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La garantia judicial de la constitucién?

MILTON CESAR JIMENEZ RAMIREZ Y PAULO BERNARDO ARBOLEDA RAMPIREZ?

El libro trata sobre asuntos estructurales y coyunturales que se presentan en las dinAmicas del
esquema democratico y de la organizacion y funcionamiento del Estado en constante relacién
con la ciudadania. Se analizan cuestiones en el ambito del derecho constitucional alusivas a la
justicia constitucional, la tensién entre democracia y jueces, el constitucionalismo internacional,
la democracia judicial, el estado de cosas inconstitucional y el sistema de partidos politicos en
Colombia.
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PROLOGO - LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA DEMOCRACIA: LOS RIESGOS DE

LA COOPTACION POR PARTE DEL ESTABLECIMIENTO

ANDRES BOTERO BERNAL

El libro trata de las tensiones que surgen entre la democracia y el empoderamiento de la Corte
Constitucional en el contexto politico colombiano. La ampliacion de los poderes de la Corte
conllevo a un gran protagonismo, lo que genera nuevos problemas relacionados con la cooptacion
de esa institucion por parte del sistema. Con que solo cinco miembros de la Corte sean
cooptados, toda la institucion estd comprometida.
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Hasta el momento, la democracia se ha visto fuertemente alimentada por la actividad de la Corte.
La actitud vigilante del ciudadano ante la forma en que se desenvuelven el poder y sus
instrumentos de cooptacion es indispensable para que el pais tenga una buena salud politica y
constitucional.

CAPITULO 1 — CONSTITUCION DE 1991, JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y CAMBIO

DEMOCRATICO: UN BALANCE DOS DECADAS DESPUES

RODRIGO URPIMNY YEPES Y LUZ MARIA SANCHEZ DUQUE

INTRODUCCION

La antesala de la Constitucion colombiana de 1991 corresponde a un periodo caracterizado por
una violencia politica aguda y cruda, y por una grave crisis institucional. Ante este escenario,
hubiera sido posible ceder a la tentacion autoritaria y restringir ain mas la ya limitada democracia
colombiana. Sin embargo, la solucién adoptada fue la opuesta y diversas fuerzas politicas y
sociales lograron un consenso para convocar una asamblea constituyente. Esa fue producto de
la necesidad de una renovacion profunda de la institucionalidad colombiana, pues la crisis de
legitimidad era muy seria. La asamblea tuvo una composicién plural y la nueva Constitucion nace
en 1991 con la vocacion de ser un pacto por la transformacién democratica de la sociedad
colombiana.

Se trata de una Constitucion aspiracional o transformadora, que mira hacia adelante. Por una
parte, presenta un reconocimiento amplio de los derechos sociales y colectivos al lado de los
civiles y politicos, y la consagracion de mecanismos judiciales efectivos para su garantia. Por otra
parte, abre las instancias de representacion politica con miras a convertirlas en escenarios mas
pluralistas.

1. LA DOBLE APUESTA DE LA CONSTITUCION DE 1991: UN BALANCE A

VEINTICINCO ANOS DE SU PROMULGACION

La primera gran via de transformacién de la Constitucion de 1991 fue la adopcion de un
constitucionalismo fuerte, lo que algunos autores denominan neoconstitucionalismo. Ese modelo
se caracteriza por el reconocimiento de la fuerza normativa de la constitucién, que se hace
efectiva a través de mecanismos que aseguren la sujecién de todos los poderes publicos a la
Constitucién. Ademas, consagra un orden de valores a ser realizado y un conjunto denso de
derechos a ser satisfechos.

El sistema de justicia constitucional colombiano es uno de los mas poderosos y abiertos del
mundo. La Constitucidon también introdujo la idea de democracia participativa y se consagraron
varios mecanismos de la intervencion directa de la ciudadania en la definicion de los asuntos
publicos, asi como la vigilancia de la gestion puablica. La Constitucion también abri6 las puertas a
las formas de democracia intercultural al ampliar los espacios de decisién de los pueblos
indigenas.



Sin embargo, la Carta de 1991 ha desarrollado un constitucionalismo aspiracional-judicial en el
cual la efectividad material de los postulados constitucionales ha recaido en el poder judicial, en
especial en la Corte. La creacion de la accion de tutela como instrumento expedito de proteccion
de derechos fundamentales y el establecimiento de la corte constitucional como guardiana de la
supremacia normativa de la constitucion son dos de las innovaciones institucionales que mas
repercusiones han tenido. La Corte se ha convertido en un actor protagonico en la vida politica
del pais, a tal punto que se puede hablar de una judicializacién de la politica.

Segun datos de 2008, entre los paises de las Américas que tienen tribunales constitucionales, la
Corte colombiana ocupa el segundo lugar en el nivel de confianza de la ciudadania, y siempre ha
estado por encima del nivel de confianza en el congreso y los partidos politicos.

En contraste con los avances en la via de la justicia constitucional, la innovacién democrética ha
tenido un resultado bastante pobre. Un primer ejemplo es la explosion de partidos pequefios que
condujo a una excesiva fragmentacion del sistema de partidos, lo que hace del sistema
colombiano uno de los mas personalistas del mundo. Ademas, la democracia representativa
tendio a deteriorarse, especialmente debido a la interferencia de las organizaciones criminales
en el sistema electoral y la cooptacion de parcerias importantes con el Estado colombiano,
principalmente a nivel local. La situaciébn de pobreza en la que permanece gran parte de la
poblacion ha impedido también la extension de la democracia participativa.

2. LAJUSTICIA CONSTITUCIONAL Y EL FORTALECIMIENTO DE LA DEMOCRACIA

EN COLOMBIA

Una judicializacion excesiva de la politica colombiana habra terminado por debilitar alin mas los
mecanismos de participacion de representacion democraticas. Sin embargo, la intervencion
protagoénica de la Corte se ha dispuesto en muchos casos, a fortalecer y no a debilitar la dindmica
democratica. Por ejemplo: (i) la Corte ha adoptado decisiones dadas a preservar las reglas de
alternancia en el poder, restringir los estados de excepcion y vigorizar el debate democratico en
el Congreso; (ii) la garantizado la proteccién de minorias histéricamente discriminadas, como el
caso de las parejas homosexuales; (iii) ha utilizado un modelo de activismo judicial dial6gico,
como en el caso del estado de cosas inconstitucