gobierno y que es a este al que le corresponde tomar las decisiones
para lograr la paz y la convivencia.

El desarrollo de la democracia en un pais no se da por el aumento del nimero de par-
ticipantes en las decisiones que los afectan, sino por el aumento de los espacios en los que
pueden ejercer ese derecho. “Hasta que los dos grandes bloques de poder que existen en lo
alto de las sociedades avanzadas, la empresa y el aparato administrativo, no sean afectados
por el proceso de democratizacién dicho proceso no podra considerarse realizado plenamen-
te” (Bobbio, 2007, p. 35).

Lo preceptuado en la Constitucion de 1991 se quedoé en las formalidades, ya que el pais
sigue en manos de la oligarquia y del bipartidismo disfrazado de pluralismo politico, con
desarrollo de una economia de mercado. No existe una representacion legitima en cabeza de
los gobernantes, puesto que el abstencionismo en muchas oportunidades se sitiia por encima
del cincuenta por ciento. Se esperaba que se terminara con la corrupcion que es el mayor mal
que aqueja a la sociedad, que se rompiera la brecha de desigualdad existente y se les mejo-
rara las condiciones de vida a los colombianos. Ha pasado todo lo contrario, puesto que la
corrupcion ha aumentado y las brechas sociales también. El desarrollo del Estado social que
pregona la Constitucién no ha pasado de la formalidad, por ende, no se ha cumplido con los
fines del Estado consignados en el articulo 2 superior (Paredes, 2001).

El deterioro que registran las instituciones del Estado en materia de credibilidad genera
en los ciudadanos una desconfianza de altas proporciones que desestimula la participacion.
La deslegitimidad que tiene el Estado por los vicios que campean en su interior (Corrupcion,
clientelismo, trafico de influencias, politiqueria) genera incertidumbre. En una democracia
representativa de este estilo la representacion popular pasa a ser un proceso a partir del cual
nace imaginariamente la organizacién del poder y bajo el imaginario del poder soberano se
reproduce la hegemonia de las elites sobre el conjunto de las clases sociales.

Asi, lo plasmado en la Constitucidon no pasa de ser una abstraccion, ya que evidente-
mente en Colombia existen unas condiciones de desigualdad abismales que generan unas
situaciones facticas de asimetria que impiden el efectivo ejercicio de la participacion y el
desarrollo de la democracia, para que esta sea una realidad.

La democracia participativa se esgrime como discurso que afianza el progreso de la
politica contemporanea, pero sabemos que es mas una distraccion que un hecho real. Esto
sucede porque nosotros “sobre todo tenemos miedo de convertirnos en seres humanos pu-
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ramente sociales, es decir, enteramente dependientes de un poder politico del que sabemos

que nunca coincide con una voluntad general, mas mitica que real” (Touraine, 2000, p. 63).
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7. Precedente judicial, seguridad juridica,
autonomia judicial y prevaricato®*

Sergio Ivan Estrada Vélez

7.1. Introduccidon

Las presentes reflexiones son el resultado de un didlogo con administradores de justicia que
coinciden en la necesidad de un replanteamiento del precedente judicial, de tal manera que
les facilite el cumplimiento de sus funciones de administrar justicia y promueva su indepen-
dencia frente a la orden de acatar un precedente cuya forma de aplicacion esté reflejando el
paso de la obediencia ciega de la ley propia del Estado liberal al imperio del precedente en
nombre de la igualdad formal y la seguridad juridica. Basta una simple observacion para
determinar que, mientras a las altas cortes les preocupa la obediencia a sus decisiones, a los
jueces ordinarios les preocupa la autonomia frente al precedente vinculante. No se tiene un
conocimiento del precedente en la medida en que todo su significado y los problemas en
su aplicacién se reducen a la sola idea de la fuerza vinculante de las decisiones de las altas
cortes, tanto en su razon de la decisidn (ratio decidendi) como en su parte resolutiva (decisum).

La importancia del precedente se asume con un alto grado de desconocimiento de
la realidad judicial. A la ya compleja labor de decidir, al problema de la congestion y de la
evaluacion judicial, se adicion6 el deber de los jueces de construir lineas jurisprudenciales
como si estas ayudaran a descongestionar la administraciéon de justicia o a tomar mejores
decisiones. La realidad indica que la importancia del precedente ha conllevado una labor
judicial de “copie y pegue”, a modo de criterio de legitimacion por razones de autoridad. Ello
es consecuencia, entre otras, de dos causas: la primera, el desconocimiento del precedente
dentro del sistema de fuentes; la segunda, el temor al prevaricato. El estudio del precedente
descuid6 ambos temas y se centr6 en la forma de construccion de lineas jurisprudenciales,
sin duda importante insumo para la labor del juez, pero que deberia estar, en atencion a la
complejidad y el tiempo requerido para su elaboracion, a cargo de la academia, la que debe

3 El presente capitulo es un resultado del proyecto de investigacion titulado “El razonamiento principial en el Estado

social de Derecho colombiano”, financiado por la Institucion Universitaria de Envigado.
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fungir de “centro de elaboracion, almacenaje y distribucion” de lineas jurisprudenciales, de

acuerdo con los requerimientos de los administradores de justicia.

La prueba de los vacios que aun tienen la jurisprudencia y las distintas aproximaciones
doctrinales estd en las dudas relacionadas con lo que se debe entender por argumentacion
“clara y suficiente” como requisitos a cumplir por el juez al momento de apartarse del prece-
dente. Se ha ensefiado las razones de la obligatoriedad del precedente, como construir lineas
jurisprudenciales, qué es ratio, obiter y decisum, pero no se han explicado los elementos que
debe reunir una argumentacion para que el juez se pueda apartar del mismo, en ejercicio de
su autonomia judicial. Resulta realmente falaz la exigencia de una argumentacién razonable
cuando no se tiene idea basica de la nocion de derecho a la luz del Estado social y constitu-
cional. Nunca podrad el juez tener la seguridad de apartarse del precedente si no tiene idea
clara de la nocién de derecho que debe defender en el Estado social. En otros términos, no
sera posible comprender los beneficios y los peligros del precedente obligatorio sin compren-
der su relacion con las demas fuentes del derecho y su funcién en el razonamiento juridico
del Estado social que impone el paso del modelo de reglas al modelo de reglas y principios.

Hay casos en los cuales el juez encuentra principios rectores de su area especifica que
no fueron tenidos en cuenta en las decisiones de las altas cortes que luego se convierten en
precedente. Aunque estos principios se erigen en razones suficientes para apartarse del pre-
cedentes, los jueces no se atreven a hacerlo por dos razones: (i) la idea generalizada de que
los principios son elementos extrasistematicos o criterios auxiliares, forjada a instancia de la
misma Corte Constitucional (C-083, 1995) y (i1) la advertencia de que si lo hacen incurren
en el tipo penal del prevaricato (C-335, 2008). La preocupacion actual esta fincada en la
obediencia al precedente, més que en las condiciones que debe reunir una decision judicial
para apartarse del mismo en aras de la proteccion de la autonomia y del mejoramiento de las
decisiones de las altas cortes a la luz de un caso concreto.

La pugna politica entre el 6rgano legislativo (ley) y el érgano jurisdiccional (precedente)
por el protagonismo en las fuentes del derecho ha generado una pérdida del interés por los
principios juridicos, ampliamente reconocidos como normas prevalentes tanto sobre las leyes
como sobre las decisiones judiciales. Los principios se erigen en criterios de validez material
de las restantes normas del ordenamiento y en 7atio o fundamento de las decisiones de las altas
cortes. No obstante, la ausencia en el plano politico de una defensa de los principios ha sido
una de las causas principales de su desconocimiento, y ha quedado en manos de la academia,
en especifico de quienes asumen el estudio de la teoria, la filosofia del derecho y la principialis-
tica, la responsabilidad del posicionamiento de los principios dentro de las fuentes del derecho.

Resulta insuficiente considerar que la fuerza del precedente recae en las posibili-
dades que genera para adentrarse en la estructura del derecho, a través de las lineas ju-
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risprudenciales que permiten determinar las subreglas de derecho constitucional (Lopez
Medina, 2000). Existe cierto optimismo al pretender que con las subreglas es posible co-
nocer la estructura del derecho. Se podra conocer el derecho constitucional, pero nunca la
estructura del derecho en general. La linea jurisprudencial permite determinar la estruc-
tura del derecho constitucional, pero sin duda ella debe comunicarse o engranarse con los
demads elementos que forman parte del ordenamiento juridico, en especial con los princi-
pios juridicos como limites a la discrecionalidad judicial. El precedente debe respetar los
principios juridicos como bases del derecho. Se debe observar el universo normativo mas
alla del precedente y empezar a construir una teoria general del derecho conforme con el
Estado social o, en términos similares, buscar la constitucionalizacion de la teoria general
del derecho.

La hipervaloracion del precedente ha desviado la atencidon que merece un tema de
igual o mayor importancia como es el de la naturaleza y las funciones de los principios juri-
dicos y la principializacién del razonamiento juridico, entendida como el estudio de los cam-
bios que ha sufrido la forma de pensar el derecho con el ingreso de unas normas juridicas
denominadas principios, considerados prevalentes a las reglas, criterios de validez, limites
al ejercicio de poder y partes del bloque de constitucionalidad. Sin duda no es posible una
comprension del precedente sin un estudio previo de su articulacion con los principios juri-
dicos al ser considerados razon de la decision. En conclusion, el estudio de la estructura del
derecho constitucional se centrd en la construccion de lineas jurisprudenciales para advertir
en ellas la subregla constitucional, olvidando un elemento fundamental en el precedente: el
principio juridico que le sirve de base, pues es claro que la proteccion de los derechos funda-
mentales y de la primacia constitucional no se da por el precedente sino por los principios
juridicos que son el fundamento de los derechos fundamentales (Alexy, 1993, p. 25), bases
del sistema juridico (Alchourrén y Bulygin, 2006, p. 127) y normas de normas o superfuen-
tes del derecho (Arce y Florez-Valdés, 1990, p. 55).

En sintesis, existe un gran desconocimiento de la teoria del precedente judicial,
como resultado de la falta de una teoria general del derecho para el Estado social o una
teoria del derecho constitucionalizada. Lo seguiremos afirmando: uno de los atentados
mas graves al Estado constitucional y social de derecho es la pervivencia de una teoria del
derecho propia del Estado liberal o, lo que es lo mismo, la ausencia de un acuerdo basico
acerca de lo que debe ser la teoria general del derecho en el Estado social y constitucional,
lo que ha ocurrido a instancias de la academia que no ha asumido la responsabilidad de
determinar los presupuestos epistemologicos que deben estar presentes en la definicidn,
creacion y aplicacion del derecho a partir del ingreso del modelo politico adoptado por la
Constitucion Politica de 1991.
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Si la razon de la decision es obligatoria y esta conformada por principios juridicos,
(como comprender la fuerza del precedente en medio del mas profundo desconocimiento de
la naturaleza y funciones de los principios en el Estado social? En términos mas sencillos, el
poder constituyente nos brindd un importante acuerdo politico en 1991, pero los abogados,
en especial los que asumimos la ensefianza de la teoria del derecho, no hemos sido capaces
de protegerlo. El siglo xx termind con un gran cambio juridico, social y politico, pero los
abogados seguimos pensando el derecho bajo las pautas de la racionalidad liberal del siglo
XIx, también llamada doctrina tradicional (Bulygin, 2003).

Finalmente, es necesario hacer referencia a dos circunstancias que coinciden con la
elaboracién de este texto: la primera, la crisis de la administracién de justicia que se desea
superar, por lo menos contener, a través de dos proyectos de reforma constitucional clara-
mente atentatorios del Estado constitucional y social de derecho que buscan garantizar la
seguridad juridica a través del precedente; la segunda, el décimo aniversario de la sentencia
C-335 de 2008, olvidada por la academia y los jueces a pesar de ser “el mas integral de los
fallos emitidos sobre precedente, por su despliegue analitico y claridad expositiva” (Quinche
Ramirez, 2016, p. 78), decisidon que fue resultado de dos acciones de inconstitucionalidad,
una de ellas presentada por un grupo de docentes coordinados por el autor de este texto,
producto de una investigacién en la que se determiné el temor de los jueces al prevaricato
al momento de aplicar los principios juridicos y la necesidad de una sentencia de exequibi-
lidad condicionada del articulo 413 del Codigo Penal, en el sentido de que el prevaricato se
configura por infraccion flagrante de la ley en sentido material o del ordenamiento juridico.

7.2. Precedente y sequridad juridica

Es inconmensurable el dafio que le ha generado a la cultura juridica y a la practica judicial
colombiana la ausencia de una teoria del derecho constitucionalizada, esto es, el desarrollo
de una teoria general del derecho apta para el contexto del Estado social y constitucional.
Desoyendo las palabras de Kelsen (1992) en su texto ;Qué es la teoria pura del derecho? en el
que advierte la importancia de diferenciar entre la teoria pura del derecho de la teoria de un
derecho puro, se ensefia el derecho bajo criterios de la racionalidad propia de la dogmatica
juridica del siglo x1x, representada en la nocién de norma tipo reglas (recuérdese el perenne
ejemplo del tipo penal del homicidio), que deben ser aplicadas del todo o nada mediante una
subsuncion silogistica, en la idea de plenitud hermética del ordenamiento, en la jerarquia de
fuentes o en la interpretacion bajo las directivas establecidas en los articulos 24 y ss. del Co-
digo Civil. Ha pasado mas de un cuarto de siglo y los pocos textos de teoria del derecho con
los que estudian los futuros abogados parecen escritos en el marco del Estado liberal, y los

Derechos fundamentales y constitucion: deliberaciones alrededor de los estudios de la constitucion



que describen la nocion de derecho en el Estado social no los incluyen (Pulido Ortiz et al.,
2012). La defensa del formalismo, el escepticismo frente al modelo normativo de principios
juridicos y la obediencia al precedente como garantia de la seguridad juridica son evidencias
de la presencia de una teoria del derecho ajena al Estado constitucional.

Lo anterior lo advierte Lopez Medina al sefialar que pervive una fuerte tradicion de
la jerarquia formal de las fuentes del derecho, “predominante entre la mayor parte de los
abogados, profesores y estudiantes de Derecho en el pais” (Loépez Medina, 2006, p. 47).
Ello se refleja en el concepto de seguridad juridica que asumen muchos de los defensores
del precedente, entendida como la busqueda de la certeza, la previsibilidad o la estabili-
dad, desconociendo que

la defensa de la certeza de las reglas, la seguridad juridica y la predictibilidad de las
decisiones judiciales son valores del ordenamiento concebido como una unidad completa
y coherente dentro de la cultura juridica de los tiempos del Estado de derecho en sentido
débil o Estado legislativo de derecho (Perea, 2017, p. 191).

Esa concepcién tradicional del derecho se advierte, por ejemplo, en el proyecto de
Acto Legislativo numero 17 de 2018 con la propuesta de incorporar al articulo 333 superior,
la seguridad juridica y del desarrollo econémico como fines del Estado y su protecciéon a
través del precedente. A su vez, el proyecto de Acto Legislativo 21 de 2018 propone proteger
la seguridad juridica a través de una gravisima reforma estructural a la accidén de tutela,
imponiendo un tiempo para su interposiciéon, prohibiendo la presentacion de varias accio-
nes de tutela, disponiendo su resolucion por jueces conocedores de la materia objeto de la
tutela y exigiendo legitimacion en la causa. Sin duda, sobre esta materia ambos proyectos
son claramente inconstitucionales en la medida en que limitan garantias constitucionales
en nombre de una nocién de seguridad juridica que no es coherente con el Estado social y
constitucional.

({Qué se debe entender, entonces, por seguridad juridica? El ingreso del Estado social
y constitucional de derecho representd, como se ha visto, un giro de ciento ochenta grados
en el razonamiento juridico, entendido este como la forma de definir, interpretar y aplicar el
derecho. No obstante, aun se asume una idea de seguridad juridica propia del Estado liberal
1usprivatista, defensora de una autonomia de la voluntad limitada solo por la legislacion
civil, preocupada por la estabilidad de los contratos, entendida como la busqueda de la
certeza, previsibilidad y estabilidad como condiciones necesarias para la promocién de la
confianza inversionista, el desarrollo econémico y la proteccion de la propiedad, como si
aun fuera entendida como facultad esencial a la persona (Declaracion de derechos del hom-
bre y del ciudadano, 1789). Esta nocion de seguridad juridica tiene por principal aliada el
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imperio de la ley, al legislador como principal fuente del derecho, el modelo de reglas con
una estructura logica (supuesto de hecho, copula y consecuencia), de aplicacion subsuntiva
o del todo o nada (premisa mayor, premia menor y consecuencia), todo con el fin de generar
reglas claras de juego que promuevan la autonomia de la voluntad, la inversion econdmica
y la proteccion de la propiedad privada. Esta es la base del principio de legalidad formal.
Pero la incorporaciéon del modelo de Estado social y constitucional de derecho representod
cambios econdmicos, politicos y juridicos que necesariamente exigen una transformacion de
la nocién de seguridad juridica. En relacidon con la propiedad se destaca su funcién social y
ecologica, se promueve una democracia sustantiva y no procedimental, se advierte el paso
de la racionalidad juridica a la razonabilidad.

La seguridad juridica no pierde importancia, solo cambia parte de su contenido en la
medida en que resulta necesario distinguir entre la seguridad juridica en materia de compe-
tencias y procedimientos y la seguridad como razonabilidad en la aplicacion de las normas
juridicas tipo reglas que hacen parte del derecho sustancial. No se puede acceder a la justicia
sin orden ni seguridad, pero no se puede sacrificar aquella en nombre de la certeza y la esta-
bilidad. ;Qué nocién de seguridad juridica exige el modelo de Estado social y constitucional
de derecho? Concretamente, ;qué idea de seguridad juridica debe enmarcar la construccion
y empleo del precedente judicial? Al margen de los diferentes elementos que configuran la
nocion de seguridad juridica, es claro que esta sufre una transformacion sustancial como la

ha sufrido el razonamiento juridico.

Si el contexto politico cambia (Estado liberal a Estado social, constitucional y demo-
cratico), necesariamente debe cambiar toda la dogmatica juridica y, con ella, la practica ju-
dicial. Precisamente alli recae uno de los principales problemas de nuestra cultura juridica:
pasado mas de un cuarto de siglo, no existe un acuerdo acerca de las ideas minimas con
las que se debe construir la definicién de derecho en el modelo de Estado social y consti-
tucional. Como consecuencia, se desconocen los cambios que sufre la nocion de seguridad
juridica. Ya desde el afio 1992, la Corte Constitucional anunciaba con la Sentencia T-406
algunos de los cambios mas relevantes en el razonamiento juridico y advertia la importancia
de lograr decisiones mas justas o razonables asi ello representara una disminucioén de una

seguridad juridica soportada en la racionalidad (Restrepo Tamayo y Castafio Zapata, 2019).

No obstante, se ha creido que la “actual” crisis de la administracion de justicia se su-
pera promoviendo la seguridad juridica en su sentido liberal, en clara contravia del Estado
constitucional de derecho que tiene por norma de normas una constitucion politica clara-
mente principial. El reto, bastante complejo ante la pervivencia de un formalismo empleado
como medio para ocultar la incompetencia intelectual de muchos abogados, es determinar
los criterios juridicos (no axiolégicos) que ayuden a la busqueda de esa razonabilidad o a la
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concrecion de la justicia. Basta una observacion simple de nuestro ordenamiento juridico y
de su dinamica desde el afio de 1991, para concluir que nuestro derecho es un derecho por
principios juridicos, reconocidos por el mismo legislador como normas prevalentes, que tie-
nen la funcién de determinar la validez de las restantes normas juridicas, limitar el ejercicio
del poder y servir de fundamento de los derechos fundamentales.

A nivel jurisprudencial, el sentido de la seguridad juridica no es claro. Basta tomar
dos importantes sentencias de la Corte Constitucional para advertir en ellas el diferente
sentido otorgado a ese valor: La sentencia T-406 de 1992 y la sentencia C-131 de 1993. En
la primera se indica que en la labor de aplicacién del derecho es posible reducir el peso
de la seguridad juridica cuando se encuentre en tensioén con la justicia;* en la segunda,
se elimino, con fundamento en una nocién formal de seguridad juridica, lo que se puede
considerar como la joya de la corona en materia de control constitucional: la posibilidad
de que los jueces aplicaran la excepcion de inconstitucionalidad “por las circunstancias
particulares del caso” frente a normas declaradas constitucionales, evento en el cual el
juez podia elevar consulta a la Corte Constitucional para definir el sentido de su decision
(Presidencia de la Republica, 1991).

Ese importante mecanismo de control de constitucionalidad, necesario y obvio en
atencion al cardcter general y abstracto de las sentencias de inexequibilidad, fue suprimido
por la Sentencia C-131 de 1993 con fundamento en una nocion de seguridad juridica propia
del Estado liberal,* que se reitera en la Sentencia C-335 de 2008 la Corte Constitucional
en la cual se prohibe al juez apartarse de las sentencias de exequibilidad plena y de las de
exequibilidad condicionada, so pena de incurrir en prevaricato. Estas decisiones constitu-
yen una defensa de una seguridad juridica distinta a la nociéon que impone el Estado social
y constituyen una grave disminucién de la independencia del juez. Luego, no es tan cierto
que si el juez argumenta de manera razonable puede apartarse del precedente. Estas dos
sentencias abocadas al prevaricato reflejan el paso del imperio de la ley a causa de la om-
nisciencia del legislador, al imperio del precedente. Es claro que la nocién de seguridad ju-
ridica defendida en las sentencias C-131 de 1993 y C-335 de 2008, no coincide, por ejemplo,
con la idea de seguridad afirmada en la Sentencia C-449 (1992b):

%5 “En el sistema juridico del Estado social de derecho se acentia de manera dramatica el problema —planteado ya por
Aristoteles— de la necesidad de adaptar, corregir, acondicionar la aplicacion de la norma por medio de la intervencion
del juez. Pero esta intervencion no se manifiesta s6lo como el mecanismo necesario para solucionar una disfuncion,
sino también, y sobre todo, como un elemento indispensable para mejorar las condiciones de comunicacion entre el
Derecho y la sociedad, es decir, para favorecer el logro del valor justicia (de la comunicacion entre Derecho y realidad),
asi ello conlleve un detrimento de la seguridad juridica” (Ramirez Betancurt, 2019, parr. 40).

36 Sefal6 la Corte Constitucional (C-131, 1993): “De otra parte, la posibilidad de aclarar” los alcances de su fallo “no solo
atenta contra la cosa juzgada, sino que es contraria a la seguridad juridica, uno de los fines fundamentales del Derecho”.
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El caracter del Estado de derecho, sin embargo, no desaparece sino que viene a armo-
nizarse con su condicidon social, al encontrar en la dignidad de la persona y en el interés
colectivo los puntos de fusion. Asi, a la seguridad juridica que proporciona la legalidad
se le suma la efectividad de los derechos humanos y la justicia social como elementos que
cohesionan y orientan la accion del Estado (Corte Constitucional, C-449, 1992b).

Es claro, entonces, tal como venimos sefialando desde hace mas de dos décadas en
relacion con la seguridad juridica, que la denominaciéon de nuestro sistema politico como
Estado social de derecho implicd una evolucion en las relaciones entre el poder y el derecho,
por cuanto no se busca ahora que aquel sea limitado por una legalidad formal, sino que,
ademas, promueva la dignidad de la persona (Estrada, 1997, p. 222). Algunas pruebas de
la mutacién de la nocion de seguridad juridica se encuentran en importantes instituciones
como la cosa juzgada material, la nocion de constitucidn viviente, la tutela contra decisiones
judiciales, la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y, una muy importante, el
paso del principio de legalidad al principio de juridicidad en materia contenciosa adminis-
trativa. En resumen, la nocién de seguridad juridica se puede sintetizar como la proteccion
de la dignidad humana bajo el imperio del ordenamiento juridico.

En sintesis, hablar de seguridad juridica en el Estado social y constitucional de de-
recho amerita un espacio mas amplio, pero con relacion al tema del precedente judicial es

necesario tener presente:

a. Ladefensa de la seguridad juridica no puede representar una disminucién de la auto-

nomia del juez.

b.  Se debe evitar que la obediencia ciega a la ley se convierta en la obediencia ciega al
precedente.

c.  Laobediencia al precedente se debe enmarcar en el reconocimiento de los cambios del
razonamiento juridico: paso de la l6gica racional a la l6gica de lo razonable.

d. Enla construccién y uso del precedente es fundamental la distincién entre principios

juridicos y valores como elemento para limitar la discrecionalidad judicial.

e.  Esnecesario construir una teoria general del derecho que se adecue al Estado consti-
tucional.

En todo caso, la obediencia al precedente no puede representar la supresion de la au-
tonomia del juez, la negacion de la discrecionalidad necesaria para adaptar el precedente
a las circunstancias del caso concreto o la aplicacion acritica de las razones del superior
para determinar una solucién mas coherente con el ordenamiento juridico del Estado so-
cial y constitucional. La crisis de la justicia no se supera promoviendo la obediencia al
precedente sino cualificando el razonamiento juridico que debe enmarcar la construccion
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del precedente y su aplicacion. No son pocos los casos en los que el precedente puede o
debe ser excepcionado en un caso concreto: (i) por circunstancias sociales acaecidas con
posterioridad a la sentencia; (ii) por no tener en cuenta las circunstancias del caso concreto
que, de haber sido conocidas, darian lugar a una decision distinta o, la mas compleja; y
(111) por la existencia de argumentos mas razonables (normas rectoras, por ejemplo) que no
fueron tenidos en cuenta por el alto tribunal y que exigen una decision distinta del juez de
inferior jerarquia. En todo caso, como bien lo sefiala el profesor Hernel Perea (2017): “la
posibilidad de identificar principios y concretizar reglas para resolver casos no expresa-
mente regulados de manera ex ante por el Derecho permite constatar la transformaciéon de

la naturaleza de la funcién judicial” (p. 187).

7.3. El debate doctrinario acerca del poder vinculante del precedente
judicial

Partimos de la siguiente hipotesis: no es posible un estudio del precedente judicial sin una
definicion previa de la nocion de derecho y, en especial, de las fuentes del derecho en el con-
texto del Estado social y constitucional, tarea atin por desarrollarse. Algunos de los autores
dedicados al tema del precedente coinciden en los cambios de la teoria tradicional, formal
o liberal de fuentes con el ingreso del Estado constitucional, pero no avanzan en la formu-
lacion de esa nueva teoria. Les basta el estudio del precedente, descuidando sus relaciones
con los principios juridicos afirmados como principal razoén de la decision y limites a la dis-
crecionalidad judicial. Se afirma la mayor importancia del poder vinculante del precedente,
pero se ha dejado de lado la indiscutible mayor fuerza de los principios (no valores) que pa-
san de ser normas auxiliares de derecho natural a normas juridicas prevalentes.

No conocemos una teoria integral de las fuentes del derecho apta para el contexto del
Estado social, que supere el literalismo del articulo 230 superior, que acepte la clara princi-
pializacion del derecho y atienda a los requerimientos del constituyente y a las necesidades
politicas y sociales de Colombia. El mayor paso que se ha dado es el del reconocimiento de
una reconfiguracion de las fuentes “en el que se modifica el lugar del precedente judicial”
(Quinche Ramirez, 2016, p. 29), dejando de lado el estudio de los principios cual normas
juridicas reconocidas como prevalentes por el mismo legislador, criterios de validez, limites
al ejercicio del poder y fundamento de los derechos fundamentales. La Corte Constitucio-
nal ya advertia con la Sentencia T-406 de 1992 la mayor fuerza de las decisiones judiciales
y de los principios, pero, por razones que merecerian otro estudio, el interés se centro en el
precedente, descuidando los principios juridicos. En todo caso, de asumirse que la razén de

7. Precedente judicial, seguridad juridica, autonomia judicial y prevaricato

141



142

la decision es, generalmente, un principio juridico, el mayor protagonismo en las fuentes del

derecho no puede estar solamente en el precedente.

La doctrina coincide en afirmar la necesaria modificacion del modelo tradicional de
fuentes pero, a renglén seguido, se dedica principal o exclusivamente al precedente judicial,
sin que se desarrolle una teoria general de las fuentes en la que se demuestre, por ejemplo,
la articulacion entre las decisiones judiciales y los principios juridicos, entre la ley y los prin-
cipios juridicos, la razon de la decision y los principios juridicos y, de igual importancia, la
naturaleza y funciones de los principios juridicos en el Estado constitucional colombiano. Si
los principios juridicos son el paradigma normativo en el Estado constitucional, resulta ex-
trafio el desinterés por explorar y desarrollar una teoria de principios juridicos que ayude al
fortalecimiento del Estado social y constitucional en la medida en que con ellos se limitara
tanto al legislador como al juez. La ruta estd demarcada: del absolutismo se pasé al imperio
de la ley, del imperio de la ley al imperio del precedente, el siguiente paso es el imperio de
un derecho representado por principios juridicos a los cuales debe obediencia tanto el legis-
lador como el juez. La defensa de los principios no es el resultado de una posicion personal
o de alguna escuela en particular, sino una necesidad politica y social que no se ha querido
advertir en Colombia.

Con el riesgo de olvidar algunos importantes trabajos dedicados a la obligatoriedad
del precedente judicial, haremos alusién a algunos de ellos con el propdsito de advertir que
deben ser complementados por una teoria general del derecho constitucionalizada. Es claro
que el interés de los autores en el tema del precedente ha generado un descuido frente a la ne-
cesidad de construir una teoria general del derecho para el contexto colombiano. Inicialmen-
te, abordaremos el texto llamado El Precedente Judicial en Colombia del tratadista Javier
Tamayo (2012), quien abandera una posicion critica frente al tema del precedente, a pesar
de que parte de un concepto de derecho muy distinto al que exige el Estado constitucional y
social. No se le pueden desconocer, sin embargo, unos importantes aportes:

a.  Supuntual y fuerte critica a los peligros que se derivan de la amenaza a los jueces de
incurrir en prevaricato si se apartan del precedente.

b.  Atinaal preocuparse por un activismo judicial derivado de una jurisprudencia de valores.

c.  Espreciso en su critica al cardcter omnisciente y omnipotente de las decisiones de las
altas cortes.

d. Puntualiza una critica al neoconstitucionalismo axioldégico que hace de los valores
criterios de validez material.

e.  Acierta en las dificultades que tiene el operador juridico al momento de diferenciar
una razon de la decisiéon de un dicho al paso.
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Advierte la contradiccion existente al sefialar que el juez esta obligado a aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad, pero se le prohibe apartarse de una sentencia de
exequibilidad condicionada o de exequibilidad plena.

De igual manera, consideramos que otras criticas no son precisas por las siguientes

razones:

Analiza el precedente judicial a partir de una interpretacion literal, y por ello insuficien-
te, de uno de los articulos mas complejos de la Constitucion Politica: el 230 superior.

Hace mencidn reiterada al principio de legalidad sin analizar la conversion de dicho
principio en el de juridicidad con el ingreso del Estado constitucional.

Olvida algo basico y que es comun en muchos otros autores: la diferencia fundamental
entre principios juridicos (normas juridicas) y valores (normas morales). Su critica es
pertinente frente a una jurisprudencia axiologizante, pero no frente a una jurispruden-
cia basada en principios juridicos.

Omite la distincion entre precedente constitucional o de casacion cuando sefiala que
un precedente no puede ser obligatorio y auxiliar al mismo tiempo.

Emplea reiteradamente el articulo 230 superior, prescindiendo de directivas bésicas de
interpretacion como la sistematica, la histérica y la teleoldgica subjetiva (voluntad del
constituyente).

Reitera la claridad del texto del articulo 230 superior, olvidando los problemas de la
Constituciéon como texto politico que exige un rigor extremo al momento de su inter-

pretacion por presentar incoherencias, antinomias y vacios.

Refleja un fragil conocimiento de la teoria del derecho, de la filosofia del derecho y de
teoria constitucional que exige el Estado colombiano.

Se soporta de manera reiterada en citas de Robert Alexy (quien asume una nocion
fuerte-débil de principios) sin analizar su pertinencia a la luz del contexto colombiano
(que exige una nocidn de principios fuerte-fuerte). Sobre esta distincion fuerte-débil y

fuerte-fuerte.’’
Olvida la diferencia entre principios morales y principios juridicos, reconocidos estos
por todos los positivistas.

Su critica al precedente es falaz al atacar lo que no existe; esto es, se preocupa por una
jurisprudencia de valores, pero no se conoce la primera sentencia de exequibilidad o
inexequibilidad soportada unicamente en valores como criterios de constitucionalidad.

Véase “La ponderacion o la débil frontera entre la arbitrariedad y el uso legitimo de la discrecionalidad” (Estrada Vélez,
2010).
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Se afirma como fiel defensor del orden juridico del Estado social de derecho, pero
construye ese orden a partir de una idea liberal de fuentes del derecho y de una inter-
pretacion gramatical del articulo 230 superior.

Afirma la posibilidad, igualmente inexistente, de que un juez se aparte del precedente
solo por considerarlo injusto.

Reitera la importancia de una interpretacion a partir del niicleo semdantico esencial de la
norma, pero no explica qué entiende por ello. Ese concepto de esencial recuerda la fala-

cia iusnaturalista que afirma que solo es derecho lo que es justo.

Igual mencion debe hacerse al trabajo del profesor Diego Lopez Medina (2006), sin

duda uno de los mas aportantes para el conocimiento y promocion de un razonamiento

juridico adecuado al contexto del Estado constitucional de derecho colombiano. En las edi-

ciones de su obra El derecho de los jueces refleja claramente lo que hemos mencionado: interés

por el estudio del precedente judicial, pero insuficiencia frente al desarrollo o analisis de una

teoria general de las fuentes del derecho adecuada al contexto colombiano. Una razén de

ello es clara: la mayor importancia social, politica y juridica que ha merecido las decisiones

de las altas cortes y el menor interés por el estudio de los principios como fundamento de

validez de esas decisiones y medios de control de la discrecionalidad judicial. Nos permiti-

mos compartir las siguientes observaciones a su teoria del precedente judicial, ya anunciadas

en nuestro texto Los Principios Juridicos y el Blogue de Constitucionalidad (Estrada Vélez, 2005).

a.

La obra se constituye en una muy buena defensa del precedente judicial, pero no ad-
vierte los peligros de su empleo ilimitado, que puede conducir a la usurpacion de las
potestades democraticas conferidas al legislador a partir de la determinacion de una
ratio que puede esconder la voluntad del decisor antes que la del derecho. Ello ocurre
con el uso de una jurisprudencia de valores que sustituye la juridicidad por la justicia,
debilitando el Estado social y constitucional de derecho.

Una pregunta que queda sin resolver es la referida a la causa del valor de la jurispru-
dencia: ¢la jurisprudencia vale en virtud del 6rgano -de expedicidn (criterio organico
o formal) o por el contenido o ratio de la decision (criterio material)? Si el valor de la
jurisprudencia radica en la naturaleza de la ratio, se debe acudir a un estudio interno
o, en términos kelsenianos, a un estudio estatico de la jurisprudencia, dirigido al pro-
blema de la determinacion de las mejores razones, siendo las principales los principios
juridicos. Es cierto que el autor dedica un capitulo al “analisis estéatico del precedente”,
pero, se insiste, en ese analisis es necesario el estudio, con auxilio de la filosofia, de la
nocién de los principios como principal argumento decisorio en la funcion jurisdiccio-

nal. Sila ratio es el principio o, mas precisamente, si los principales argumentos que se
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constituyen en ratio son argumentos de principio, se debe determinar la nocion de ellos

en el contexto del Estado constitucional.

Loépez Medina (2006, pp. 239-260) resalta que los pasos para encontrar la ratio decidendi
de una sentencia propuestos por Arthur Goodhart y acogidos por la Corte Constitucional
pueden ser de utilidad en fallos de tutela pero insuficientes con relacion a las sentencias de
constitucionalidad abstracta en las que no se advierten hechos concretos. Esos criterios re-
sultan insuficientes, pues se formulan en el contexto del realismo juridico que reivindica un
decisionismo en ocasiones lesivo de principios basicos del sistema democratico. No es igual
determinar el principio de un caso (el que va a gobernar el caso definido por el juez) que el prin-
cipio general del derecho aplicable al caso (definido previamente por el ordenamiento juridico).

Los diferentes criterios empleados por la Corte Constitucional para determinar con
“precision” la ratio decidendi son insuficientes en la medida en que no dan cuenta de los com-

plejos problemas que encierra la nocién de principios. Sefiala Lopez Medina:

Los criterios que da la Corte para identificar con precision la ratio decidendi de una
sentencia de constitucionalidad son variados. La ratio decidendi, segin formulaciones al-
ternativas que ha dado la Corte Constitucional al respecto, son aquellos apartes (i) que
establecen el principio general de la decision tomada (SU-047/99), (i1) que guardan una
unidad de sentido con el dispositivo de la Sentencia (C-131/93) o (iii) que estan intima e
inescindiblemente unidos con la parte resolutiva de la Sentencia (C-038/96) (L6pez Me-
dina, 2006, p. 219).

No es posible profundizar en esos criterios, pero se debe recordar la incipiente, y en oca-
siones contradictoria, teoria de los principios expuesta por nuestra doctrina y jurisprudencia.

c.  El autor explica el valor de la jurisprudencia aludiendo a su cuaderno de “Introduc-
cion al derecho” (Lépez Medina, 2006, p. 266), pero precisamente un estudio interno
o estatico de la jurisprudencia, tal como ¢l mismo sugiere, exige acudir no solo a tex-
tos de introduccion al derecho sino, adicionalmente, a textos de filosofia del derecho.
Esto es, resulta compleja una descripcion integral de la jurisprudencia al margen de los
multiples aportes que desde la filosofia del derecho se pueden realizar, para los cuales
es un tema fundamental la nocion de principios y valores constitucionales en la deter-

minacion de la ratio decidend;.

d. Es importante una revision del entendimiento dado por el profesor Lopez Medina
(2006, p. 279) a la nociéon de norma de cerramiento universal del derecho positivista
explicada por Bobbio.

En tercer lugar, Gény rechazaba de entrada un elegante argumento, luego reformu-
lado en las teorias positivistas de Kelsen y Bobbio, segun el cual el derecho era pleno, no
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ya porque regulara todos los casos posibles puestos a su decision, sino porque el sistema
juridico contiene una “norma de cerramiento universal” del sistema, segtin la cual todo
aquello que no esté expresamente regulado (usualmente en el sentido de prohibir o limitar
el ejercicio de una facultad) en una norma expresa debe entenderse como una permision
incondicional. Esta solucion al problema de los vacios constituye, ademas, una pieza fun-
damental de las concepciones liberales clasicas del derecho y, por tanto, ha sido defendida
con ahinco por sus idedlogos de todos los tiempos (Lépez Medina, 2006, p. 279).

Luego de una lectura a los textos de Bobbio se advierte una oposiciéon y no una defensa
(como lo da a entender el profesor Lopez) a la mencionada cldusula de cierre. Es cierto que
Bobbio menciona dicha clausula de cierre (también denominada clausula general exclusiva),
pero seguidamente advierte los serios inconvenientes de su empleo para determinar las re-

laciones entre la clausula general exclusiva y las clausulas particulares inclusivas (las leyes).

Pero esta teoria de la norma a general exclusiva también tiene su punto débil. Lo que
dice lo dice bien y con apariencia de gran rigor, pero no lo dice todo. No dice que en un
ordenamiento juridico generalmente no solo existe un conjunto de normas particulares
inclusivas y una norma general exclusiva que las acompafie, sino también un tercer tipo
de norma, que es inclusiva como la primera y general como la segunda, y que podemos
denominar norma general inclusiva...si frente a una laguna aplicamos la norma general
exclusiva, el caso no regulado se resuelve de modo opuesto al regulado; si aplicamos la
norma general inclusiva, el caso no regulado se resolvera de modo idéntico al regulado.
Como se ve, la consecuencia de aplicar una u otra norma general es bien diferente, y, por
tanto, son opuestas. Y la aplicacion de una o de otra norma depende del resultado de la
indagacion sobre el hecho de si el caso no regulado es similar o no al regulado. Pero el
ordenamiento, en general, no dice nada sobre las condiciones con base en las cuales dos
casos pueden ser considerados como similares. La decisién sobre la semejanza de los
casos corresponde al intérprete y, por consiguiente, a él corresponde también la decisién
de aplicar la norma general exclusiva en caso de laguna y, por tanto, excluir le caos no
previsto de la regulacion del caso previsto, o bien, aplicar la norma general inclusiva y,
consecuentemente, incluir el caso no previsto en la regulacion del caso previsto. En el
primer caso se dice que opera el argumentum a contrario, en el segundo, el argumentum a
simili (Bobbio, 1991, pp. 235-236).

e.  Reconoce el ingreso de los principios en la teoria que representa el nuevo derecho, pero
no analiza la relacién de esas normas con el precedente judicial. Quedan en el aire
preguntas como: ;qué conocimiento tienen los jueces acerca de los principios? ;Por qué
aun tienen temor al prevaricato al momento de aplicar los principios? ;La jurispruden-
cia de la Corte Constitucional es clara en relacion con la naturaleza y funciones de los

principios juridicos? ;Si la razdén de la decision puede ser un principio, qué naturaleza,
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funciones y fuerza normativa tiene ese principio? ;Es adecuado el sentido dado por la
Corte Constitucional a la expresion “principios generales del derecho” en el articulo
230 superior; son normas morales, juridicas, criterios de validez o criterios auxiliares
de la actividad judicial?

El autor propone la construccién de lineas jurisprudenciales como “estrategia conve-
niente para graficar las soluciones que la jurisprudencia ha dado al problema y para
reconocer, si existe, un patron de desarrollo decisional” (Lopez Medina, 2006, p. 56).
Sus beneficios son evidentes, pero paso6 inadvertido que en medio de un contexto en el
que la congestion judicial es uno de los principales problemas es imposible que el juez
dedique tiempo a su elaboracion. Por ello resulta extrafia, casi inexistente, una senten-
cia proferida por jueces ordinarios o de inferior jerarquia que sea el resultado de una

linea jurisprudencial.

La construccién de lineas jurisprudenciales no resuelve el problema del juez de tener
que decidir a partir de la existencia de sentencias contradictorias proferidas por las
altas cortes, también llamado choque de trenes.

Igualmente, la linea jurisprudencial no arroja elementos para evaluar el rigor argu-
mentativo de las decisiones de las altas cortes, que en ocasiones también pueden ser
contradictorias. Esto es, la linea jurisprudencial invita a obedecer, pero no a analizar
criticamente las razones de la decision.

La construccion de la linea jurisprudencial no permite distinguir las razones del obe-
decimiento al precedente: el respeto legitimo por un precedente consolidado a partir
de una argumentacion adecuada para el ordenamiento juridico, el temor a contradecir

a una alta corporacion o el facilismo que genera el uso de un argumento de autoridad.

Finalmente, la teoria del precedente no ayuda a resolver la tension entre la posibilidad
de apartamiento del precedente y la amenaza de investigaciones por prevaricato.

A modo de conclusion, se puede afirmar que la doctrina deberia proponerse elaborar

una teoria general de las fuentes del derecho en la que demuestre la relacién del precedente
con las restantes fuentes del derecho.

7.4. La carga de la argumentacion suficiente y adecuada como
presupuesto para apartarse del precedente

Se afirma, a modo de regla general, que el precedente es obligatorio para los jueces de inferior
jerarquia quienes excepcionalmente pueden, salvo en sentencias de exequibilidad plena y de
exequibilidad condicionada, abandonarlo si asumen una carga de argumentacion “suficiente
y adecuada”. Acd surge uno de los problemas mas complejos en materia de precedente: existen
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pocos estudios acerca de lo que se debe entender por argumentacion “suficiente y adecuada”.
Ello nos remite a una idea minima de lo que es la argumentacion y el objeto sobre el cual recae:
la nocion de derecho en el Estado social. En términos muy generales, se puede definir la argu-
mentacion como un método dirigido al cumplimiento de dos propdsitos basicos: garantizar el
debido proceso y limitar la discrecionalidad judicial o libertad decisoria del juez, en medio de
un contexto de constitucional que le otorga la posibilidad de usar principios y valores.

La argumentacion es la garantia de una recta administracion de justicia en la medida
que exige que el juez exteriorice todas las razones juridicas, facticas y axioldgicas que sirven
de fundamento a su decisién. Toda decisidn judicial debe ser argumentada y esa argumen-
tacion debe ser razonable. Pero ;qué se entiende por argumentacion suficiente y adecuada?
Es imposible determinar la razonabilidad de una argumentacién cuando no se tiene claridad
de los aspectos basicos de la definicién de derecho en el Estado social y constitucional. Si el
juez no comprende los cambios en la seguridad juridica, en la nocion de legalidad, si no re-
conoce la naturaleza juridica y prevalente de los principios, en general, si no comprende los
cambios que ha sufrido el derecho, ;cOmo se va a evaluar la razonabilidad de una decision?
Sila argumentacién se asume como un método, ;como aplicarla sin tener claridad acerca del
objeto sobre el cual recae (nocion de derecho en el Estado constitucional)? No hay duda de
que la aplicacién del precedente y las posibilidades del juez de apartarse de él dependen de
la claridad que tenga el juez del derecho que debe defender en el Estado social.

Una argumentacion razonable debe partir de una definicion de los aspectos basicos
que compone la nocién de derecho en el marco del Estado constitucional, labor que ain no
se ha emprendido. La crisis de la administracién de justicia no se supera obligando al juez
a obedecer el precedente sino exigiéndole decisiones de mayor “calidad”, coherentes con
el Estado social, y otorgdndole herramientas que le permitan encontrar la argumentacion
suficiente y adecuada para apartarse de una decision de una alta corte. El asociado no solo
quiere pronta sino correcta administracion de justicia. No es un asunto de eficiencia sino
de calidad, la que se ve claramente afectada cuando no se tiene claridad de los aspectos ba-
sicos que conforman la nocién de derecho en el Estado social y constitucional. Para poder
argumentar de manera razonable se requiere una nocién de derecho razonable, la que sea

adecuada para el contexto sociopolitico exigido por el Estado social.

7.5. Anadlisis de la Sentencia C-335 de 2008. El abandono del
precedente inconstitucional y el prevaricato

Finalmente, merece especial atencion esta sentencia considerada fundamental para la com-
prension del precedente. Es resultado de una accidon de inconstitucionalidad presentada en

Derechos fundamentales y constitucion: deliberaciones alrededor de los estudios de la constitucion



contra del articulo 413 del Codigo Penal, con el propoésito de lograr la expedicion de una
sentencia interpretativa en la que se entendiera que la expresion “manifiestamente contraria
a la ley” significa manifiestamente contraria al ordenamiento juridico. Surge como conse-
cuencia de una investigacion titulada Los Principios Juridicos en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional en Colombia, efectuada por el Grupo de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad de Medellin en el afio 2005, en la que se determiné que los jueces temen al preva-
ricato en la aplicacion de principios por considerarlos normas extrasistematicas. Resulta
paraddjica la existencia de un temor frente a la aplicacioén de los principios juridicos cuando
son el principal paradigma normativo en el Estado constitucional y social de derecho.

Esta decision, poco conocida, se erige en una de las principales herramientas para
eliminar el temor al prevaricato presente en muchos funcionarios jurisdiccionales y admi-
nistrativos, en la medida en que, en su parte considerativa, claramente indica que por ley
se debe entender ordenamiento juridico. De esta manera, los funcionarios estan obligados
por todo el conjunto de normas juridicas como las reglas, los principios, los tratados inter-
nacionales que forman parte del bloque de constitucionalidad, entre otras. Para el caso del
precedente, se debe analizar el siguiente parrafo:

Asi las cosas, una vez proferido un fallo de control de constitucionalidad de una ley
ningun juez puede aplicar en una sentencia una norma legal que haya sido declarada inexe-
quible por la Corte Constitucional, so pena de incurrir en delito de prevaricato por accidén
por violacion directa de la Carta Politica, es decir, del articulo 243 Superior. En caso de
tratarse de un fallo de exequibilidad, no le seria dable al juez recurrir a la excepcién de
inconstitucionalidad, en tanto que si se esta ante una declaratoria de constitucionalidad
condicionada, igualmente le esta vedado a cualquier juez acordarle una interpretacién
distinta a la norma legal que ha sido sometida al control de la Corte, siendo vinculante
en estos casos tanto el decisum como la ratio decidendi. De igual manera, la administracioén
publica no puede apartarse de lo decidido por la Corte Constitucional, so pena de incurrir

en la mencionada conducta delictiva (Corte Constitucional, C-335, 2008).

Es necesario resaltar del anterior texto dos aspectos:

a. La prohibicion de que los jueces apliquen la excepcidn de inconstitucionalidad con
relacion a leyes declaradas exequibles. Se olvida que el control constitucional se desarrolla
en abstracto, esto es, al margen de un problema concreto; es un proceso de comparacion en-
tre textos dirigido a determinar la coherencia del texto normativo de inferior jerarquia con
el texto constitucional. En este juicio, la Corte Constitucional no tiene en cuenta las circuns-
tancias de un caso concreto, salvo el tema de la inexistencia de cosa jugada por presencia del
derecho viviente, lo que le imposibilita conocer de situaciones que, de haber sido tenidas en
cuenta, quizas hubieran motivado una decision diferente. La sentencia de exequibilidad tie-
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ne las mismas caracteristicas de una ley: es una norma general, abstracta e impersonal que
debe ser aplicada a un caso concreto en el que hay elementos que no fueron tenidos en cuen-
ta por la Corte Constitucional y que deben ser aplicados por el juez. Ocurre, por ejemplo,
cuando el juez advierte en un caso concreto que la Corte omitio razones de gran importancia
para el resultado del control, como serian los principios rectores de su area especifica, pero
la advertencia de incurrir en prevaricato impide en muchas ocasiones al juez cumplir con su
deber de administrar justicia.

b. La prohibicion, en las sentencias interpretativas, de que el juez otorgue una inter-
pretacion distinta a la adoptada por la Corte Constitucional. Este caso no es menos delicado
que el anterior, en la medida en que en nombre de la seguridad juridica se evoca la maxi-
ma racionalidad y perfeccién en la decision judicial adoptada por la Corte Constitucional.
Segun esto, la Corte le atina al sentido que debe tener un enunciado juridico y los demas
sentidos se descartan. Con ello se suprime de raiz la obligacion del juez de interpretar los
enunciados a la luz del caso concreto. La Corte Constitucional no conoce el caso especifico
ni los efectos que pueden generar sus decisiones en casos concretos, pero le exige al juez que
aplique sus sentencias al margen de las consecuencias. En otros términos, un enunciado
tiene varios sentidos segun el contexto, pero la Corte Constitucional tiene el atributo de fijar
un unico sentido al margen del caso concreto. Esto representa una grave afectacion de la
autonomia judicial y evidencia el paso de la obediencia ciega a la ley a la obediencia ciega al
precedente. Hay que decirlo, son pocos pero importantes los casos en los que las decisiones
de la Corte Constitucional pueden representar, por el paso del tiempo, por no tener conoci-
miento de las circunstancias sociales concretas o por omitir argumentos de mayor impor-
tancia, una infraccién a la Constitucion Politica. Es en esos casos en los que una teoria del
precedente que exige la obediencia a la decision superior puede afectar el cumplimiento del
deber de administrar correcta justicia. Con todo, estamos en presencia del dura lex sed lex al

dura iurisprudentia sed iurisprudentia.

Evidentemente ha sido la misma Corte Constitucional, que debe defender la autono-
mia judicial como principio fundamental para el Estado de derecho, la promotora de un obe-

8 Esel caso delaaplicacion de la llamada Excepcién de Principialidad o Excepcion de Prevalencia Principial que consis-
te en la aplicacion prevalente de los principios rectores de cada area sobre las demas normas, principios que no pueden
ser empleados como parametros de constitucionalidad al estar consagrados en la ley. Esto exige repensar el control de
constitucionalidad difuso en la medida que debe incorporar los principios rectores considerados normas materialmente
constitucionales. Debe ser citado un caso de importancia para la teoria del control constitucional en el que un juez ejer-
¢i6 un control complementario al de la Corte Constitucional a través de la aplicacion de principios no tenidos en cuenta
por la alta corporacion por lo que procedid a inaplicar una ley ya declarada exequible (Sentencia de 5 de diciembre de
2012 del Juzgado 016 Penal del Circuito con funciones de conocimiento. Rad. 050016000206201250437).
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decimiento acritico de su precedente judicial en nombre de una nocién de seguridad juridica
que no corresponde al Estado social.

Es largo el camino que se debe recorrer para lograr una comprension del precedente
adecuado para las exigencias que se le imponen al juez en el Estado constitucional y social
de derecho, quien se ve en la paradoja de tener que administrar justicia y, al mismo tiempo,
obedecer un precedente que en ocasiones no se ajusta al caso concreto, no ofrece razones
suficientes o debe variarse por el cambio de las circunstancias sociales. Ello ocurre frente a
las sentencias de exequibilidad plena o condicionada; el juez no puede aplicar la excepcidon
de inconstitucionalidad frente a una norma declarada exequible ni puede otorgarle al enun-
ciado un sentido distinto al que sefial6 la Corte Constitucional. El temor al prevaricato y la
nocion liberal de seguridad juridica han desnaturalizado la funcion del precedente judicial.

7.6. Conclusiones

No es posible el desarrollo tedrico y practico del precedente judicial sin una previa formula-
cion de la teoria general del derecho que exige el Estado social y su respectiva articulacion
con las restantes fuentes del derecho. En otros términos, con el precedente se ha tratado
de armar el rompecabezas del razonamiento judicial sin tener en cuenta otras importantes
piezas del derecho, por ejemplo, la relacion de las decisiones de las altas cortes con los prin-
cipios juridicos que fungen de razon para la decision.

No se puede ocultar la importancia del precedente como elemento cohesionador de la
funcion judicial, garante de la igualdad y la seguridad juridica, pero su obediencia irrestricta
puede generar una afectacion de la autonomia judicial en la medida en que el juez pasara de
una obediencia ciega a la ley a la obediencia al precedente.

La obediencia al precedente debe estar soportada en criterios de saturacion argumen-
tativa, esto es, en el peso de la decision por la calidad de los argumentos de la decisiéon y no
por la mayor jerarquia del 6rgano que expide la decision.

La nocién de seguridad juridica y su relaciéon con el precedente judicial deben some-
terse a un analisis a partir del razonamiento que impone el contexto del Estado social y
constitucional de derecho.

El precedente expedido en fase de control constitucional abstracto escapa a la posibili-
dad de analizar las distintas alternativas que arroja un caso concreto y que solo pueden ser
conocidas por el juez ordinario, pero en este caso el juez no puede apartarse por temor a in-
currir en prevaricato. En nuestro entender nunca deberia configurarse dicho tipo penal por
hacer efectiva la responsabilidad de adaptar las decisiones generales a los casos concretos.
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8. Relacion juridica y factica entre el derecho
a la alimentacion y el cambio el climatico®

Fernando Carlos Terreros Calle

8.1. Introduccidon

La presente investigacion busca definir los conceptos juridicos de derecho a la alimentacién
y cambio climatico, y luego relacionarlos; en el sentido de precisar la forma en que el dere-
cho fundamental a la alimentacion puede verse afectado por el cambio climatico y coémo la
produccion de algunos alimentos aporta al calentamiento global y al cambio climatico.

Para ello se hizo una revisidon de los conceptos de cambio climatico y derecho a la
alimentacién, intentando establecer sus categorias juridicas y sistematizando la informa-
cion con el fin de encontrar la manera en que se relacionan estos conceptos; uno de ellos,
el cambio climdtico, bastante estudiado por las ciencias naturales, y el otro, el derecho a la
alimentacidn, estudiado desde la ciencia del derecho.

Primero se estudia el derecho a la alimentacion como derecho fundamental, relacionan-
dolo con la dignidad humana y con el minimo vital, para proponer la idea de que un elemento
de la dignidad humana es precisamente tener un minimo vital de alimentos diarios que garan-
ticen una nutricién adecuada, en el contexto del Estado social de derecho. Luego se revisa el
fenomeno del cambio climatico y su gradual incremento desde la industrializacién y la moder-
nidad, haciendo énfasis en la manera en que la agricultura y la ganaderia aportan sustancial-
mente al calentamiento global, lo cual produce a la postre desastres naturales que afectan los
derechos fundamentales de las comunidades mas vulnerables a sequias e inundaciones.

Estas emergencias ambientales y los desastres, que deben ser atendidos por el Gobierno
nacional a través del Sistema Nacional Ambiental (SINA), generan unos costos para el Estado.

Estos temas novedosos aportan al desarrollo del derecho constitucional de los derechos
humanos y al derecho administrativo, que es el encargado de garantizar en la practica los
derechos fundamentales; por esta razon, a pesar de que en Colombia los temas relacionados

% Este producto se deriva de etapas de investigacion del proyecto central de mi investigacion en el Doctorado en Derecho
de la Universidad de Medellin sobre el derecho a la alimentacion de migrantes ambientales.
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con el cambio climdtico y con el derecho a la alimentacién han venido siendo cada vez maés
frecuentes en los colegios, las universidades, los medios de comunicacion y en las agendas
de muchos grupos sociales, hay escasos trabajos en los que se relacionen estos dos conceptos:
cambio climatico y derecho a la alimentacion.

Una de las actividades humanas que guarda intensas relaciones de causa y efecto con
el cambio climatico es la produccidon de alimentos (Duran Romero y Sanchez Diez, 2012).
Estos cambios no solo afectan el clima global, también afectan ecosistemas naturales que
son indispensables para la produccion agricola y nuestra subsistencia.

El cambio climatico y el derecho a la alimentacioén son las dos caras de una misma
moneda y deben ser tratados en conjunto. Hacerlo aisladamente dificilmente contribuiria
a la solucién de los problemas que se generan en su entorno, pues los cambios climaticos
producen alto impacto en la alimentacion y algunas practicas de producciéon de alimentos

afectan también al medio ambiente.

Las cifras son desalentadoras. Por ejemplo, la tercera parte del CO, emitido por las
actividades humanas permanecera en la atmosfera durante milenios, con su efecto de calen-
tamiento atmosférico durante todo ese tiempo (Molina et al., 2017). Solo para mencionar un
ejemplo, en cuanto a alimentacion, podemos decir que en el mundo el numero de personas
hambrientas ha superado los mil millones, la poblacion sigue creciendo y alcanzara a mitad
de este milenio los 9000 millones de bocas qué alimentar, el cambio de patrones alimentarios
en los paises emergentes incrementa la presion sobre la demanda global de alimentos; mas
de un tercio de los alimentos producidos para el consumo humano se pierden, la produccion
de agrocombustibles compite con la produccién de alimentos y la especulacion financiera
con materias primas alimentarias refuerza la volatilidad del precio de los alimentos y agrava

la crisis alimentaria (Duran Romero y Sanchez Diez, 2012).

Por estas razones nos hemos planteado como objetivos para desarrollar en el pre-
sente trabajo: sistematizar los conceptos juridicos del derecho a la alimentacion con la
intencidén de lograr una comprension mas clara de su alcance, definir el concepto de
cambio climdtico y los elementos que lo conforman y establecer la influencia del cambio
climatico en el derecho a la alimentacion para identificar las principales afectaciones a

la seguridad alimentaria.

8.2. Derecho a la alimentacion

Aunque el derecho a la alimentacién no esta expresamente consagrado como un derecho
fundamental, entendemos que en efecto lo es, no solo porque alimentarse es esencial para vi-
vir y en este sentido podriamos asociarlo en conexidad con la vida, sino porque alimentarse
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deficientemente conduce a una subsistencia precaria y, consecuentemente, a la vulneracion

directa del derecho a vivir en condiciones dignas, a vivir bien.

Esta falta de regulacion hace que la Constitucidn no refleje la realidad social, dejando
sin herramientas juridicas a las poblaciones afectadas por el cambio climatico en lo que tiene
que ver con la realizacién efectiva del derecho a la alimentacién. En palabras del profesor
Lopez Cadena (2015), la falta de conexidn entre las disposiciones constitucionales (por ejem-
plo, los derechos) y la realidad constitucional es un reto por subsanar que se encuentra en
proceso de desarrollo.

Por esta razon plantearemos inicialmente su relacion con la dignidad humana y con el
minimo vital, para luego establecer la diferencia que existe entre ver al derecho a la alimenta-
cion como un derecho fundamental o como un derecho social fundamental (Arango, 2005).

8.2.1. Derecho a la alimentacion y dignidad humana

Para la Corte Constitucional de Colombia la proteccién de la dignidad humana no puede
mirarse como contenidos abstractos sino concretos, es decir en contextos reales en los que se
mueve el ser humano en la cotidianidad de su vida y los retos que esta imponga o la forma
en que se relacione con los demas individuos. Esto favorece el reconocimiento del derecho a
la alimentacién en casos individuales en los que se estudien circunstancias particulares de
un individuo que se encuentra en condicidén de debilidad manifiesta (Corte Constitucional,
T-881, 2002).

Encontramos entonces que el derecho a la alimentacion tiene profundo arraigo en la
dignidad humana (Terreros Calle, 2018), cuya conceptualizacion ha sido objeto de estudios
y analisis que contribuyen a su definicion. Para Peces-Barba (2006) es la base de la ética
publica de la modernidad, realizada socialmente a través del derecho en diversos ambitos.

Se habla del derecho a la alimentacién basica y adecuada porque es lo minimo que
debe recibir un ser humano que viva en sociedad dentro del modelo de Estado social de
derecho. Ademas, es un presupuesto esencial de supervivencia. Consideramos que el dere-
cho a la alimentacion es un derecho fundamental por si mismo, dada su relevancia y, como
tal, debe emanar de la dignidad humana considerada como principio fundante del Estado
social de derecho, ya no como derecho fundamental a vivir en ciertas condiciones (Corte
Constitucional, T-881, 2002). Su fundamentalidad conlleva medidas que permiten respirar
un ambiente sano en el marco constitucional, en donde gozar del derecho al medio ambiente

o acceder al agua. Afirma la profesora Restrepo Yepes (2009):

La Constitucién Politica de Colombia consagra un ‘derecho alimentario’, al hacer de

manera explicita en varias disposiciones referencias a un ‘subsidio alimentario’ para las
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embarazadas y la madres que estuvieren desempleadas o desamparadas (articulo 43), el
derecho fundamental de los nifios a ‘la alimentacidn equilibrada’ (articulo 44), el ‘sub-
sidio alimentario’ para las personas de la tercera edad en caso de indigencia (articulo
46), al ordenar la especial proteccion del Estado para la ‘produccion de alimentos’ y la
promocién de ‘la investigacién y la transferencia tecnologica para la produccion de ali-
mentos’ (articulo 65), asi como, en términos mas generales, la condiciones posibles de
reglamentacion del ‘crédito agropecuario, teniendo en cuenta los ciclos de las cosechas y

de los precios’ (articulo 66) (p. 119).

8.2.2. Derecho a la alimentacion y al minimo vital

La Corte Constitucional (2011a) establecié en la Sentencia T-518 de 2011 que el concepto
de minimo vital debe ser evaluado desde de la satisfaccion de las necesidades minimas del
individuo, por lo cual es necesario realizar una evaluacion de las circunstancias de cada
caso concreto, haciendo una valoracidon que se encamine mas hacia lo cualitativo que a lo
cuantitativo, verificAindose que quien alega su vulneracion tenga las posibilidades de dis-
frutar de la satisfaccion de necesidades como la alimentacion, el vestuario, la salud, la edu-
cacion, la vivienda y la recreacidon, como mecanismos para hacer realidad su derecho a la
dignidad humana. Los pronunciamientos judiciales que por esta via protegen el derecho a
la alimentacidon como derecho fundamental son casos puntuales; lo que demuestra que dog-
maticamente no esta bien fundamentado y construido el concepto de derecho fundamental
a la alimentacion para todos los seres humanos y que los jueces no han avanzado en su de-
sarrollo, por lo que se hace indispensable proponer una nueva via que permita la proteccion
efectiva de este derecho.

El articulo 53 de la Constitucion Politica, en el que se fundamenta el minimo vital, se
encuentra ubicado en el Capitulo IT de los derechos econdmicos, sociales y culturales y no se
incluye dentro del catalogo de derechos enunciados por el articulo 85 superior, es decir, los
derechos de proteccidon inmediata, por tanto, su fundamentalidad se soporta en relacion de
conexidad con el principio fundante de la dignidad humana y los derechos fundamentales a

la vida y al minimo vital.

La realizacion de este tipo de derechos es progresiva, esto es, tienen un contenido
programatico cuyo desarrollo se concreta a través de politicas publicas o en palabras de Sen
(2002) son metaderechos.

Para la Corte Constitucional (1995b), los derechos prestacionales en determinadas
situaciones generan un derecho subjetivo, esto quiere decir que el titular del derecho puede
exigir su ejecucion a través de las vias judiciales. En otras ocasiones, los derechos de pres-
tacion tienen contenido programatico, o sea, su efectividad no puede ser exigida a través
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de los mecanismos judiciales. En este ultimo caso, en realidad, mas que derechos son prin-
cipios orientadores de la funcion publica, simples metas de la gestion estatal. Los derechos
de prestacién con contenido programatico tienen tal entidad porque, precisamente, son
solo un programa de accidn estatal, una intencion institucional.

La posicion que se plantea en el problema de investigacion es que una vez establecido
doctrinariamente que el derecho a la alimentacion es un derecho fundamental, la garantia
de su realizacion por parte del Estado estd intimamente relacionada con la concepcion an-
tropologica del Estado colombiano cuya fuente de derechos es el principio de la dignidad
humana, no mirada como valor ni como derecho fundamental sino como principio (Corte
Constitucional, T-881, 2002).

En consecuencia creemos importante conocer en la cuestion que se aborda si es posi-
ble que se garantice la efectividad del derecho a la alimentacién como un minimo vital para
individuos en condiciones de vulnerabilidad, especialmente en contextos de emergencias
por cambio climatico, sin que la fuente de su fundamentalidad sea el minimo vital y moévil
consagrado en el articulo 53 superior, sino el principio de la dignidad humana, lo cual le
daria una relevancia a tal derecho, haria su interpretacion mas clara, y llevaria, por tanto, a
que su aplicacion por parte de los jueces a través de sentencias sea mas facil, al tener relacion
directa con un principio y no relaciéon de conexidad con un derecho fundamental. En este
sentido, su proteccion seria inmediata y no programatica.

La profesora Restrepo Yepes (2017) claramente nos indica que los derechos econdémi-
cos, sociales y culturales tienen el reconocimiento internacional de derechos humanos desde
la Declaracion Universal de 1948 (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948) y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 (Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, 1966), asi como en diferentes instrumentos internacionales.
Asimismo, la Corte Constitucional (1997a) ha afirmado que los recursos judiciales deben
considerarse medios juridicos idoneos para la realizacidén de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, tal como lo cita la Corte Constitucional:

[...] las sentencias de los jueces -como medidas de otro caracter diferentes a las leyes-
deben buscar hacer efectivos los derechos reconocidos por los pactos de derechos huma-
nos. Es pues legitimo que los jueces [...] integren a la normatividad, al momento de tomar
sus decisiones, los derechos reconocidos en la Constitucién y en los pactos (C-109, 1995a).

El derecho a la alimentacién es un derecho de caracter progresivo que el Estado debe
garantizar a través de politicas publicas; sin embargo, en algunos casos en los que el suje-
to de derecho sea una persona en especiales condiciones de vulnerabilidad, como en las
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emergencias medioambientales derivadas del cambio climético, se considera un derecho

fundamental que debe tener protecciéon inmediata por parte del juez constitucional.

La actividad judicial se constituye en un instrumento importantisimo al momento de
garantizar el derecho a la alimentacion de estas personas en situacion de vulnerabilidad y el
precedente jurisprudencial es, en la practica, la manera mas efectiva de construir la estruc-
tura de proteccidon de este derecho.

Estos son algunos de los casos mas relevantes en los que el juez constitucional protege
el derecho a la alimentacion directamente, mas alla de la formulacién de politicas publicas
(Mancilla Lopez et al., 2016), y ordena la asignacion de recursos para su implementacion,
en la proteccion por parte del Estado a menores de edad: (art. 44 y 67 superiores), (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991), Sentencia T-124 (Corte Constitucional, 1994); mujeres en
estado de embarazo y lactancia: (art. 43 superior), Sentencia T-373 (Corte Constitucional,
1998); ancianos: (art. 46 superior), Sentencia T-471 (Corte Constitucional, 1992a); internos
en establecimientos carcelarios: Sentencia T-424 (Corte Constitucional, 1992b) y poblacion
en situacion de desplazamiento forzado: Sentencia C-255 (Corte Constitucional, 2003), solo
por mencionar algunas referencias jurisprudenciales, pues Restrepo Yepes (2017) realiza
una amplia reconstruccion jurisprudencial y de precedentes sobre el derecho alimentario.

8.3. El cambio climatico

Es un fendmeno de la naturaleza que se deriva principalmente de la actividad humana,
especialmente desde que comenzoé la industrializacion; “con base en evidencia muy bien
establecida, aproximadamente el 97 % de los cientificos del clima han concluido que las ac-
tividades humanas ya tienen impactos en éste, lo que comunmente se conoce como cambio
climatico” (Molina et al., 2017, p. 28).

A pesar de basar estas afirmaciones en estudios cientificos en revistas auditadas, algu-
nos sectores de la poblacion no se muestran muy convencidos de que la actividad humana
esta afectando negativamente el clima en el mundo, ocasionando un calentamiento global,
principalmente por la emision de gases efecto invernadero (GEl).

El clima se refiere a condiciones mas o menos estables durante extensos periodos de
tiempo como la humedad de una regidn, la cantidad de precipitaciones o la velocidad de los
vientos y puede definir las condiciones promedio del sistema atmosfera-océano-tierra, mien-
tras que el concepto de tiempo se refiere a las condiciones con las que amanece un dia en las
que se puede predecir con relativa exactitud la temperatura que tendra la ciudad o region, las
lluvias que caeran o la nubosidad del cielo. Lo que estd cambiando es el clima, lo que podria
tener efectos a muy largo plazo.
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El cambio climatico se debe principalmente a los cambios en la composicién quimica
de la atmosfera?® y los factores mas importantes en este fenomeno son: (i) el crecimiento
poblacional, (ii) la demanda de energia y de recursos per capita y (iii) el tipo de tecnologias
usadas para el desarrollo econdémico e industrial del mundo moderno.

Es logico pensar que a medida que va creciendo la cantidad de personas en el mundo,
se va necesitando mas espacio en las ciudades. Autos, viviendas, materiales de construccion,
ropa, combustible, alimentos, etc. requieren de energia para ser producidos y los produce la
industria, generalmente a partir de combustibles fosiles, a costos medioambientales muy al-
tos. La comunidad de la modernidad esta consumiendo los recursos naturales y calentando
el planeta (Molina et al., 2017).

En Colombia existe un Sistema Nacional Ambiental, denominado siNna, que fue con-
cebido mediante la Ley 99 (Congreso de la Republica, 1993) como nueva estructura para
superar las deficiencias normativas e institucionales existentes y para adoptar principios
desarrollados a través de importantes convenios internacionales celebrados y aprobados por
Colombia (Lopez Davila, 2017).

La ley acoge el concepto de sistema, entendido como un conjunto de cosas o partes
coordinadas segun la ley, o que “ordenadamente relacionadas entre si contribuyen a un de-
terminado objetivo o funcion” (RAE, 2020).

Segun lo expuesto por Lopez Davila (2003), los sistemas pueden ser simples o com-
plejos, naturales o sociales; y en los sistemas complejos se presenta siempre un alto grado
de interrelacion entre las partes que lo componen y una estabilidad dindmica que mantiene
el equilibrio gracias al movimiento, pudiendo modificarse y cambiar, al tiempo que logran
resistir la desestabilizacion y la ruptura. Por eso el sINA no es estatico sino que responde a
las realidades actuales como por ejemplo los cambios climaticos. En este sentido, el articulo
4 de la Ley 99 de 1993 define el siNa como el “conjunto de orientaciones, normas, activida-
des, recursos, programas e instituciones que permiten la puesta en marcha de los principios
generales ambientales contenidos en la Ley”.

En cuanto a los convenios internacionales ambientales que buscan reducir la degrada-
cion de los recursos naturales y fueron aprobados por la legislacion colombiana —integran-
do asi el bloque de constitucionalidad— encontramos el Convenio de sanidad agropecuaria
entre Colombia, Ecuador y Venezuela, el cual fue aprobado por la Ley 82 de 1968; el Conve-
nio constitutivo del fondo internacional para el desarrollo agricola, suscrito en Nueva York
el 13 de junio de 1976 y ratificado por la Ley 36 de 1979; el Convenio sobre la organizacion

4 “Laatmosfera no solo es un elemento esencial para mantener la vida en la Tierra porque contiene oxigeno, indispensa-

ble para la mayor parte de los organismos vivos, sino porque es el medio o la ‘materia prima’ con la cual se generan los
climas del planeta, tanto el global como los locales” (Molina et al., 2017, p. 40).
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de la comisién permanente de la conferencia sobre explotaciéon y conservacion de las ri-
quezas maritimas del pacifico sur, celebrado en Santiago de Chile el 18 de agosto de 1952 y
ratificado mediante la Ley 7 de 1980; el protocolo de Kioto de la Convenciéon Marco de las
Naciones Unidas sobre cambio climatio celebrado en Kioto Japdn el 11 de diciembre de 1997
y ratificado mediante la Ley 629 de 2000; la Convencion de las Naciones Unidas de lucha
contra la desertificacion en los paises afectados por la sequia grave o desertificacion, en par-
ticular Africa, suscrito en Paris el 17 de junio de 1994 y ratificado por Colombia mediante
la Ley 461 de 1998; la Convencion relativa a los humedales de importancia internacional
especialmente como habitat de aves acuaticas, suscrito en Ramsar el 2 de febrero de 1971
y ratificado por Colombia mediante la Ley 357 de 1997; el Convenio relativo a la organiza-
cion hidrografica internacional oHi, celebrado en Monaco el 3 de mayo de 1967 y ratificado
por Colombia mediante la Ley 408 de 1997 y la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el cambio climatico, celebrada en Nueva York, Estados Unidos, el 9 de mayo de 1992
y ratificado por Colombia mediante la Ley 164 de 1994; solo por mencionar algunos de los
convenios internacionales que se refieren al cambio climatico o a sistemas de sostenibilidad
alimentaria, pero el siNa incluye muchos otros tratados y convenios que también hacen parte
del bloque de constitucionalidad, lo que hace muy complejo el entendimiento del sistema en
su integridad.

En ese contexto, en la Sentencia C-632 (Corte Constitucional, 2011b) se ha calificado
al medio ambiente como un bien juridico constitucionalmente protegido en el concurso de

las siguientes dimensiones:

(1) es un principio que irradia todo el orden juridio en cuanto se le atribuye al Estado
la obligacién de conservarlo y protegerlo, procurando que el desarrollo econémico y
social sea compatible con las politicas que buscan salvaguardar las riquezas naturales
de la Nacion; (ii) aparece como un derecho constitucional de todos los individuos que
es exigible por distintas vias judiciales; (iii) tiene el caracter de servicio publico, eri-
giéndose junto con la salud, la educacién y el agua potable, en un objetivo social cuya
realizacién material encuentra pleno fundamento en el fin esencial de propender por
el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion del pais y, (iv) aparece como una
prioridad dentro de los fines del Estado, comprometiendo la responsabilidad directa
del Esado al atribuirle los deberes de prevencién y control de los factores de deterioro
ambiental y la adopcion de las medidas de proteccion.

Esta sentencia de la Corte Constitucional es esencial, por cuanto establece parametros
de vital importancia para considerar el medio ambiente como un elemento definitorio en la
elaboracion de politicas publicas y leyes al considerarlo un derecho de todos los individuos e

incluir como parte de su estructura la exigibilidad del mismo, no solo por via judicial, sino
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también a través de politicas publicas, porque le impone al Estado deberes de prevension y
proteccion frente al posible deterioro del medio ambiente.

La Constitucion Politica de Colombia consagra en el articulo 79 el derecho que tienen
todas las personas a gozar de un ambiente sano y le impone al Estado el deber de proteger la
diversidad e integridad del ambiente y conservar las areas de especial importancia ecolégica.
Al asociarlo con la vida y la salud, la Sentencia SU-442 de 1997 consider6 su fundamentali-
dad en los siguientes términos:

Este derecho se concibe como un conjunto de condiciones basicas que rodean a la
persona y le permiten su supervivencia bioldgica e individual, lo cual garantiza a su vez
su desempefio normal y su desarrollo integral en el medio social. En este sentido, el am-
biente sano es un derecho fundamental para la supervivencia de la especie humana; sin
embargo, la vulneracion del mismo conlleva en determinados casos, al quebrantamiento

de derechos constitucionales fundamentales como la vida o la salud.

Una vez aclarados los conceptos de derecho a la alimentacién, derecho al medio am-
biente y cambio climatico, debemos establecer la relacién entre el cambio climético y el

derecho a la alimentacion.

8.4. Relacién entre cambio climatico y derecho a la alimentacion

En este acapite mencionaremos algunas actividades humanas que ponen a dialogar estos
dos conceptos. Por un lado, “la agricultura y la ganaderia, en el formato de explotaciones
industriales que se han ido imponiendo a lo largo de las tres ultimas décadas, son dos de las
actividades humanas que mas contribuyen a las emisiones de Ger” (Durdn Romero y San-
chez Diez, 2012, p. 8) y por otro lado el cambio climatico ha afectado poblaciones enteras
que ven como sus cultivos, su sustento, se pierde por abruptos cambios climaticos. Estos po-
bladores en ocasiones se convierten en migrantes ambientales, ante la impotencia de poder

seguir cultivando sus tierras.

La merma en la capacidad de producir alimentos deteriora la seguridad alimentaria
produciéndose consecuencias nefastas, como el abandono en la produccion de alimentos y

la migracién de los campesinos hacia las ciudades en busca de alternativas de subsistencia.

La perspectiva futura no es muy alentadora. Claros ejemplos del cambio climatico
serian, por un lado, el aumento del nivel del mar de 10 a 90 centimetros en el afio 2100, que
provocard millones de refugiados ambientales, es decir, la expulsion de cientos de millones
de personas de sus hogares, ubicados en costas o zonas de los deltas de los rios, lo que puede
provocar una catastrofe de tipo econdémico (The Worldwatch Institute, 2005).
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En los tltimos anos, los desastres naturales han producido, por primera vez en la his-
toria, mas refugiados que las guerras en los conflictos armados. Aunque las estimaciones
varian enormemente, se calculan en 25 millones las personas desplazadas forzosamente de
sus hogares por sequias, desertificacion, erosion de los suelos, accidentes industriales y otras
causas medioambientales (Borras Pentinat, 2006).

Otra consecuencia del cambio climatico consiste en los efectos de las sequias en al-
gunas regiones que mermara la capacidad agricola de produccién de alimentos y llevara a
muchas personas a una situacioén de penuria e inseguridad alimentaria (Duran Romero y
Sanchez Diez, 2012, p. 13).

Los pobres son més vulnerables a desastres naturales derivados del cambio climatico
y otros factores ambientales (Durdn Romero y Sdnchez Diez, 2012, p. 20). Dicha poblacién
suele asentarse en lugares expuestos a los cambios del clima y se encuentra en condiciones
econdémicas precarias, son muy dependientes de la agricultura y su nivel de ingresos es bajo.
Por tanto, ante variaciones del clima, sus medios de subsistencia (la ganaderia, los cultivos
y el acceso a servicios) se ven amenazados y se debilita su seguridad alimentaria y sus posi-
bilidades futuras, ya que no cuenta con capacidades financieras y técnicas para hacer frente
al riesgo del cambio climatico (Banco Mundial, 2010).

El deficiente desarrollo de la infraestructura del campo nos ha conducido a tener pro-
blemas de acceso y disponibilidad de los alimentos. A veces el problema no es de capacidad
de produccion sino de capacidad de distribucion y comercializacién de los alimentos. La
falta de inversion estatal tiene que ver directamente con la falta de interés en el desarrollo
rural. Aparentemente las prioridades para el Gobierno son otras.

También debe ser objeto de estudio la influencia del sector agropecuario en la produc-
cion de gases efecto invernadero al menos desde tres aspectos fundamentales: (i) deforesta-
cion; (i) degradacion de las tierras y (iii) monocultivos.

Otros elementos que relacionan los dos conceptos que estudiamos en esta investigacion
son las sequias, las inundaciones, los incendios forestales, la acidificacion de los océanos, la
disminucion del acceso al agua (lo que puede afectar inclusive la produccién de energia lim-
pia), los desastres naturales y la afectacion a otros derechos fundamentales como la vida, la
salud, la vivienda digna y la libre determinacion.

Por otro lado, no hay que olvidar que el sector agricola es uno de los grandes emisores
de los gases efecto invernadero. En palabras de (Duran Romero y Sanchez Diez, 2012), con-
cretamente contribuye con mas de un 30 % de las emisiones anuales totales, el 13 % proviene

de la propia actividad y un 17,4 % como consecuencia de la deforestacion.
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Los factores anteriormente descritos y que asocian los cambios climaticos con el dere-
cho a la alimentacion generalmente ocasionan un problema comun: el desplazamiento y el
reasentamiento de poblaciones sin regulacion especial de protocolos que guien su ejecucion
(Castro-Buitrago y Vélez Echeverri, 2018).

Las profesoras Erika Castro-Buitrago y Juliana Vélez Echeverri (2018) ponen de ma-
nifiesto esta problematica en la que se demuestra la ineficacia de la actividad administrativa
en la atencion de la poblacion que estd en condicién de vulnerabilidad, en una logica asis-
tencialista estatal y no desde un enfoque de derechos.

La ausencia de procedimientos administrativos para atender este tipo de emergencias
deriva en la desproteccion de los derechos de las personas en situacion de vulnerabilidad
por razén de emergencias ocasionadas por los cambios en el clima. Esta migracién, ya sea
considerada voluntaria o forzosa, se convierte en una forma de adaptaciéon de poblaciones
enteras al cambio climatico (cuando es programada y apoyada por los organismos guber-
namentales) o migracion (cuando responde a una situacién de vulnerabilidad). Lo cierto es
que las soluciones que el Estado brinda para conjurar el derecho a la alimentacion de estas
personas no se enmarcan en politicas aplicables a desplazados en Colombia, y la ausencia
de regulacién en este sentido redunda en posibles afectaciones de los derechos de las per-
sonas en situacion vulnerable. La Organizacion Internacional para las Migraciones (2006)
define este fendmeno como el “movimiento de poblacién hacia el territorio de otro Estado
o dentro del mismo que abarca todo movimiento de personas sea cual fuere su tamafio, su
composicidn o sus causas; incluye migracion de refugiados, personas desplazadas, personas

desarraigadas, migrantes economicos” (OIM, 2006, p. 38).

Resalta el trabajo mencionado que, aunque parezca un contrasentido, muchos de los
procesos de reasentamiento llevados a cabo en el pais han violado los derechos humanos de
la poblacion en condicion de vulnerabilidad, siendo consideradas como una medida genera-
lizada y no excepcional (Castro-Buitrago y Vélez Echeverri, 2018).

Si las proyecciones sobre el cambio climatico son correctas y el Estado colombiano no
toma las medidas necesarias para organizar su normativa hacia la proteccion de estas perso-
nas en situacion de vulnerabilidad, serd imposible brindarles la proteccién adecuada, pues
los desplazamientos humanos iran en aumento y también los riesgos de estas poblaciones de
padecer de hambre o de una alimentacion inadecuada.

8.5. Conclusiones

Las conclusiones de este trabajo dejan interrogantes y propuestas de investigacion por reali-
zar. Por esta razon, se constituye en el eje central de un proyecto que deberd ser mas grande,
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en el que se analice a profundidad la manera en que el Estado asume la proteccién de los
derechos fundamentales de las personas y las comunidades victimas del desplazamiento
por factores medioambientales y la posibilidad de su reasentamiento en condiciones dignas
que garanticen la proteccion también de sus costumbres, no solo alimenticias sino culturales
ancestrales.

Como se puede observar, el cambio climdtico tiene gran incidencia en la seguridad
alimentaria en el mundo, razén por la cual es importante estudiar el derecho a la alimenta-
cion de los colombianos desde el contexto del cambio climatico y, en este sentido, rastrear
y hacerle seguimiento a las politicas publicas estatales y a la jurisprudencia, especialmente
de la Corte Constitucional, con el objetivo de verificar el cumplimiento de uno de los fines
esenciales del Estado.

La actividad humana es la principal causante del calentamiento global que ocasiona el
cambio climatico y las poblaciones mas pobres son las mas vulnerables a los efectos negati-
vos de este fendmeno.

La conclusién central es que en el modelo de Estado social y constitucional de derecho
se debe garantizar la alimentacion minima y vital a todas las persona a través de politicas
publicas (cuando se mire como un derecho social) o de acciones inmediatas cuando la si-
tuacion lo amerite, es decir como un derecho fundamental para personas en situacion de

emergencia.

Es importante estudiar si el derecho a la alimentacion, dada la influencia del cambio
climatico, se puede satisfacer en la mayor medida posible (Alexy, 2008) para sectores vulne-
rables de la poblacién por causa del cambio climatico, estableciéndose un minimo vital a la
alimentacién basica y adecuada.

Existe una categoria de desplazados o migrantes que se deriva de las emergencias por

el cambio climatico, denominada migrantes ambientales.

El derecho a la alimentacién y el medio ambiente tienen una correlacion indisoluble,
por lo que se hace necesario estudiar en conjunto estos dos conceptos y los problemas que se
pueden derivar del impacto del cambio climatico en el derecho a la alimentacion.

Se debe verificar qué acciones ha adelantado el Estado colombiano para garantizar
la efectividad del derecho a la alimentacion de las poblaciones afectadas por el cambio cli-
matico, para establecer si se realiza la garantia de proteccion del derecho a la alimentacion
en Colombia.

Se deben establecer en el derecho administrativo procesal unos protocolos debidamen-
te reglados para atender a estas poblaciones migrantes por factores medioambientales, asi
como se atienden, por ejemplo, a las poblaciones desplazadas por la violencia.
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De no modificar el sistema de produccion hacia uno que sea sostenible en el que la
agricultura sea parte de la solucion, las perspectivas son muy desalentadoras.

El reasentamiento de personas y comunidades victimas del desplazamiento por facto-

res medioambientales es un reto muy importante para el Estado.

Resolver estos interrogantes y plantear tedricamente la necesidad de considerar el re-
conocimiento del derecho a la alimentacién como un derecho fundamental cuya fuente sea
directamente la dignidad humana, y no un elemento del minimo vital, hace que su protec-
cion sea inmediata y no programatica, para los sujetos en condicion de vulnerabilidad debi-
do al cambio climatico. Esto tendra un positivo impacto en poblaciones afectadas y sera un
avance en cuanto a la forma de entender el derecho fundamental a la alimentacion, lo cual
justifica plenamente la realizacién de este trabajo.
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9. El problema del costo de los derechos
humanos en el derecho constitucional y el
modelo de agencia como instrumento para

analizarlo: el caso de la reforma constitucional
en materia politico-electoral de 2014

Eduardo Gaona-Dominguez

Michael G. Nunez Torres

Deberia ser evidente que los derechos tienen un costo. Sin embargo, la sola idea suena como

una paradoja, una ofensa a lo politicamente correcto, incluso como una amenaza a la preservacion
de los derechos. Afirmar que un derecho tiene un costo es confesar que tenemos que ofrecer algo a
cambio para poder adquirirlo o asegurarlo. Ignorar esos costos se vuelve conveniente para olvidar el

dolor que representa tal intercambio.

STEPHEN HOLMES Y CASS SUNSTEIN

9.1. Introduccion

Revisaremos en este texto la dialéctica del Estado social y democratico de derecho y la efi-
ciencia y eficacia de las instituciones garantes de los derechos politicos. Solo la idea liberal
decimonodnica pudo presentar la idea ilusoria que consideraba que la Declaracion de los
derechos del Hombre y el Ciudadano bastaba, por si sola, para ser una realidad.

En el Estado constitucional existe una tensioén dialéctica constante, debido a las re-
laciones constitucionales que se apoyan en principios e instituciones, con logicas estructu-
rales y funcionales disimiles, que pueden llegar a la contradiccidn; todo lo cual puede traer
como consecuencia ciertas disfuncionalidades dentro del ordenamiento juridico, que in-
cluso pueden llegar al extremo de hacer ilusorios algunos mandatos que se encuentran en
las leyes y en la propia Constitucion. La comprensidon de este fenomeno propio del Estado
constitucional supone una dificultad considerable para el investigador, quien, para tratar
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de explicar el problema de las contradicciones constitucionales, debe acudir a estrategias
epistemologicas heterogéneas y, ademas, necesita redefinir un marco tedrico que pareciera
encontrarse en una crisis conceptual permanente. De modo que nos enfrentamos a una
crisis en el método y en la teoria constitucional que contempla los paradigmas y las cate-
gorias propias del derecho constitucional.

Las tres clausulas esenciales del Estado constitucional, que se resumen en la formula
Estado social y democratico de derecho, son quizas uno de los ejemplos mas graficos de
estas contradicciones institucionales. Asi, al analizar la teoria constitucional parece claro
que las funciones que desarrollan las instituciones del Estado social y las del Estado de de-
recho obedecen a logicas diferentes y, en consecuencia, su proceso de armonizacion no es
una tarea menor para la ingenieria constitucional. Esto lo advirtié muy bien Forstoff (1986),
quien observaba una clara diferencia entre la estructura del Estado liberal racionalizada por
el principio de la libertad y la del Estado social que se funda en la prestacion de servicios,
lo cual conlleva consecuencias de indole formal y material que se traduce en que, desde un
punto de vista normativo, se desprenden unas obligaciones que facticamente presentan com-
plicaciones significativas.

La teoria constitucional ha dejado claro que el paso del Estado liberal burgués al Es-
tado social y democratico de derecho significo, principalmente, un aumento importante de
las funciones que llevaba a cabo el Estado desde que aparecié como una construccion poli-
tico-juridica a principios del siglo xvi1. Uno de los paradigmas que incidio en la justificacion
tedrica de tal ampliacién fue el de los derechos humanos, a partir del siglo xvii, debido a las
exigencias que suponian para el Estado, lo cual ha seguido en aumento hasta nuestros dias,
especialmente los politicos y sociales que ahora suponen una intervencidon directa de los
gobernados en las decisiones del Estado, algo que antes resultaba impensable al concebirse a
los legisladores como depositarios de la voluntad popular.

Por supuesto, en el Estado liberal burgués de los siglos xvi y xix, partiendo de una
constitucion monoclasista, la satisfaccion de los derechos se fundaba en la abstenciéon de la
accion del Estado en la vida social; mientras que en el Estado social de derecho, partiendo
de que su constitucion es democratica, por tanto plural, la satisfaccion de los derechos se
hace mucho mas compleja, porque aumenta el numero de los titulares, asi como la natura-
leza de la satisfaccidn que pasa a ser primordialmente prestacional, porque solo asi puede
garantizar los minimos de igualdad que se proclaman. Ese cambio de 16gica en los derechos
tiene un impacto definitivo en la teoria constitucional, tal y como lo explica Garcia-Pelayo,
quien resumia el paso del Estado de derecho al Estado social de la siguiente manera: “alli
se trataba de proteger a la Sociedad del Estado, aqui se trata de proteger a la Sociedad por la
accion de Estado” (Garcia-Pelayo, 1991, p. 1604).
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En este contexto, el pluralismo social, juridico e institucional que supone el Estado
constitucional se va a hacer cada vez mas complejo, y por ende, deberia encontrar en la cons-
titucion una verdadera funcion integradora de las fuentes juridicas y de la complejidad de
la vida social (Zagrebelsky, 1993, p. 9). Por tal motivo, en la ingenieria constitucional con la
cual se realizan operaciones de reforma de los sistemas institucionales, se debe tener interio-
rizado el telos de la integracion del ordenamiento juridico y los requerimientos estructurales
y funcionales de las instituciones politicas, para poder establecer la viabilidad efectiva de los
fines mediatos e inmediatos del complejo institucional politico.

En el Estado constitucional actual esta armonizacién se hace a través de una clausula
institucional llamada Estado social y democratico de derecho, en virtud de la cual las insti-
tuciones politicas, legitimadas democraticamente, deben desarrollar todas sus funciones con
apego estricto al ordenamiento juridico, coadyuvando para remover las desigualdades que
surgen dentro de la vida social, y conseguir asi el pleno respeto de los derechos humanos.
Justamente, los derechos humanos y la dignidad humana, ntcleo esencial de estos, terminan
por ser el elemento racionalizador de todos los fines del complejo institucional del Estado vy,
sin embargo, no tendrian sentido si no se acompafan con la viabilidad teleologica, que es,

en definitiva, un asunto material.

Esto trae un problema que vamos a plantear de la siguiente manera: el principio de
progresividad, consustancial a la idea de derechos humanos, va ampliando el catalogo de
prestaciones y de servicios necesarios para llegar a satisfacerlos efectivamente, de tal suerte
que mientras mas crece el numero de los derechos humanos, especialmente los sociales y los
politicos, mas compleja se hace la operacion institucional para hacer viable su concrecion
en la vida social, politica y economica. Entonces, como consecuencia del paradigma de las
democracias contemporaneas de los Estados, existe la tendencia de reconocer en sus textos
constitucionales respectivos el catdlogo mas amplio de derechos que sea posible, sin que se
pueda afirmar que ello sea consecuencia de un analisis de la viabilidad de esos derechos, es
decir, de la posibilidad de implementarlos de manera efectiva en beneficio de los individuos,
todo lo cual redunda en un posible retorno a la concepcion programatica de la constitucion.

Asi, actualmente en el mundo, los Estados que mas protegen normativamente a sus
ciudadanos se perciben alineados a una modernidad democratica que pareciera recompen-
sarlos al otorgarles buenas dosis de legitimidad; incluso, obtienen el reconocimiento genera-
lizado no solo de otros actores politicos relevantes sino también de los propios gobernados
quienes son destinatarios directos de estos derechos. Sin embargo, todo esto tiene un costo
que, a la doctrina constitucional latinoamericana, especificamente a la teoria constitucio-
nal, pareciera no preocuparle.
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Ahora bien, el incremento y desarrollo de los derechos politicos y sociales en una
constitucion democratica necesariamente va a demandar del Estado constitucional una am-
pliacion de la funcion social en virtud de la cual deben actuar las instituciones politicas y
administrativas. Esto tiene un costo econdmico importante y tiene que ver con dos ejes. El
primer eje trata de la creacidn de nuevas instituciones con el fin de realizar las tareas co-
rrespondientes para que se concreten estos derechos, y el segundo eje nos remite al sistema
de justicia constitucional a través del cual estos derechos son exigidos y garantizados juris-
diccionalmente. Este es el caso de los derechos consagrados en la Constitucidon mexicana,
en virtud de los cuales se crean nuevos modelos institucionales, ademas de la posibilidad de
que tales derechos puedan ser exigidos via jurisdiccional*' y consecuencialmente, puedan

obtenerse sentencias que ordenen su satisfaccion a costa de la hacienda publica.

La reforma en materia de derechos humanos de 2011 en México ha extremado los
costos que estos dos ejes significan. De manera que se vuelve claro que, a mayor nimero de
derechos que proteger, mayor sera la probabilidad de que estos sean trasgredidos y, a su vez,
aumentara la posibilidad de que se deba echar mano de diversos mecanismos institucionales
y legales para garantizar o restituir la violacion de dichos derechos, provocando con esto ma-
yores costos, los cuales se deberan cubrir directamente con recursos publicos que, a su vez,
se obtienen de los contribuyentes, dandose asi otra variable importante en el tema a tratar,
consistente en el amparo en materia fiscal. Pongamos por caso el trabajo del profesor Zagre-
belsky (2004), quien se ha preocupado por las sentencias constitucionales de gastos que suponen
afectaciones a la hacienda publica y la posibilidad de que estas signifiquen una subrogacion
en las atribuciones de los poderes Legislativo y Ejecutivo que son, al fin de cuentas, los que
deben responder politicamente de las decisiones que inciden en las finanzas publicas, por
lo tanto, en la opinidn de este jurista italiano, se debe acudir més que a una scientia iuris, a
una furis prudentia es decir, que lo que se esperaria de la justicia constitucional en este tipo
de sentencias es que aporte soluciones progresivas y no de una dialéctica verdadero-falso.

En otras palabras, el problema de las sentencias de gasto nos lleva a ver la ingenieria
constitucional con el fin de analizar la problematica de un juez constitucional que puede
llegar a desarrollar una funcion jurisdiccional incidente al fin en la politica econémica a
cargo del Gobierno y del Congreso, mientras que el constituyente permanente y el legislador
ordinario desarrollan una funcion legislativa que, por el aumento del catdlogo de derechos
politicos y sociales, obliga a la justicia constitucional a dictar sentencias ilusorias motivadas
en que su deber es salvaguardar los principios y las libertades de la constitucion.

4 Bajo la reforma en materia de derechos humanos de 2011, esta posibilidad se consagra en el articulo 1, tercer parrafo,

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Con lo anterior, podemos identificar dos momentos de esta problematica juridica: el
primero es el ex ante, que surge en la etapa del disefio, cuando el legislador enfrenta la disyun-
tiva de evaluar y definir lo que se debe o no incluir en una carta de derechos humanos, lo
que invariablemente, segun Holmes y Sunstein (2011), tendra impacto en la disposicidon de
recursos publicos de un Estado. Ahora, debemos tomar también en cuenta el impacto de
los derechos, especialmente los politicos y sociales, a la hacienda publica de los distintos
ordenes de gobierno politico-territoriales, porque los costos, ademas de estar en funcién del
reconocimiento dentro del ordenamiento juridico de nuevos derechos, también se integran a
partir de las reformas legislativas que se realicen con el fin de reconfigurar el modelo institu-
cional de algun derecho que previamente ya era reconocido. En este sentido hablamos de un
segundo momento, el ex post, en el cual se busca conocer cudles seran los recursos materiales,
humanos y financieros que se invertiran para que las instituciones politicas puedan hacer
efectivo un derecho politico o social, a través de la interaccion entre sistemas juridico-politi-
cos, esto con independencia de la exigencia que por la via jurisdiccional pueda hacerse. Un
ejemplo claro de lo anterior lo vemos en la opinion del maestro Garcia-Pelayo (1991) segin
la cual “sélo la interaccidn entre el sistema de partidos y el sistema estatal puede proporcio-
nar a éste una legitimidad y funcionalidad democratica” (p. 2009).

De manera que la investigacion desarrollada para comprender esta dificil relacion
entre el sistema de proteccion o desarrollo administrativo que hace efectivos los derechos
politicos y los principios que se dan en torno a los derechos humanos, nos lleva a revisar la
estrategia epistemologica. En este sentido, el derecho econémico comparado permite una
evaluacion de los ordenamientos juridicos y su comprension de las relaciones entre insti-
tuciones politicas y los procesos de asignacion y reasignacion de recursos (Maqueo, 2012).

Con el fin de examinar estos dos momentos, para un caso concreto, se estudiara en
este capitulo el caso de la reforma constitucional de naturaleza politico-electoral vigente en
Meéxico desde el afio 2014. Aunque las técnicas argumentativas y los postulados que son
propios del derecho son necesarios para entender y explicar este fendmeno juridico, también
es necesario el analisis econdmico para identificar y explicar los derechos politico-electorales
que involucran a los gobernados, sus representantes, las instituciones y los recursos publicos.
El modelo econémico de agencia, propuesto por los profesores Jensen y Meckling (1976), pue-
de ayudar a sistematizar y explicar estos dos momentos del fendémeno juridico.

El proposito de este trabajo es presentar, a partir de una perspectiva econémica, una
nueva estrategia epistemologica con el fin de evaluar los costos asociados con el reconoci-
miento constitucional de los derechos humanos. Se presenta un modelo general de agencia
a través del cual se pueden identificar tres tipos de costos: ordinarios, necesarios y extraor-
dinarios. Esquematizar de esta forma los diferentes estadios de costos nos ayuda a tener una
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perspectiva, ex ante y ex post, mas amplia de los recursos que seran necesarios para volver real
el reconocimiento de cualquier derecho humano. Se espera que los elementos de este modelo
sirvan como base para que también otras areas del dogma constitucional puedan aplicarlo a

Sus casos concretos.

Este capitulo esta organizado en cuatro secciones. En la siguiente seccion se establece
el marco tedrico de este trabajo que tiene fundamento en los postulados, conceptos e ideas
de la teoria de agencia. Después, proponemos el modelo general de agencia basado en la relacion
principal-agente, buscando con esto contribuir al estudio econémico de los derechos hu-
manos. Posteriormente, se presenta la aplicacion del modelo general de agencia a un caso
concreto de derecho humano: el de naturaleza politico-electoral; esto se hace a partir de los
elementos contenidos en la reciente reforma constitucional de 2014. Finalmente, en la sec-

cion final se establecen algunas reflexiones a manera de conclusiones.

9.2. La teoria de la agencia

La primera explicacion satisfactoria de una corporacion desde el trabajo de los profesores
Berle y Means (1932), en el cual se sefialaron algunos de los principales problemas inheren-
tes a la separacion de la propiedad y el control,*? fue la teoria de la agencia propuesta por
Jensen y Meckling (1976). Esta teoria parte de la idea de que los intereses de dos actores,
los principales y los agentes, son bastante opuestos y por lo tanto se proponen soluciones que
buscan alinearlos. Al momento de iniciarse la configuracién de las lineas que permitan
aplicar a la administracion publica los enunciados de esta teoria, que son similares a los que
las asociaciones u organizaciones que persiguen un lucro han aplicado, podemos identificar
a los gobernados como los principales (o principal colectivo), y a los gobernantes como los
agentes (0 agente colectivo). Asi, una relacion de agencia se da cuando, a través de la promo-
ci6n de un contrato, un sujeto (el principal) delega a otro sujeto (el agente) poder para que se
ejecuten, adelanten y apliquen actuaciones en nombre de este. El problema surge cuando en
el desempeno de esa autoridad los resultados del agente no siempre estan alineados con los
objetivos del principal.

El proposito inicial desde el ambito econdmico de la teoria de la agencia surgid para
realizar un pronostico al interior de las organizaciones y asi poder explicar las relaciones que
se dan en ella. Sin embargo, recientemente sus conceptos e ideas han sido adoptados tam-
bién por otras ramas del conocimiento. Por ejemplo, Luis Carlos Ugalde (2002) afirma que

4 Para Berle y Means los duefios de las corporaciones son quienes poseen la propiedad de la organizacion (el o los prin-
cipales), mientras que quien tiene el control de esa misma organizacion es el administrador (el agente). Sucede que en
muchas ocasiones el agente puede llegar a adquirir mayor poder dentro de la organizacion con relacion a su principal.
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la teoria de la agencia esta siendo utilizada cada vez mas para explicar fendmenos politicos y
que se constituye como un instrumento analitico atractivo cuyo potencial apenas comienza
a valorarse. En esa misma o6ptica, Jack Rabin (2007) establece que la teoria de la agencia
se ha utilizado para explicar y pronosticar distintos tipos de relaciones y ha evolucionado
en el tiempo desde su aplicacidon en el campo econdmico hasta llegar a su aplicacidon en las
relaciones entre actores del poder publico.

Desde una vision juridica, es poco rescatable los logros que se han alcanzado a través
de la evaluacion econdmica de los derechos humanos. De hecho, resulta una practica infre-
cuente porque como lo afirma el exministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Juan Silva Meza (2014), “hablar de recursos limitados en el ambito de la proteccion de los
derechos humanos se considera inadecuado y hasta riesgoso” (p.5). Esto también lo advier-
te con mucha claridad el profesor David Keneddy (2003), quien, refiriéndose al Estado de
derecho como estrategia para llegar al desarrollo, sefiala que actualmente estamos frente
a la vaga creencia de que el solo hecho de reforzar los derechos humanos, sin directrices
claras que vengan de la teoria econdmica, traera como resultado automatico una estela de
desarrollo suave y facil de obtener. Por lo cual, creemos que si se adoptan estrategias claras
para aportarle desde una visidn economica a las categorias de los derechos humanos, al
configurar nuevos derechos o realizar una codificacion institucional se entenderia que la

configuracién escaparia al debate ideologico y seria de indole presupuestal.

9.2.1. El problema de agencia

El agente tiene incentivos para apartarse del mandato del principal y actuar de forma opor-
tunista con el fin de alcanzar un beneficio propio: a esto se le conoce como el problema de
agencia. De acuerdo con el trabajo seminal de Jensen y Meckling, este problema se da por
tres razones: primero, ¢l principal y el agente tienen divergencia de intereses. En el ambito del de-
recho constitucional, por ejemplo, un principal colectivo, como el caso de los gobernados,
delega autoridad a un agente colectivo llamado Consejo General*® del Instituto Nacional
Electoral (INE). Cada uno de los once miembros que integran ese 6rgano colegiado tiene
intereses particulares, lo que conlleva tal divergencia. Segundo, existe asimetria de la infor-
macion: el agente siempre contara con mas informacién y de mayor calidad que aquella que
esta disponible para el principal. Esto es natural, pues el agente es quien opera y ejecuta el
mandato y, por tanto, es sabedor directo de la informacién generada, aprovechandola pri-
mordialmente para su propio beneficio. Tercero, falta de una dptima actuacion para vigilar al
agente. El comportamiento y los resultados de los agentes de la administracion publica deben

4 Sin embargo, tal delegacion es indirecta pues la representacion directa la tiene la Camara de Diputados quien, a su vez,

esta facultada para nombrar a los miembros del Consejo General.
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ser vigilados. Esta vigilancia se hace, por ejemplo, a través de un 6rgano interno de control
o de la tarea que realiza la Auditoria Superior de la Federacion; sin embargo, tal vigilancia
nunca podra ser éptima.

9.2.2. Los problemas de agencia y sus soluciones

Hemos establecido que el problema de agencia se origina por la divergencia de intereses en-
tre el principal y el agente, por la asimetria de la informacion entre ambos actores y por la
imposibilidad de que el principal vigile de forma 6ptima la actuacion de su agente. Cuando
se generan problemas de agencia irremediablemente se generan costos de agencia, es decir,
se verifica el supuesto de destruccién de valor que se produce cuando el agente se aparta de
los objetivos de su principal. El modelo de agencia propone tres soluciones para disminuir,
aunque no eliminar por completo, esta problematica: (1) /a vigilancia: el principal debe disefiar
y ejecutar los mecanismos para monitorear los resultados de su agente. El caso de vigilar es
claro cuando se aseguran, por citar un ejemplo, mecanismos que coadyuvan a la trasparen-
cia y de la rendicion de cuentas; (ii) e/ control: el principal debe crear los mecanismos legales
e institucionales que permitan prevenir y reaccionar de forma oportuna ante el desvio de
objetivos y metas en los que el agente pueda incurrir. Esto se da, por ejemplo, cuando el
Congreso disefla un marco de actuacién y brinda instrumentos legales para que la Auditoria
Superior de la Federacion ejecute acciones de control frente a un agente; e (iii) incentivos:
son las acciones, establecidas en contratos, que penalizan o premian al agente por actuar de
forma divergente o por apegarse a los intereses del principal, respectivamente. En el ambito
electoral se otorgan frecuentemente bonos de desempefio a los servidores publicos (agente
colectivo) que participan en un proceso electoral; este incentivo se asocia a su esfuerzo y
dedicacion con el fin de que los resultados electorales sean confiables y satisfactorios para
todos los electores (principal colectivo).

Las soluciones que se han planteado crean nuevos costos derivados de disefiar y operar
tales mecanismos. Sirve el ejemplo que nos brinda Luis Carlos Ugalde (2002): un 6rgano
contralor federal administra un presupuesto anual de cientos de millones de pesos y en su
nomina aparecen cientos de empleados y auditores. Invierte millones de horas-hombre en
auditorias, visitas domiciliarias, procesos administrativos y penales, difusion publica, entre
otros. Todos estos son los costos de informacion para vigilar a la burocracia. Los postulados
de la teoria de agencia nos ayudan a comprender que, no obstante, el disefio y la operacio-
nalizacion de las tres soluciones resultaran costosos, estos costos siempre seran inferiores en

comparacion con ser omisos frente al comportamiento oportunista de un agente.
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9.2.3. Modelo general de agencia para el analisis de los derechos

Buscamos ahora proponer un modelo general de agencia fundamentado en la relacion
principal-agente, el cual contribuya al estudio econémico de los derechos humanos. A
continuacion, se explican cada uno de sus componentes.

El modelo presenta dos momentos: el ex ante, que se refiere al planteamiento o disefio
legislativo de un nuevo derecho o de una nueva configuracion institucional;* el ex post, rela-
cionado con la operacion de aquel disefio primario. En este segundo momento, nos referimos
a los recursos humanos, materiales y financieros necesarios para hacer posible la tutela del
derecho en cuestion. Ambos momentos son sucesivos, complementarios y su existencia esta
condicionada, a su vez, por la existencia del otro. Por lo tanto, no tendria razén de ser el di-
seflo de un nuevo derecho en la ley sin el acompafiamiento de las reglas e instituciones para
instrumentalizar este nuevo ordenamiento. Por el contrario, serviria de muy poco hacer una
reconfiguracidn institucional si este esfuerzo no se plasma a través de un disefio legal anterior.

En el momento ex ante, el principal colectivo se identifica con los gobernados y el agen-
te colectivo con el Congreso. En primer lugar, hay una delegacion que se da del principal
hacia el agente. Esta delegacion desde el pueblo hacia el Congreso se materializa porque los
legisladores son representantes de la nacion (articulo 51 y 56 de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, CPEUM), es decir los congresistas reciben un mandato consti-
tucional de representar los intereses del pueblo.

En esta relacion se puede identificar el problema de agencia: 1os gobernados carecen de
informacion en cantidad y calidad respecto de aquella con la que si cuentan los legisladores;
esto provoca una divergencia de intereses entre ambas partes. Por lo tanto, este agente co-
lectivo tiene incentivos para apartarse del mandato del principal colectivo y actuar de forma
oportunista. Asimismo, los gobernados dificilmente seran capaces de vigilar la actuacion
del agente colectivo, pues no existen los incentivos necesarios para que esto se realice y, aun
haciéndolo, resultaria en altos costos.

Ahora bien, una vez creados los nuevos derechos o instituciones, en el momento ex
post, el principal colectivo seguirad identificandose con los gobernados: el pueblo, pero esta
vez en su calidad de acreedor del nuevo derecho o de beneficiario de la reconfiguracion insti-
tucional. En este segundo escenario el agente colectivo se conforma por los servidores publi-
cos que intervienen para que estos cambios normativos sean posibles operacionalmente. En

cuanto al problema de agencia, este es similar a aquel presentado en el momento ex ante: los

4 Esnecesario precisar que el modelo propuesto considera que los costos de los derechos no se generan tinicamente por

el surgimiento de un nuevo ordenamiento. Sucede con demasiada frecuencia que las reformas en la ley tienen que ver
con reconfigurar el camulo de instituciones que intervienen en la proteccion de un derecho determinado.
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gobernados no cuentan con la misma informacién que poseen los servidores publicos; esto
trae como consecuencia el oportunismo de dichos agentes. Por lo tanto, se crean incentivos
para apartarse del mandato del principal y actuar conforme a los propios intereses. El princi-
pal dificilmente podra vigilar la actuacioén de sus agentes, pues no cuenta con los incentivos
adecuados y los costos serian muy elevados para hacerlo. La actuacion de los servidores pu-
blicos, desalineada al interés de proteger los derechos de los gobernados, tendra un impacto
en los recursos publicos.

El modelo también plantea que existen tres tipos de costos. El primero de ellos es el que
denominamos costo ordinario. Este costo es el resultado del ejercicio normal de los recursos
asignados necesarios para el respeto de los derechos humanos. Estamos frente al deber ser:
el principal colectivo esta satisfecho con el desempefio de los servidores publicos en la pro-
teccion de su derecho y, por consiguiente, no sera necesario incurrir en costos adicionales
para su salvaguarda. De los tres tipos de costos identificados, este seria el menos oneroso,
el mas deseable. En segundo término, existen los costos necesarios. Este escenario incluye la
implementacién de las soluciones al problema de agencia: vigilar, controlar e incentivar.
Como se establecio, la implementacidon de las tres soluciones implicara costos, pero estos
costos siempre seran inferiores comparados con permanecer inerte frente al comportamien-
to oportunista del agente. Es importante mencionar que la inversion que se haga en costos
necesarios repercute en evitar traspasar la frontera de los costos ordinarios, es decir, con
tal inversion aumenta la probabilidad de que los derechos humanos sean respetados por los
servidores publicos. Finalmente, los costos extraordinarios se originan cuando se trasgreden
los derechos que en principio debieron tutelarse. Entonces, el quejoso acude a la instancia
jurisdiccional correspondiente con el objetivo de que sus derechos humanos sean restituidos.
En el 4ambito del Estado mexicano, el gobernado puede solicitar a un 6rgano jurisdiccional
la reposicion de su derecho.®

Este es el peor de los escenarios, el mas costoso, porque fracaso la inversion que hizo
el Estado mediante costos ordinarios y necesarios; luego, tendra que venir otra instancia
para pronunciarse sobre las irregularidades y violaciones al derecho humano en cuestion, lo
que evidentemente conlleva otro estadio de costos. Este tercer escenario debe provocar que
se evalue el motivo que da origen a la trasgresion del derecho humano en cuestidn, se debe
revisar si es un tema de falta de presupuesto o si la configuracion institucional ha fallado,
0 qué ha faltado. Por esto, cuando se incurre en costos extraordinarios, el modelo propone
que el Congreso sea la instancia que deba analizar las modificaciones que deben hacerse,
volviendo asi al primer momento del modelo.

4 Bajo la reforma en materia de derechos humanos de 2011, esta posibilidad se consagra en el articulo 1, tercer parrafo,

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Los elementos del modelo que se han expuesto anteriormente se representan, a conti-

nuacion, en la figura 9.1.

Figura 9.1. Modelo general de agencia para analizar el costo de los derechos humanos.

Fuente: elaboracion propia.

9.3. Aplicacion del modelo de agencia en los derechos politico-
electorales

9.3.1. El derecho politico-electoral como derecho humano

Es innegable que actualmente existe pleno reconocimiento de los derechos politicos como de-
rechos humanos; asi lo establece la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos (1990)
al sefialar que: “El ejercicio de los derechos politicos es inseparable de los otros derechos hu-
manos fundamentales” (cap. 1, parr. 15). De la misma forma, en la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos (1969) los derechos politicos estan contemplados en su articulo 23.
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Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: (1)
de participar en la direccidon de los asuntos publicos, directamente o por medio de re-
presentantes libremente elegidos; (ii) de votar y ser elegido en elecciones periddicas au-
ténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresion de los electores; y (1i1) de tener acceso en condiciones de igualdad a las
funciones publicas de su pais.

Con esta perspectiva, son muchos los académicos que han hecho importantes aportes
a la ciencia juridica a partir de la consideracion de los derechos politico-electorales como un
derecho humano. Por ejemplo, al describir las formas de nuestra justicia electoral (Cossio,
1999); al considerar los derechos politicos como el fundamento principal para la forma-
cion y organizacion de cualquier sociedad (Barraza, 2000); o en cuanto al planteamiento de
los derechos politicos asociados a la libertad de pensamiento, de expresion y de asociacion
(Orozco, 1999).

9.4. La reforma constitucional de naturaleza politico-electoral de 2014

El andamiaje constitucional en materia politico-electoral y, particularmente, en cuanto
a la forma de concebir, normar y estructurar a los 6rganos administrativos encargados
de preparar, organizar y vigilar las elecciones ha sido notable desde la promulgacion de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano, el 5 de febrero de 1917. Por
ejemplo, en ese afio se crean los Colegios Electorales como organismos responsables de
organizar los procesos para elegir al presidente de la Reptblica y a los representantes en el
Congreso de la Unidn.

Posteriormente, las diversas modificaciones que se han hecho a la carta magna mexi-
cana, con la finalidad de redefinir la actuacion de esos 6rganos administrativos, han tran-
sitado con miras a fortalecer el sistema electoral. La reforma mas reciente (la del afio 2014)
es la de mayor envergadura en términos de la nueva coordinacion y de las facultades que
se otorgan entre los nuevos organismos publicos locales y el ahora denominado INE, ambos
necesarios para organizar los comicios de cada una de las entidades federativas (articulo
41, base V, apartado C). Con estas modificaciones el constituyente permanente no solo
transformo el marco regulatorio electoral al cual estan sujetos los procesos democraticos
en el pais, también trastoco la composicidn legal y administrativa de las instituciones a las
que se hace referencia.

Se modificaron 29 articulos de la Constitucién mexicana en materia politico-electoral
y se realizaron cambios a 28 instituciones, impactando no solo el nivel federal sino también el
local. No obstante, no fue un nuevo derecho el que se creo, pues el derecho politico-electoral
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ya estaba reconocido por la Constitucion antes de la reforma de 2014; lo que se plantea en
esta reforma es un nuevo modelo institucional el cual tiene por finalidad volver mas eficiente
la salvaguarda de ese derecho. Es pertinente mostrar, en la tabla 9.1, los principales cambios
institucionales que contiene dicha reforma.

Tabla 9.1. Nuevo régimen politico-electoral con la reforma constitucional de 2014.

Tema Reforma

INE. Su creacion sustituye al Instituto Federal Electoral (IFE) en la organizacion y
vigilancia de las elecciones federales.

. Institutos locales. La reforma mantiene la existencia de los institutos electorales
1. Autoridades

) ) locales, aunque con importantes cambios en sus facultades, integracién y nombra-
electorales.

mientos.
Tribunal Electoral (TEPJF). Funcionara de forma permanente con una Sala Supe-
rior, siete Salas Regionales y una Sala Regional Especializada.

2 Vieilanci Procuraduria General de la Republica. En un plazo maximo de dos afios, después
. Vigilancia y ., . .
trol de aprobada la reforma en cuestion, la PGR se convertira en Fiscalia General de la
control. . , 1 ,
Republica como érgano publico auténomo.

Congreso. Los senadores podran ser electos hasta por dos periodos consecutivos, a
partir de 2018; y los diputados al Congreso de la Unidon hasta por cuatro periodos
. consecutivos, a partir de 2015. En ambos casos hasta un maximo de 12 afios con-
3. Régimen de .
. secutivos.
gobierno. . Lol :
Presidente de la Reptblica. Se le faculta para que, en cualquier momento, pueda
optar por un gobierno de coalicién con uno o varios de los partidos politicos repre-

sentados en el Congreso de la Unidn.

Conservar registro. Se aumenta del 2 % al 3 % el porcentaje minimo de votos reque-

. rido a los partidos politicos para conservar su registro.
4. Régimen . . . - 1:
d d Plurinominales. Todo partido politico que alcance el 3 % del total de votos validos
e partidos .. , o . . .
P didat emitidos tendra derecho a que le sean atribuidos diputados plurinominales.
candidatos
?’ ) Candidatos independientes. Para el registro de candidatos independientes al cargo
independientes. ) . , . .
de presidente de la Republica se debera contar con el 1 % de las firmas de la lista

nominal de electores; y para otros cargos de eleccion popular con el 2 %.

. L Nulidad de elecciones. Se establece que una eleccion podra anularse cuando rebase
5. Fiscalizacion y . . ]
) d ) el tope de gastos de campafia o compra de propaganda en medios, siempre que se
ope de gastos. . ) o ) .,
P & determine que la falta fue sistemadtica y determinante para el resultado de la eleccion.

Voto de los mexicanos en el extranjero. Se precisa que podran ejercer su derecho
6. Vot para la eleccion de presidente, gobernador de las entidades federativas y jefe de
. Voto.
Gobierno del Distrito Federal bajo las modalidades de voto personal en los consu-

lados, embajadas y centros de votacion autorizados o por el servicio postal.
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Tema Reforma

Consultas populares. Podran ser convocadas por el presidente de la Republica, el
7. Instrumentos . , .
L, 33 % de los integrantes del Senado o de la Camara de Diputados (aunque en esos
de participacién ) . ] .
casos se requiere la aprobacion de ambas Camaras), o el 2 % de los ciudadanos

ciudadana. . . . .
inscritos en la lista nominal de electores.
8. Paridad de Paridad de género. Los partidos politicos deberan garantizar la paridad entre géne-
género. ros en candidaturas a legisladores federales y locales.
1. Ley General de Partidos Politicos
2. Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales
9. Leyes ) 3. Ley General en Materia de Delitos Electorales
secundarias ) ) ] )
. 4. Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral.
expedidas.

5. Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.

6. Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

Fuente: elaboracion propia basada en Secretaria de Relaciones Exteriores de México (2014).

Para que estos cambios, los principales que se incluyeron en la reforma, se traduzcan
en una mayor proteccion de los derechos politico-electorales serd necesario asignarles un
mayor monto del presupuesto publico. Con estos cambios en mente vamos ahora a aplicar
el modelo general de agencia al caso concreto de la reforma politico-electoral del afio 2014.

Ya conformado el nuevo marco normativo e institucional, el principal colectivo esta
representado por el electorado en su calidad de acreedor de los nuevos derechos (v. gr., la
nueva posibilidad de contender a un puesto de eleccion popular a través de una candidatura
independiente). Por su parte, el agente colectivo se conforma por los servidores publicos que
intervienen para que estos cambios normativos sean posibles operacionalmente (v. gr., fun-
cionarios del INE y de los organismos publicos locales electorales). En cuanto al problema de
agencia: el electorado no cuenta con toda la informacién que tienen los funcionarios de los
organos administrativos electorales; esto trae como consecuencia el oportunismo de muchos
agentes (v. gr., es interesante revisar los casos de los 6rganos electorales locales de Chiapas
y Colima*f). Por lo tanto, se crearian incentivos para apartarse del mandato del principal y
actuar conforme a los propios intereses. El electorado dificilmente podra vigilar la actuacion
de los servidores publicos, pues no cuenta con los incentivos necesarios y los costos serian
muy elevados para hacerlo.

% Se han presentado irregularidades en algunos procesos electorales locales cometidas por quienes integran los consejos
generales y que invitan a analizar la eficiencia ejecutada en el esquema de coordinacion, de direccion y de vigilancia que
debe prevalecer entre el ine y los OPLE. Dos ejemplos: en Chiapas, la Sala Superior del TEPJF ordend al ine remover a to-
dos los consejeros electorales al acreditarse que se incumplié con el principio de paridad de género y con el procedimiento
para la emision del voto de chiapanecos residentes en el extranjero. En Colima, la misma Sala ordeno al ine remover a la
consejera presidenta ya que se comprobo su notoria negligencia, ineptitud o descuido en el desempefio de sus funciones o
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Siguiendo con la aplicacion del modelo, vamos ahora a analizar los tres tipos de
costos bajo el esquema que anteriormente hemos planteado. Para lograr esto se muestran
datos que corresponden a lo presupuestado y ejercido en las elecciones federales en Méxi-
co en el afio 2015.

9.4.1. Costo ordinario

Recordemos que este costo supone el uso eficiente de los recursos asignados original-
mente. Es necesario para la proteccion de los derechos humanos, en este caso para la
salvaguarda de los derechos politico-electorales. En concreto, el presupuesto operativo del
INE, aprobado para el ejercicio fiscal 2015, ascendi6 a 13 217 millones de pesos y el finan-
ciamiento publico a partidos politicos a 5355 millones. El presupuesto operativo global
para ese afio se increment6 un 10 % en términos reales en relacion con el gasto ejercido
en la eleccion federal de 2012 (1N, 2014). El crecimiento de este gasto es explicado por el
Consejo General del INE (2014) en los siguientes términos:

—El INE debe operar 74 nuevas atribuciones derivadas de las leyes secundarias.

— Se deben establecer mecanismos de seguimiento y coordinacion en las contiendas
locales.

—Regularizacion del personal de médulos. Se otorga un beneficio a 5609 trabajadores del
INE, quienes permanecian en un régimen de precariedad laboral.

— Creacién de nuevas unidades técnicas. La nueva legislacion electoral dispone que en
adicion a la estructura organizativa central y delegacional con que ya contaba el 1FE, se
instrumente una Oficialia Electoral y se incorporen a la Junta General Ejecutiva tres
nuevas unidades técnicas: de Fiscalizacidén, de Vinculacién con los institutos locales y la
de lo Contencioso Electoral. Este costo se estimo en 210,6 millones de pesos.

— Credencializacion en el extranjero. El inicio del ejercicio de este derecho se dio en 2015
y su impacto presupuestal para ese afio se estimé en 65 millones de pesos.

— Proyecto de infraestructura inmobiliaria. Se previd la construccién de las sedes de cin-
co juntas locales ejecutivas y una primera fase del proyecto de renovacién del edificio
sede. El efecto de estos proyectos fue de 719 millones de pesos (parrs. 2-3).

Con los montos descritos anteriormente podemos identificar el presupuesto ordinario
asignado al INE y también el destinado al financiamiento publico de los institutos politicos.
De acuerdo con la propuesta de nuestro modelo, para considerar que un costo es ordinario,

labores , se determino que la conducta desplegada por la citada funcionaria electoral local se traduce en una violacion al
principio de certeza y en una afectacion directa inmediata a la credibilidad del Organismo Publico Local Electoral.
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cualquier actividad que tenga por fin proteger los derechos politico-electorales, desde una
plataforma nacional, tendra que estar contemplada en los montos antes aludidos.?’

9.4.2. Costo necesario

Se incurre en este tipo de costo al ejercer vigilancia, control y en el otorgamiento de incenti-
vos con objeto de atenuar el problema de agencia. Es muy dificil calcular un costo global en
el cual se considere, precisamente, la participacion de los funcionarios que llevaron a cabo
acciones para dar solucion al problema de agencia. Existen estimaciones, desde fuentes de
informacion secundaria, que consideran que el costo de los comicios en 2015 ascendi6 a 31
938 millones de pesos (Huchim, 2015). Esta cantidad se integra con el presupuesto del INE,
el de la Fiscalia Especializada para la Atenciéon de Delitos Electorales de la Procuraduria
General de la Republica, y el de los organismos publicos locales electorales.

Ahora bien, para identificar los costos necesarios, de forma mas precisa, en el caso
que nos ocupa se muestran en la tabla 9.2 algunos ejemplos de soluciones de agencia, que se

desprenden del propio texto constitucional.

Tabla 9.2. Soluciones de agencia identificadas en la cPEUM.

Vigilancia

Control

Incentivos

Un 6rgano interno de control tendra
a su cargo, con autonomia técnica y
de gestion, la fiscalizacion de todos
los ingresos y egresos del INE.

Los 6rganos de vigilancia del pa-
dron electoral se integraran mayori-
tariamente por representantes de los
partidos politicos nacionales.

Los representantes de los partidos
politicos y los consejeros del poder
legislativo concurrirdn a las sesio-
nes del Consejo del INE con voz,
pero sin voto (art. 41, base V, apar-
tado A).

Las sesiones de todos los organos
colegiados de direccion seran publi-
cas en los términos que sefale la ley.

Las resoluciones del INE podran ser
impugnadas en los términos de la
propia Constitucion (art. 35, base
VIII).

Podran ser sujetos de juicio politico
[...] el consejero presidente, los con-
sejeros electorales y el secretario
ejecutivo del INE, los magistrados
del TEPIF, los integrantes de los Or-
ganos constitucionales auténomos
[...] (art. 110).

El Servicio Profesional
Electoral Nacional com-
prende la [...] capacitacion,
[...] promocidn [...] de los
servidores publicos de los
organos ejecutivos y técni-
cos del INE (art. 41, base V,
apartado D).

El INE sera autoridad en la
materia, independiente en
sus decisiones y funciona-
miento, y profesional en
su desempefio [...] (art. 41,
base V, apartado A).

Fuente: elaboracion propia a partir de la ley.

4 Cabe sefalar que no es el propdsito de este trabajo analizar si el presupuesto asignado al ine y a los partidos politicos es o

no el adecuado, unicamente nos circunscribirnos a identificar la fuente de los costos ordinarios.
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9.4.3. Costo extraordinario

Este costo se origina cuando se trasgreden los derechos humanos que en principio debieron
tutelarse, con recursos ya presupuestados. Entonces el quejoso acude a la instancia juris-
diccional correspondiente con el objetivo de que sus derechos sean restituidos, provocando
gastos adicionales. Pongamos por caso el presupuesto operativo del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién (TEPSF), aprobado para el ejercicio fiscal 2015, mismo que
ascendio a 3.062 millones de pesos en relacion con el presupuesto del ano 2012 que corres-
pondid a 2.368 millones de pesos.

Este recurso se destina a resolver conflictos e impartir justicia, es decir, interfiere cuan-
do un actor considera que sus derechos politicos-electorales han sido trasgredidos. Las esta-
disticas del TEPJF arrojan como resultado que tan solo en el afio 2015 se resolvieron 27 669
asuntos, en el tribunal electoral del poder judicial de la federacion. Aunque las impugnacio-
nes no necesariamente estan relacionadas con una trasgresion de derechos, si es cierto que al
activarse estos mecanismos jurisdiccionales se incurre en costos extraordinarios.

9.5. Conclusiones

Con lo anterior se han planteado los tres tipos de costos, con base en montos reales, a partir
de las elecciones federales de 2015. Esquematizar de esta forma los diferentes estadios de
gastos nos permite tener una perspectiva mas amplia de los recursos que seran necesarios
para hacer posible realmente el reconocimiento y operacién de cualquier derecho humano.
No es suficiente asignar un presupuesto a las instituciones y las dependencias para tutelar
un derecho. Como se establecid, es necesario también considerar mecanismos encaminados
a vigilar, controlar e incentivar la operacién en la cual interviene el funcionario publico.
Ademas, se debe considerar el tercer supuesto: la posibilidad de que el titular o beneficiario
acuda a una instancia jurisdiccional para solicitar el resarcimiento tras una violacion de su
derecho humano. Conocer este panorama de forma completa deberia provocar una reflexion
mas profunda sobre la verdadera necesidad de priorizar la inclusion de nuevos derechos
humanos a la Constitucion mexicana, pues el presupuesto siempre estara limitado. De otra
manera, podriamos tener la mayor gama de derechos humanos incluidos en el texto consti-

tucional, aunque su reconocimiento fuera solo en el papel.

A manera de conclusion, frente al paradigma de las democracias contemporaneas de
los Estados, relativo a reconocer en sus textos constitucionales el catdlogo mas amplio po-
sible de derechos humanos, los actores politicos deben ser muy cuidadosos y actuar con
plena responsabilidad. No se puede perder de vista que el reconocimiento de tales derechos
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politicos y sociales esta en funcién del presupuesto publico y que este presupuesto siempre
estara limitado.

Ignorar lo anterior implicaria que un juez constitucional desarrolle una funcion juris-
diccional que incida al fin en la politica econémica que debe estar a cargo del Gobierno y
del Congreso. El constituyente permanente y el legislador ordinario podrian desarrollar una
funcion legislativa que, por el aumento del catdlogo de derechos politicos y sociales, obliga
a la justicia constitucional a dictar sentencias ilusorias motivadas por su deber de salvaguar-
dar los principios y libertades de la constitucion.

Con el fin de contribuir a dilucidar el problema de las contradicciones constitucionales
se propuso una nueva estrategia epistemologica, a partir de la teoria de agencia, la cual nos
ayudo a comprender que, si bien el disefio y la implementacion de la vigilancia, el control y
los incentivos resultardn costosos, estos costos siempre seran inferiores si lo comparamos con
el hecho de permanecer inmovil frente a una conducta oportunista del agente.

La proposicion de este trabajo es que a mayor nimero de derechos por proteger, ma-
yor sera la probabilidad de que estos sean trasgredidos y, a su vez, mayor sera la posibilidad
de que se deba recurrir a diversos mecanismos institucionales y legales para garantizar o
restituir la violacion de dichos derechos, provocando con esto mayores costos. Al respecto,
valdria la pena que futuras investigaciones respalden esta proposicién con datos empiricos.

Finalmente, no se puede soslayar el hecho de que, si un Estado democratico como el
mexicano permite que los derechos humanos se exijan por la via jurisdiccional, solo aquellos
que tengan mayores recursos econéomicos, y por lo tanto mayor posibilidad de acceder a la
justicia, podran beneficiarse principalmente de su cumplimiento.
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10. Consejo Nacional de Politica Economica
y Social (CONPES): ;politicas publicas o
comodin del gobierno de turno?*

José Leonardo Ospina
José Fernando Hoyos

Olga Patricia Lépez

10.1. Introduccion

La metodologia aplicada desde una linea cronolédgica partié de la identificacion del objeto
de estudio, definiendo luego los elementos y criterios necesarios, para lograr un analisis
funcional de los desarrollos sucesivos en el tiempo, tanto en aspectos normativos como de
infraestructura, que han venido dando lugar a lo que actualmente tenemos en Colombia
respecto a las vias nacionales, la manera en que han sido contratadas y todo el tratamiento
negocial, de identificacidén, prevencidén y cobertura de riesgos, teniendo presente que el
derecho a la buena administracién publica, a la movilidad, al libre transito y, sobre todo,
a la efectiva garantia de mejores condiciones de vida a las poblaciones se tornan en la
materializacion de derechos fundamentales como pilar del Estado social y democratico
de derecho y de las actuaciones del Estado y sus instituciones. Este pilar es reconocido a
lo largo de la consolidacion de la Constitucion de 1991, la cual incluy6 el nuevo capitulo
concerniente a la enunciacion de los derechos fundamentales que concentra una esencia
principialistica que propende por hacer de estos un catalogo abierto de proteccion, toda
vez que la estructura respecto de la Constituciéon Nacional del 86 vario, de tal manera que
constitucionalmente el Estado colombiano se constituyo en un orden antropocéntrico, en
el que el sujeto estd por encima de las instituciones y hay un reconocimiento de los dere-
chos ora por conexidad ora directamente.

4 Este escrito se presentd como ponencia en la Escuela de Verano de la Institucion Universitaria de Envigado, realizada

del 15 al 26 de julio de 2019. Ademas, es un trabajo derivado del proyecto de investigacion doctoral “Urbanismo y
derecho”, en la Universidad Autonoma de Barcelona, Espafia
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Ese reconocimiento directo implica que la Constitucion a través de su promocién in-
cluye los elementos taxativos para garantizar el cumplimiento de las garantias fundamenta-
les fijadas alli. Por su parte, el factor conexidad viene de los articulos 93 y 94, referentes al
bloque de constitucionalidad y la integracion de derechos o garantias no expresados literal-
mente en la carta e incorporados a esta mediante el mencionado bloque.

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excep-
cion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta,
se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Y asu vez, el articulo 94 expresa que: “La enunciacién de los derechos y garantias con-
tenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresa-
mente en ellos”.

La Organizacidn para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (ocpg) disefia po-
liticas para una vida mejor, propendiendo por la igualdad, el bienestar y las oportunida-
des, impactando el mejoramiento de los sistemas educativos, fomentando y dinamizando
el desarrollo local y regional, sugiriendo reformas clave, promoviendo buenas practicas
tributarias, entre otras. Desde nuestro interés en el aspecto de desarrollo local y regio-
nal, encontramos que sus politicas tienen un mayor énfasis en alcanzar los Objetivos del
Desarrollo Sostenible (0Ds) y especificamente el undécimo, atinente a las ciudades y las
comunidades, lo cual redunda en beneficios en aspectos de agua, vivienda, transporte,
infraestructura, uso de la tierra y cambio climatico.

El dinamismo global en los intercambios y transacciones de los estados ha conllevado
multiples recomendaciones de entidades internacionales multilaterales como la OCDE; reco-
mendaciones que se terminan acogiendo en gran medida a través de documentos que hacen
parte del ordenamiento juridico. Sin embargo, dadas las caracteristicas de los negocios que
se celebran, en muchas oportunidades las decisiones mas significativas no se toman con
argumentos normativos, sino de conveniencia de politica publica, las cuales puede ser tan
flexibles como las multiples opiniones que se tengan frente a un tema en particular por una
linea de gobierno. Es destacable el mejoramiento en aspectos de planeacion, presupuesta-
cion y, sobre todo, en las dindmicas contractuales que exigen estudios y documentos previos,
en los que se incluyen consideraciones del mercado, matrices de riesgo y sus consecuentes
exigencias o no de coberturas, es decir, garantias y seguros que ayudan en cierta medida a
salvaguardar el patrimonio publico.
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La naturaleza juridica y el alcance de los documentos expedidos por el Consejo Na-
cional de Politica Econémica y Social (CONPES) no son tan claros en el momento en que se
estructuran y llevan a cabo los procesos de contratacién de las entidades estatales; incluso
llegan a ser desconocidos en su totalidad o, por el contrario, generan procesos contractuales,
al punto de comprometer los recursos de varias vigencias fiscales.

El interés de los documentos CONPES es impactar principalmente en los aspectos econo-
micos y sociales; no obstante, no son los inicos aspectos, pues hay situaciones complementa-
rias como el medio ambiente y la materializacion de los principios de la gestion administra-
tiva y de la contratacion estatal, y de la eficiencia y la eficacia de las relaciones contractuales
en determinados sectores, que tienen un impacto para las generaciones presentes y futuras.

Los actos de corrupcion en el manejo de los recursos publicos a través de la contra-
tacion estatal —noticia frecuente en nuestro pais en todos los territorios— conllevan en
ocasiones responsabilidades penales, fiscales y disciplinarias para los implicados, pero sobre
todo implican el incumplimiento estatal de su tarea de llevar beneficios a la poblacién (espe-
cialmente a la mas vulnerable) como los Programas de Alimentacion Escolar (PAE), el acceso
vial y la movilidad en los territorios, la educacion, la ejecucion de programas de seguridad
y el bienestar en general.

Esta situacion nos lleva a pensar si verdaderamente existe la consciencia colectiva de
cuidar y preservar los recursos publicos y el decoro en el manejo de las dindmicas publicas,
las cuales deben propender por el interés general, enmarcado dentro de la Constitucion
Politica del 91 como un deber esencial del Estado para sus asociados, y no solo como un
deber, ya que ese mismo interés general deviene de la categoria socioldgica del interés social
concretado como clausula indeterminada, lo cual le da el estatus de social y de derecho al
Estado colombiano, tal como se evidencia en los articulos 1 y 58 de la Constitucion. Al res-
pecto, en la Sentencia C-548 de 1994, la Corte Constitucional fue mas alla y estableci6 que:

dentro de los principios fundamentales consagrados en la Carta Politica se encuentra
el de la prevalencia del interés general -articulo 1o. CP.- y como finalidades esenciales del
Estado se establece la de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garan-
tizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion,

para la vigencia de un orden justo -articulo 2o0. CP-.

De lo anterior, se especifica que el principio del interés general no es absoluto, pero
se enmarca como una clausula que evidencia que, en el manejo de los recursos publicos,
su prevalencia es inmanente; por lo cual, si existe una infructifera consciencia frente a la
consolidacion de un manejo razonable de los recursos, es necesario que desde el caracter

10. Consejo Nacional de Politica Economica y Social (CONPES):
;politicas publicas o comodin del gobierno de turno?

189


https://go.vlex.com/vid/42867930?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/42846002/node/2?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/42846002?fbt=webapp_preview

190

impositivo y coactivo de la norma juridica y la invocacién de los principios constitucionales

se busque la eficacia pretendida.

La intencion del presente escrito es enunciar algunos analisis al derredor de los docu-
mentos expedidos por el CONPES sobre la contratacidn estatal, resaltando como pueden llegar
a ser utiles, pero cuestionando su caracter normativo.

La metodologia utilizada ha sido de caracter dogmatico, efectuando una indagacion
en las principales bases de datos de la Institucion Universitaria de Envigado (IUE) y acce-
diendo a bibliografia disponible en la pagina web de las entidades que expiden los documen-
tOS CONPES.

El desarrollo tematico comienza con un primer acapite que aborda la definicion y
naturaleza juridica de los documentos CONPES, con el cual se contextualizan los principales
debates y reflexiones que han llevado a hablar de documentos como actos administrativos
0, por el contrario, como documentos orientadores, pero sin alcance normativo. En segundo
lugar, se contintia con el entramado de la contratacion estatal transversalizada por los docu-
mentos CONPES, teniendo como paradigmas de analisis varios documentos expedidos en los
ultimos afios y analizando su significancia. En un tercer y ultimo momento, nos centramos
en la disrupcidn ambivalente en las erogaciones del Estado con ocasion de lo establecido en
dichos documentos CONPES, para terminar con algunas conclusiones que daran lugar a con-

tinuar un trabajo de reflexion.

10.2. Definicion y naturaleza juridica de los documentos CONPES

Resulta importante develar la naturaleza juridica, el contenido y el alcance de los documen-
tos emitidos por el coNPES, pues de ellos se desprenden circulares externas unicas, circulares
externas, manuales, guias y documentos tipo, acuerdos comerciales y trato nacional por
reciprocidad emitidas por la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica Colombia Compra
Eficiente, la cual fue creada mediante el Decreto-Ley 4170 de noviembre de 2011, pero tam-
bién decisiones discrecionales, de gestidon administrativa, en las diferentes entidades estata-
les sometidas a la contratacion de la administracion publica y de algunas entidades excep-
tuadas o con regimenes especiales.

Regulan politicas publicas con relacién a un tema especifico, a pesar de no ser nor-
mas de rango superior, puesto que no son leyes ni reglamentacion administrativa. Ademas,
conforme a la norma que crea al érgano que los expide, el presidente de la Republica ejerce
su funcion de maximo orientador de la Planeacion Nacional, convirtiéndolos en un instru-
mento para desarrollar su Plan de Gobierno. También cabe destacar que la parte organica
de la Constituciéon por medio del articulo 341 dispuso que: “El Gobierno elaborara el Plan
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Nacional de Desarrollo con participacién activa de las autoridades de planeacién de las enti-
dades territoriales y del Consejo Superior de la Judicatura”. Esta facultad constitucional que
le erigi6 la posibilidad al Gobierno en cabeza de su autoridad administrativa, el presidente
de la Republica, de orientar y configurar la estructura de planeacién a través de la eleccion
de la Comision Nacional de Planeacion, es de gran relevacion social, politica y econdémica,
puesto que enmarca el desarrollo del pais y las dindmicas sociales que a través de la contra-
tacion estatal se efecttian para responder a la realidad social.

Teniendo en cuenta que los documentos CONPEs abordan diversos temas relacionados
con el desarrollo econémico y social del pais, se llevara a cabo un estudio somero de algu-
nos de los que tratan el tema de la contratacidon estatal, especificamente en lo que respecta
a concesiones, asociaciones publico-privadas, urbanismo, construccién, mantenimiento y

sostenibilidad de obra publica.

El conpEs tiene como antecedente normativo la Ley 19 de 1958 “sobre reforma admi-
nistrativa”, como el organismo asesor principal del Gobierno nacional en temas de desarro-
llo econdmico y social; también funge como autoridad nacional de planeacion, cuya funcion
principal es coordinar y orientar a los organismos encargados de la direccion econdémica y
social en el gobierno, a través del estudio y aprobacion de documentos sobre el desarrollo de
politicas generales.

Estas politicas generales se materializan en los documentos conpEs, los cuales son
elaborados por el consejo en coordinacioén con el ministerio o la entidad publica encargada
de ejecutar los programas en el area bajo discusidén. Estos contienen los lineamientos del
presupuesto nacional, la racionalizacion de la economia a través de diferentes instrumentos
interventores y la armonizacion del proceso presupuestal y de planeacion en torno a los
objetivos fundamentales del Estado, objetivos que no deberian variar de acuerdo al sistema
de pensamiento de cada gobierno, ya que responden a una estructura constitucional de base
segun la cual, por conducto de los valores constitucionales enmarcados en el articulo 2 de la
carta magna, se erigen las directrices por las que las instituciones del Estado deben transcu-
rrir para materializar los derechos fundamentales y las garantias sociales de sus colegiados,
maéxime cuando se trata de la orientacion del presupuesto nacional y la planeaciéon organi-
zacional que a través de la ejecucién de contratos se hace. Para sustentar lo anteriormente
dicho y apoyados en lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-115 de 2017
en cuanto a los objetivos fundamentales del Estado, que no son otra cosa que la consecucion
de sus fines esenciales, tenemos que:

Esta Corte ha identificado ciertos instrumentos que resultan imprescindibles para el

logro de los fines esenciales del Estado: los servicios publicos; los sistemas de seguridad
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social; la intervencién del Estado en la economia; los contratos de la administracion
publica y las prerrogativas exorbitantes reconocidas en dichas relaciones contractuales;
el sistema de administracién de personal de carrera administrativa; los tributos; el presu-

puesto y el gasto publicos; y la educacion.

Segtin lo anterior resulta diafano que unos de los pilares para la consecucion de los
fines del Estado son los contratos de la administracion publica, mediante los cuales las ins-
tituciones del Estado son las participes y las encargadas a través de su ejecucion de alcanzar
ese caracter axiolégico enmarcado en el articulo 2.

Ahora bien, dichos documentos plasman las decisiones de politica publica aprobadas
por el Consejo y en este sentido constituyen una de las principales herramientas para su
formulacién e implementacion. Estos son el resultado de un trabajo coordinado y concerta-
do entre diferentes entidades e instituciones del gobierno nacional, que establecen acciones
especificas para alcanzar los objetivos propuestos, mas alla de las acciones misionales.

En este punto es importante resaltar que cada gobierno, a través de la Ley Orgdnica
que aprueba el Plan de Desarrollo, conforme a lo dispuesto en la Ley 152 de 1994 “por la
cual se establece la Ley Organica del Plan de Desarrollo”, ratifica al cCONPES como autoridad
nacional de planeacion; en tal sentido, el Consejo en sus documentos especifica los objetivos,
estrategias, politicas, programas, metas y recursos de los diferentes sectores y componentes
de la politica econémica, social y ambiental enunciada de manera general en el plan. Es asi
como dichos documentos se convierten en el elemento de referencia mas concreto para las
ejecutorias de las politicas consignadas en el Plan Nacional de Desarrollo para cada una de
las entidades del sector publico central y descentralizado.

Los integrantes del mencionado Consejo son permanentes; no permanentes; invitados
y otros asistentes, los cuales actuan bajo la direccion del presidente de la Republica. Lo com-
ponen como miembros permanentes con derecho a voz y voto, el vicepresidente de la Repu-
blica, todos los ministros, el director del Departamento Administrativo de la Presidencia de
la Republica, el director del Departamento Nacional de Planeacién (pnp), y el director del
Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion—Colciencias (Presiden-
cia de la Republica, Decreto 2148, 2009).

Los documentos conpgs carecen de efecto vinculante, dado que este Consejo es un
organismo colegiado de cardcter supraministerial sin personeria juridica, no apto para ser
sujeto de derechos u obligaciones, por lo que sus actuaciones no llegan a ser normas juridicas
emitidas por sujetos con competencias para ello. Empero, se reconoce su funcion para crear
lineamientos generales que justifican las actuaciones, decisiones y normas expedidas por
muchas otras entidades del Estado. En consecuencia, estos documentos no pueden clasifi-

carse como actos administrativos, puesto que no modifican el ordenamiento juridico, pues
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para hacerlo, el documento o las recomendaciones alli contenidas deben ser adoptados por
el gobierno de manera formal, conforme la creacidon de normas con caracter general, imper-

sonal y abstracto.

De manera excepcional, y mediante la expedicién de normas, se le han atribuido a
los conpEs funciones con caracter vinculante, para otorgar conceptos o aprobaciones sobre
actividades especialmente definidas, como han sido: (1) la declaraciéon de importancia estra-
tégica de proyectos financiados con cargo a vigencias futuras que sobrepasen el periodo de
gobierno; (i) los conceptos favorables de operaciones de crédito y garantias de la Nacion; (iii)
la distribucion de excedentes financieros; (iv) la distribucion de utilidades; (v) el reajuste de
avaluos catastrales; (vi) la distribucién de recursos del Sistema General de Participaciones
para primera infancia y (vii) el establecimiento de la meta de balance primario, del marco
de gasto de mediano plazo y del plan operativo anual de inversiones-Poal (Departamento
Nacional de Planeacion, 2018a).

Segun el articulo 2.2.12.1.3 del Decreto 1869 de 2017 y de conformidad con la Ley 1955
de 2019, las funciones del CONPES son las siguientes:

1.  Servir de organismo coordinador y sefialar las orientaciones generales que deben se-
guir los distintos organismos especializados de la direccion econdmica y social del
Gobierno nacional.

2. Aprobar los documentos de politica econémica y social, y aquellos que sirvan de base
para la elaboracion de los planes y programas nacionales de desarrollo.

3.  Aprobar el proyecto del Plan Nacional de Desarrollo conforme a la Constitucién y a la
Ley 152 de 1994.

4.  Estudiar y aprobar los informes peridodicos u ocasionales que se le presente a través de
su Secretaria Técnica, sobre el desarrollo de los planes, programas y politicas genera-
les, sectoriales y regionales, y recomendar las medidas que deban adoptarse para el
cumplimiento de tales planes y programas.

5.  Hacer seguimiento al avance de las metas del Plan Nacional de Desarrollo, para al-
canzar plenamente los objetivos de desarrollo sostenible a los que se ha comprometido
previamente la nacion, de acuerdo con la informacién que las entidades territoriales
alleguen a los ministerios, entidades competentes y al DNP, sobre la inclusion en sus
planes de desarrollo de objetivos, metas y estrategias concretas dirigidas a la consecu-
cion de dichas metas.

6. Hacer seguimiento a los compromisos realizados por los ministerios y demas entida-
des a la luz de las politicas, planes, programas y proyectos aprobados por el CONPES.
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7.  Estudiar y definir, sin perjuicio de las competencias del Consejo de Politica Fiscal
(conris), los instrumentos de politica fiscal (Superavit Primario para Sector Publico No
Financiero, Plan Financiero, Plan Operativo Anual de inversiones y Marco de Gasto
de Mediano Plazo) segun la normatividad vigente y adoptar las demds decisiones,
conceptos o autorizaciones en materia presupuestal en los términos del Decreto 111 de
1996 y demas normas reglamentarias.

8.  Adoptar las decisiones y emitir conceptos, autorizaciones o pronunciamientos relacio-
nados con los proyectos bajo el esquema de asociacidon publico-privada en los términos
de la Ley 1508 de 2012 y las demds normas que la reglamentan.

9.  Emitir conceptos y autorizaciones sobre la celebracion de operaciones de crédito publi-
co y asimiladas en los términos del paragrafo 2 del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, el
Decreto 1068 de 2015, y las demas disposiciones sobre la materia.

10. Las demas que de acuerdo con su naturaleza le hayan sido conferidas o le sean sefiala-
das por otras disposiciones legales.

De acuerdo con el numeral 22 del articulo 2 del Decreto 1832 de 2012, y el articulo
2.2.12.2.2 del Decreto 1869 de 2017, el pnp ejerce las funciones de Secretaria Técnica del
CONPES, asignadas mediante el articulo 8, numeral 3, de la Ley 152 de 1994, quien en el de-
sarrollo de su rol y como méaximo organo encargado de la planeacion nacional debe liderar
la elaboracion y el seguimiento de los documentos CONPES, y presentarlos al Consejo para su
aprobacion. Especificamente, el articulo 2.2.12.4.1 del Decreto 1869 de 2017 establece que
el seguimiento se realiza a través del Sistema de Gestion de Documentos CONPES, SISCONPES
2.0, mediante el cual se establece el avance en el cumplimiento, por parte de las entidades
participantes, de las acciones, objetivos y recomendaciones de las decisiones aprobadas.

Los documentos conpEs pueden estar relacionados entre si, bien sea porque actualizan
una politica planteada anteriormente, modifican los lineamientos de una politica previa-
mente aprobada o abordan una rama distinta del problema tratado en un documento ante-
rior y, por lo tanto, se complementan. Estos se pueden clasificar en documentos de politica y
en establecidos por norma (véase tabla 10.1).
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Tabla 10.1. conpEs como politica vs. como norma.

Documentos conpEs de politica

Documentos CONPES por norma

Establecen lineamientos de politica publica y formu-
lan acciones que responden a problematicas identifi-
cadas por uno o varios sectores en el ambito nacional
o regional. Parten de la idea de que las soluciones a
los problemas identificados requieren del esfuerzo
articulado de las entidades de los distintos sectores
del orden nacional y, por lo tanto, proponen diversos
instrumentos de politica publica que deben ser im-
plementados por las entidades responsables, toda vez
que se enmarcar en los lineamientos de politica del
Plan Nacional de Desarrollo vigente.

Incluyen aquellos cuyo proposito se definen en los
términos sefalados por una ley vigente sobre la ma-
teria de la cual se ocupe, tales como los que versan
sobre politica macroeconomica, fiscal y financiera,
los que dan concepto favorable, “mediante los cuales
se someten a la aprobacion del CONPES operaciones
de crédito publico externo o el otorgamiento de ga-
rantia de la nacion”(p.13), los que dan instrucciones
sobre la asignacion de los excedentes financieros de
los establecimientos publicos, en coordinacién con
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, los de
distribucién de recursos del sGp (Sistema General de
Participaciones) para primera infancia, entre otros.

Fuente: elaboracion propia basada en Departamento Nacional de Planeacion (2018a).

Teniendo un panorama sobre la naturaleza juridica, el contenido y los alcances de los

documentos cONPES, es momento de conectarlos con el tema elegido para el analisis de la

fuerza vinculante que estos tienen, es decir, con la contratacidn estatal.

Las asociaciones publico-privadas (app) se encuentran reguladas en la Ley 1508 de 2012

y reglamentadas en los Decretos 1467 de 2012 y 100 de 2013. En dicha normativa se definen

las herramientas aplicables, los procesos, los procedimientos de seleccion y contratacion de

inversionistas privados.

El articulo 1° de la Ley 1508 de 2012, define las App como

[...] un instrumento de vinculacién de capital privado, que se materializan en un con-

trato entre una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado, para

la provision de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la reten-

cion y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago, relacionados con

la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura y/o servicio (negrita fuera del

texto original) (Congreso de la Reptblica, 2012).

A su vez, el articulo 2°, trae a colacién las concesiones, indicando que

Las concesiones de que trata el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se

encuentran comprendidas dentro de los esquemas de Asociacién Publico Privadas. Las

concesiones vigentes al momento de la promulgacion de la presente ley se seguiran rigien-

do por las normas vigentes al momento de su celebracion.
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De ello se colige que las App no son una nueva tipologia de contratos estatales, sino
que se trata de una herramienta juridica que le permite al particular desarrollar proyectos,
en principio, de infraestructura vial, los cuales se entregan en concesion al particular para
operarlas, mantenerlas, mejorarlas o ampliarlas, con el fin de prestarle un servicio especifico
al publico, con la obligacion de revertirlas una vez se cumpla el plazo de la concesion.

10.3. La contratacion estatal transversalizada por los documentos
CONPES

El primer documento CONPES que trata el tema de los contratos de obra publica por el sistema
de concesion es el N.° 2597 del 15 de junio de 1992, en el cual, con base en lo estipulado en el
articulo 102 del Decreto 222 de 1983 que define el sistema de concesion, propone un nuevo
esquema de financiacion, construccion y mantenimiento, identifica las areas de aplicacion y

define estrategias concretas para adelantar los proyectos de concesion en el pais.

Del documento en cuestion se destaca que, desde aquella época, es decir hace 27
afios, el Gobierno nacional habia identificado la importancia de hacer participes del desa-
rrollo de infraestructura vial a los particulares, pues ante la escasez de recursos publicos
y, teniendo en cuenta la necesidad de apoyar la politica de apertura, inici0 la busqueda de
recursos complementarios para la ejecucion de aquellas obras con alta demanda y mayores
indices de congestion.

En aquel momento se entendi6 que:

[...] el contrato de obra publica por el sistema de concesiéon es un mecanismo exito-
SO para atraer recursos adicionales para la construcciéon de vias. En este esquema, los
concesionarios privados realizan la inversién y explotan las obras cobrando por su uso.
El gobierno, a su vez, prepara las condiciones para hacer atractiva la ejecucién de los
proyectos y controla el cumplimiento de las obligaciones del concesionario (DNP, CONPES
2597, 1992, p. 03).

A manera de conclusion, este documento es valiosisimo para comprender el desarrollo
y la evolucion de las concesiones en Colombia, pues determina de forma clara y precisa que
le correspondia al Estado, especificamente a la institucion del bNp (CONPES 2597, 1992), “defi-
nir los términos y condiciones financieras de los contratos, preparar la informacion técnica,
financiera y legal que debe ser suministrada a los concesionarios y promover los proyectos
entre los inversionistas privados” (p. 6).

Con relacién al esquema financiero de los contratos de obra publica mediante la mo-
dalidad de concesion, propone el bnp (1992) una “combinacion de capital de riesgo privado
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con fondos del estado, los cuales aunados a recursos del sistema financiero, permiten llevar
a cabo los proyectos” (p. 6).

Adicional a lo anterior, indic6d qué informacion debia ser suministrada al concesiona-
rio, cual seria el régimen tributario aplicable a este, cudles serian los criterios de evaluacion
de las propuestas, entre otros factores, para finalmente, recomendar al CONPES una serie de
tareas tendientes a poner en marcha el nuevo esquema de concesiones de obra publica.

Continuando en la linea de tiempo, nos topamos con el documento conpes 3045 del
17 de agosto de 1999, cuyo contenido es el “Programa de Concesiones Viales 1998-2000:
Tercera Generacion de Concesiones”, mediante el cual se definieron conceptos y acciones a
seguir para el desarrollo de proyectos de tercera generacion que recogieron los aciertos de los
procesos anteriores y se pretendio fortalecer algunos aspectos especificos.

Cabe resaltar que el desarrollo de obras viales a través de concesiones se inici6 en Co-
lombia en el afio 1994 con la concesion de la via Bogota-Villavicencio, y que a partir de ese
afio se suscribieron quince contratos de concesion para la construcciéon de 456,6 km, la reha-
bilitacién de 1492,6 km y el mantenimiento de 2533,9 km del Sistema Carretero Nacional,
de los cuales trece pertenecen a la llamada Primera Generacién de Concesiones y dos a la
Segunda Generacion de Concesiones.

Dicho documento realiza un diagnodstico de las dos primeras generaciones de con-
cesiones, indicando que, en la primera, el Gobierno garantizaba ingreso minimo, pagaba
sobrecostos de construccion, de compra de predios, entre otros, toda vez que, al momento de
adjudicar la respectiva licitacion, no se contaba con la totalidad de estudios de ingenieria y

otros documentos técnicos que permitieran que el inversionista asumiera los riesgos.

De otro lado, de la segunda generacion de concesiones se destaca que se presentaron
mejoras sustanciales en cuanto a la asignacion de riesgos y a la conceptualizacion legal y
financiera del proyecto. Sin embargo, los proyectos se planearon a veinte afos, lo que genero
que algunos de estos fueran catalogados, en su momento, como sobredimensionados para

la época, pues no correspondia con las condiciones de trafico de las vias de aquel entonces.

En cuanto a la nueva politica de concesiones de tercera generacion introducida con el
susodicho documento CONPES, se tiene que uno de sus ejes centrales es evaluar y estructurar
los proyectos con énfasis en la operacion y el nivel de servicio, introduciendo aspectos so-
cioecondmicos dentro de su estructuracion, ademas de minimizar la inversion publica y con
ello los riesgos asumidos por el Estado, maximizando los beneficios socioeconémicos de los
proyectos en las zonas de influencia.

Corolario de lo anterior, otro de los grandes cambios que introdujo la nueva politica de
concesiones, fue el desarrollo de proyectos de infraestructura vial bajo el criterio de corredo-
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res estratégicos de carga, con lo que se buscé dinamizar la economia y brindar integralidad

de soluciones en el transporte terrestre.

Finalmente, los trazados de los proyectos de concesiones viales de tercera generacion
debian buscar un punto de equilibrio donde se presentaran los minimos costos econémicos,
se garantizara la mejor operacion de la via, reflejada en su maximo nivel de servicio, y donde
el grado de susceptibilidad ambiental fuera el més bajo. Asi mismo, la nueva politica hizo es-
pecial énfasis en el fortalecimiento de la gestion en valorizacion y compra de predios, como
en el seguimiento y control a la ejecucidn del contrato de concesion, aspectos que fueron una
de las mayores debilidades de las dos primeras generaciones.

Un poco mas adelante en el tiempo, con el conpes 3186 del 31 de julio de 2002, el go-
bierno de turno, determinoé “Una politica de Estado para la eficiencia y la transparencia en
la Contratacién Publica”, con la cual se pretendié generar un impacto socioeconémico que
trascendiera el enfoque puramente juridico “formal” con el que el tema habia sido tratado
tradicionalmente.

En términos generales, este documento hizo un recorrido por la normativa que rige la
contratacion, criticando su dispersion en el ordenamiento juridico, las multiples excepcio-
nes al Estatuto Unico de Contratacion y al Registro Unico de Proponentes. En cuanto a la
gerencia y administracion de los contratos, resaltd su deficiente planeacién, por la falta de
auditorias y controles a la actividad contractual, sobre todo en el &mbito territorial, sumado
a la falta de idoneidad de los funcionarios que participan de la contratacion.

Adicional a lo anterior, el documento conpgs 3186 de 2002 crea el “Consejo Nacional
de Contratacién (cNC)”, que seria el 6rgano del Gobierno nacional encargado de la formula-
cion de una politica publica integral en materia de contratacion publica, cuyas actividades
principales fueron: desarrollar los objetivos y establecer los mecanismos de intervencion
econdémica en la actividad contractual del Estado y ejercer la regulacién de la actividad
contractual del Estado en aquellos aspectos “deslegalizados”; y el Sistema Electronico Inte-
gral de Contratacion Publica, el cual se pens6 como una herramienta tecnologica de apoyo
a la contratacion publica para integrar, combinar y proporcionar de manera centralizada la
informacion sobre la misma, con el fin de promover la interaccion entre entidades contratan-
tes, entes de control y contratistas, ofreciendo de paso herramientas idoneas para la seleccion
objetiva y celebracion de contratos electronicos.

Otro de los documentos CONPEs de caracter significativo para la contratacion estatal es
el 3249 del 20 de octubre de 2003 “Politica de Contratacién Publica para un Estado Geren-
cial”, pues mediante este el Gobierno propuso ciertas modificaciones a la Ley General de
Contratacién, basandose en los principios que deben aplicar a todas las entidades que con-
tratan con dineros publicos, resaltando entre ellos la transparencia, la eficiencia, la eficacia y
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la seleccion objetiva. Ademads, determiné un nuevo marco institucional para la contratacion

publica, con el fin de materializar las politicas publicas que en dicha materia se generen, asi:

— El conpEes tendria a su cargo la orientacidon general de la politica de contratacion del
Estado.

— El Comité Nacional de Contratacion seria la instancia encargada de proponerle al
CONPES la consideracién de aquellos asuntos que comprometan el disefio de la politica
publica contractual. En tal sentido tendra a su cargo el estudio y aprobacion previa de los
documentos respectivos, asi como la revision y aprobacion de los proyectos de actos ad-
ministrativos y directrices que se requiera producir para la materializacién de las decisio-
nes de politica publica ya adoptadas por el conpEs. Correspondera al cNc valorar y emitir
concepto sobre los proyectos de ley, decretos reglamentarios y directrices en los que se
traten aspectos relativos a la actividad contractual de las entidades, con el proposito de
preservar la coherencia entre el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, las politicas publicas adoptadas por el CONPES y los reglamentos y directrices que
en su desarrollo se produzcan.

— Secretaria técnica del cNc a cargo del DNp, responsable de la preparacion de los estudios
y documentos que sirvan de base para el trabajo del cnc.

— Agenda de Conectividad del Ministerio de Comunicaciones que tendrd a su cargo la
implementacién del Sistema Integral de Contratacién Electronica, en desarrollo de la
politica que para el efecto establezca el conpEs y de conformidad con las directrices espe-
cificas del cnc.

Un tema de significancia en el mejoramiento del deber de planeacion, la seleccion obje-
tiva y la primacia del interés general sobre el particular en la contratacion estatal fue el docu-
mento cONPES 3714 del 1 de diciembre de 2011 “Del riesgo Previsible en el marco de la politica
de contratacion publica”, con lo cual se posibilita mejorar las ejecuciones, tener claridad de las
coberturas de riesgos posibles, y durante las ejecuciones y con posterioridad a las mismas po-
der tomar medidas que restablezcan el equilibrio contractual en el evento de haberse alterado.

La audiencia de estimacion, tipificacidon y asignacion de riesgos es de caracter obliga-
torio en la licitacion publica y opcional para las demas modalidades de seleccion, resultando
como el espacio indicado para que la entidad estatal delibere con los particulares interesados
del proceso de seleccion y decidan sobre las cargas que cada uno de ellos tendra, a fin de
salvaguardar el cumplimiento de los fines del Estado, estipulados en el articulo 2° de Cons-
titucion Politica de 1991.

Es de tanta significancia la audiencia mencionada, que se indica en el mencionado
documento coNPES como, “las entidades deberan atender y considerar las solicitudes de los
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proponentes, relacionadas con los riesgos previsibles que sean objeto de consideraciones de
fondo, y si es del caso reconsiderar los elementos estructurales de los procesos de seleccion”
(onp, 2011, conpes 3714, p. 35). También argumenta que a la “previsibilidad va ligada a la
posibilidad de la identificacion y cuantificacion del riesgo en condiciones normales, porque
entre mayor probabilidad del evento mayor previsibilidad del mismo” (p. 18).

Las imprecisiones en relacion con los riesgos previsibles, conforme a su tipificacion,
asignacion y estimacion podrian conllevar la necesidad por parte de la entidad estatal que
promueve el proceso contractual de revocar la apertura, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 93 de la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo”, pues de la audiencia obligatoria en la licitacion
publica queda un documento que no puede modificarse unilateralmente por la entidad esta-
tal, so pena de cuestionamientos y responsabilidades disciplinarias, penales o fiscales.

Lineamientos para comprender el concepto y alcance de “riesgo previsible” comien-
zan por su entendido, “son todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el de-
sarrollo y ejecucion del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio financiero
del mismo, siempre que sean identificables y cuantificables en condiciones normales” (DNP,
2011, conpes 3714, p. 14), lo que lo diferencia de otros riesgos no previsibles enunciados en
el documentos CONPES:

1.  El incumplimiento total o parcial del contrato.
2. Los hechos derivados de la responsabilidad extracontractual.

3.  Los que corresponden a la teoria de la imprevision. Aquellas circunstancias que no
pueden ser identificables o cuantificables.

4.  Lasinhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes establecidas en la Constitucion
y la ley.

En el afio 2012 con la expedicion de la Ley 1508 nace a la vida juridica el Régimen de
las Asociaciones Publico Privadas, con base en la cual el Gobierno nacional mediante docu-
mento coNpPEs 3760 del 20 de agosto de 2013 “Proyectos viales bajo el esquema de asociacio-
nes publico privadas: cuarta generacion de concesiones viales” presento los lineamientos de
politica del programa de cuarta generacion de concesiones viales 4G, orientados a reducir
la brecha en infraestructura y consolidar la red vial nacional a través de la conectividad
continua y eficiente entre los centros de produccion y de consumo, con las principales zonas
portuarias y con las zonas de frontera del pais.

Los lineamientos se resumen en cuatro componentes principales: (1) estructuracion
eficaz para la aceleracion de la inversion en infraestructura, (ii) procesos de seleccion que
promuevan participacion con transparencia, (iii) gestion contractual enfocada a resultados
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y (iv) distribucién de riesgos en el programa. Estos lineamientos han sido utilizados en la
estructuracion, contratacion y ejecucion de los proyectos de los corredores viales que se prio-
rizaron en dicho documento.

El documento conpgs 3760 de 2013 establecié que en la nueva generacion de concesio-
nes 4G se implementaran los principios estipulados en la Ley 1508 de 2012 por medio de la
cual se expidio6 el régimen juridico de las App y se introdujeron las mejores practicas interna-
cionales en materia de estructuracion de proyectos, centrandose entre otros aspectos, en los
siguientes puntos:

— Mayor maduracién de estudios previos en la estructuracion técnica, ambiental, social,
legal y financiera del proyecto.

— Desembolso de recursos publicos condicionado a la disponibilidad de infraestructura y

al cumplimiento de niveles de servicio y estandares de calidad.
— Mejores criterios de identificacion, distribucidn y retribucién de los riesgos.

— Incorporacion de nuevas herramientas para la solucion alternativa de conflictos previs-
tas en la ley.

En concordancia con los lineamientos anteriormente enunciados, el conPes 3770 del
23 de septiembre de 2013 “Cuarta generacion de Concesiones viales: autopistas de la pros-
peridad”, relaciond nueve corredores viales que conforman el proyecto Autopistas para la
Prosperidad, el cual hace parte del programa Concesiones Viales de Cuarta Generacidon
(4G), pues el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para Todos” (PND) reco-
nocio la infraestructura de transporte como una locomotora estratégica de crecimiento vy,
en concordancia con ello, el programa 4G se dirigi6 a reducir la brecha en infraestructura
y consolidar la red vial nacional a través de la conectividad continua y eficiente entre los
centros de produccion y de consumo, con las principales zonas portuarias y con las zonas de
frontera del pais (Congreso de la Republica, Ley 1450, 2011).

De acuerdo con el pnD 2010-2014 y con el fin de incentivar la participacion del sector
privado en el desarrollo de la infraestructura tanto productiva como social que requiere el
pais, ademas de la Ley 1508 de 2012 y el documento conpes 3770 de 2013, se expidieron
también los Decretos 1467 de 2012, 100 de 2013, 1610 de 2013 y la Resolucion 3656 de 2012
del pNp, con lo cual se definen las herramientas aplicables al desarrollo de App bajo un nuevo
marco normativo estable y claro, rector de los procesos y procedimientos de seleccion y con-
tratacion de inversionistas privados.

Una vez puestas en marcha las respectivas licitaciones de cada uno de los proyectos
pertenecientes a Autopistas para la Prosperidad, y luego de la aprobacion de los proyectos
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por parte del conpEs, en el proceso licitatorio y como producto del proceso de preguntas y
respuestas de aclaracién a pliegos surgieron discusiones con los diferentes actores interesa-
dos en el programa, tales como firmas constructoras, precalificados, bancos, aseguradoras,
entre otros, sobre aspectos de la estructuracidon de los proyectos que impactan la bancabili-
dad de los mismos, lo que llevd a plantear ajustes a las clausulas contractuales que rigen las
condiciones financieras y de asignacion de riesgos de los proyectos aprobados por el CONFIs,
razén por la cual el documento conpgs 3800 del 27 de enero de 2014 modificé los lineamien-
tos de politica de riesgos en el Programa de Cuarta Generacion de Concesiones Viales inclui-
dos en el documento conpes 3760 del 20 de agosto de 2013. En la tabla 10.2 se mencionan

algunos de los documentos CONPEs mas importantes en cuanto a contratacion.

Tabla 10.2. Relacion de documentos CONPEs significativos para la contratacion estatal.

Afi0 CONPES Tematica

1992 2597 Contratos de obra publica por el sistema de concesion.

1995 2775 Participacion del sector privado en infraestructura fisica.

1999 3045 Programa de Concesiones viales 1998-2000: Tercera generacion de concesiones.

2002 3186 Una politica de Estado para la eficiencia y la transparencia en la contratacion publica.
2002 3196 Régimen juridico del conPEs y compilacion de los documentos CONPEs periodo 1998-2002.
2003 3249 Politica de contratacion publica para un Estado gerencial.

2007 3484 Politica nacional para la transformacién productiva y la promocion de las micro, pequefias

y medianas empresas; un esfuerzo publico-privado.
2008 3527 Politica Nacional de competitividad y productividad.
2009 3582 Politica nacional de ciencias, tecnologia e innovacion.

2010 3674 Lineamientos de politica para el fortalecimiento del sistema de formacioén de capital huma-

no SFCH.

2010 3678 Politica de transformacion productiva; un modelo de desarrollo sectorial para Colombia.
2011 3714 Del riesgo previsible en el marco de la politica de contratacion publica.

2013 3760 Proyectos viales bajo el esquema de app: Cuarta generacion de concesiones viales.

2013 3770 Cuarta generacidn de concesiones viales: Autopistas para la Prosperidad.

2014 3800 Modificacién al documento conpes 3760: Proyectos viales bajo el esquema de app: Cuarta

generacion de concesiones viales.

2018 3934 Politica de crecimiento verde.

Fuente: elaboracion propia basada en Departamento Nacional de Planeacion (2021).
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10.4. Disrupcién ambivalente en las erogaciones del Estado

En este acapite analizaremos la Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera-Subseccion A, de abril 11 de 2019, accion de simple nuli-
dad, consejera ponente Maria Adriana Marin, radicado 11001032600020140013500, nume-
ro interno 52 055, con la cual se declar6 la nulidad parcial del articulo 159 del Decreto 1510
de 2013. También el documento conPEs 3934 de 2018 “Politica de crecimiento verde”, la Ley
1882 de 2018 y 1a Sentencia de la Corte Constitucional C-207 de 2019, respecto al articulo 20

de la mencionada Ley.

El articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 disponia antes de la declaratoria de nulidad
parcial por el Consejo de Estado lo siguiente, conforme a las consideraciones de la alta corte:

Articulo 159. Estdndares y documentos tipo. Sin perjuicio de la funcidén permanente
que el Decreto Ley 4170 de 2011 le asigna, Colombia Compra Eficiente debe disefiar e im-
plementar los siguientes instrumentos estandarizados y especializados por tipo de obra,
bien o servicio a contratar, asi como cualquier otro manual o guia que se estime necesario

o sea solicitado por los participes de la contratacion publica:

1. Manuales para el uso de los Acuerdos Marco de Precios dentro de los dos (2) meses

siguientes a la expedicion el presente decreto.

2. Manuales y guias para: (a) la identificacién y cobertura del Riesgo; (b) la determina-
cion de la Capacidad Residual para los contratos de obra publica dependiendo del valor
de los mismos; () la elaboracion y actualizacion del Plan Anual de Adquisiciones; y (d)
el uso del Clasificador de Bienes y Servicios; los cuales deben ser expedidos dentro de los

(2) meses siguientes a la expedicion del presente decreto.

3. Pliegos de condiciones tipo para la contratacion dentro de los seis (6) meses siguien-

tes a la expedicion del presente decreto.

4. Minutas tipo de contratos dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicion del
presente decreto.

En la ratio decidendi se analiza si con la expedicion del Decreto 1082 de 2015 habia
quedado derogado el Decreto 1510 de 2013 y si era de contera pertinente 0 no un pronun-
ciamiento sobre las disposiciones normativas demandadas de este ultimo, también la po-
testad reglamentaria, su concepto, caracteristicas, contexto, contenido, alcance y limites

en materia de contratacion estatal, por cuando fue necesario determinar competencias de
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la Agencia Nacional de Contratacion Publica, cumplimiento de principios como el de pu-
blicidad y la naturaleza de los manuales y guias expedidos por dicha entidad y las minutas
tipo de contratos, situacion esta ultima con la que se podria afectar la discrecionalidad de
la administracidon publica en los asuntos de gestion contractual, reconocida en el numeral
5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

El gasto publico tiene unas prioridades desde la Constitucion Politica de 1991, y en
lo que orienta la satisfaccion de necesidades para el cumplimiento de los fines del Estado,
encontramos que las dindmicas de contratacidn estatal permiten la materializaciéon de mu-
chas de ellas, por lo cual, en la planeacién y ejecucidon de vias nacionales, encontramos unas
posibilidad interesante para la promocion y garantia de derechos fundamentales, toda vez
que el desarrollo local y regional pasa por la adecuada identificacidén de necesidades, de una

manera participativa, y una consecuente destinacién de recursos para su satisfaccion.

Generar consensos a través de documentos oficiales como son los CONPES, que en oca-
siones tienen connotacion meramente de politica publica y en otras trascienden a lo norma-
tivo, en torno a las exigencias y orientaciones que motivan las decisiones para el desarrollo
vial del pais, es un aspecto que debe resaltarse, pues los argumentos quedan plasmados en
documentos que sirven a las generaciones presentes y futuras para tomar mejores decisiones,
de acuerdo con las comparaciones que se puedan tener a nivel internacional y de las expe-
riencias vividas de manera local, por ello, es de resaltar que estos documentos con estructura
docil de politica publica deberian ademads incluir los postulados constitucionales que desde
el articulado superior se exigen, puesto que, la condicién de existencia de estos documentos
que pretenden generar bienestar social es satisfacer las necesidades de los diferentes sectores
sociales a través de la contratacion publica planificada. Al tenor del articulo 366 superior es
necesario complementar que: “El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacion son finalidades sociales del Estado”.

El documento conpes 3934 de 2018 “Politica de crecimiento verde” reconoce el

[...] rol dinamizador que tiene el sector publico en la promocién de un consumo res-
ponsable y sostenible, se establecen las siguientes acciones lideradas por Colombia Com-
pra Eficiente. La primera corresponde a la publicaciéon en el afno 2018 de una Guia de
Compras Publicas con criterios de sostenibilidad, dirigida a los proveedores, entidades
publicas y actores involucrados en la contratacidn estatal de bienes y servicios. Posterior-
mente, entre 2018 y 2022 se realizaran 18 capacitaciones a proveedores y entidades sobre
la apropiacion de criterios de sostenibilidad para compras estatales y la aplicacion de la
Guia de Compras Publicas. Finalmente, se incorporardn criterios de sostenibilidad en
nuevos acuerdos marco o instrumentos de agregacion de demanda, para productos que

se ofrecen en la tienda virtual. Esta actividad serd desarrollada a partir del afio 2018 hasta
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el afio 2022, periodo en el cual se tendran nueve acuerdos o instrumentos de agregacion
adicionales para un total de 18 (p. 89).

Esta ultima politica que mencionamos toca aspectos importantes de medio ambiente,
del cual se han dado consideraciones para ser catalogado como fundamental, en tanto sea
necesario para la vida en condiciones dignas. Es asi como la promocion de acciones afirma-
tivas que buscan impactar la equidad de la sociedad, més el respeto por las mejores practicas
ambientales van configurando toda una nueva tendencia por la garantia y materializacion
de derechos fundamentales a través de la contratacion, sobre todo en un aspecto que posi-
bilita la movilidad y el mejoramiento de condiciones de muchas regiones de nuestro pais, al
permitir acceso y dinamismo econdmico. Si bien esa configuracion de condiciones que posi-
biliten el disfrute y materializacion de los postulados fundamentales encarnados por el cons-
tituyente del 91 se pretende garantizar mediante la aplicacion del documento inmediatamen-
te anterior, ello no obsta para aclarar que dicha aplicacion debe corresponder a lo emitido
por la Corte Constitucional en Sentencia C-032 de 2019 en la cual la Corte estableci6 que:

la proteccion del medio ambiente se enmarca en tres obligaciones concretas para el
Estado. La primera, de caracter general, que establece el deber de proteger la diversidad e
integridad del medio ambiente. La segunda y la tercera, a su turno, son de caracter espe-
cifico, en tanto que establecen deberes de: (i) conservar las areas de especial importancia
ecologica; y (i1) fomentar la educacién para el logro de los precitados fines. La jurispru-
dencia ha precisado que el alcance de estos compromisos se concreta en obligaciones
para el Estado de: “1) proteger su diversidad e integridad, 2) salvaguardar las riquezas
naturales de la Nacion, 3) conservar las areas de especial importancia ecoldgica, 4) fo-
mentar la educacion ambiental, 5) planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales para asi garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracion o
sustituciéon, 6) prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, 7) imponer las
sanciones legales y exigir la reparacion de los dafnos causados al ambiente y 8) cooperar
con otras naciones en la proteccioén de los ecosistemas situados en las zonas de frontera”
(Corte Constitucional, 2019a).

Con la anterior precision, al unir conceptualmente lo dispuesto por el conpes 3934
de 2018 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se pretende dar cumplimiento al 79
superior, el cual dispuso que: “Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del
ambiente, conservar las dreas de especial importancia ecologica y fomentar la educacion
para el logro de estos fines”.

Asi, a través del conpes y de las actividades estatales de promocién del ambiente sano

se pueden salvaguardar las disposiciones constitucionales.
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10.5. Conclusiones

Las practicas contractuales de infraestructura nacional han tenido una evolucion positiva
conforme a las experiencias permanentes de ejecucion. La trazabilidad en el caso especifico
de las vias nacionales puede observarse en las tematicas y el contenido que los documentos
CONPES incorporan. En ellos se dilucidan los aspectos presupuestales y de planeacion, de los
cuales los estudios y documentos previos, en especial sobre las condiciones del mercado y
las matrices de riesgo, son significativos para la proteccion de los intereses y del patrimonio
publico, al punto que desconocerlos puede conllevar la declaratoria de nulidad absoluta de

un contrato suscrito.

Las tendencias internacionales se van incorporando a las dindmicas de contratacion de
la administracion publica colombiana, observandose en el afio 2018 la estipulacién de una
politica publica de crecimiento verde, con la cual se establecen criterios para la sostenibili-
dad, a ser tenidos en cuenta por los diferentes actores de la contratacion de la administracion
publica, entre ellos, las calidades de los proveedores, pero también la discrecionalidad de las
entidades estatales para la estipulacion de los términos y condiciones de las convocatorias
publicas que se requieren en estas materias, y el marco de las ejecuciones contractuales, en el
que se involucre la salvaguarda de la sostenibilidad ambiental de los derechos fundamenta-
les y de los tratados internacionales que se integran a través del bloque de constitucionalidad
(articulo 93 superior).

En cumplimiento del objetivo del presente documento, y analizados someramente los
CONPES mencionados, podria decirse que estos no tienen ningun tipo de vinculacion contrac-
tual para las entidades estatales, pues son documentos de politicas del Gobierno nacional sin

caracter juridico ni vinculante.

Los documentos coNPES emiten recomendaciones de politica econémica y social y no
ordenes; contienen directrices que coadyuvan a las actividades de planeacion del Estado,
mas no mandamientos obligatorios para las entidades u 6rganos estatales y muchisimo me-
nos para los particulares.

No sobra recordar que las entidades estatales se obligan con los particulares por la via
contractual y los documentos CONPES no son compulsivos para los particulares, de manera
que las entidades estatales no asumen responsabilidad frente a los particulares cuando estos

toman decisiones con base en documentos CONPES.

No obstante lo anterior, vimos en el desarrollo del presente escrito como el documento
coNPEs es utilizado por cada gobierno de turno para implantar o establecer politicas publicas
alrededor de un tema especifico, emitiendo recomendaciones disfrazadas que a la postre se
convierten en verdaderos mandatos legales, pues de dichas politicas ha nacido un sinnimero
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de normas que si tienen fuerza vinculante; por ejemplo, la Ley 1508 de 2012 naci6 a raiz de
la necesidad de inyeccion de capital privado para la ejecucion de obras publicas de infraes-
tructura vial de gran envergadura e importancia para el desarrollo econémico del pais.
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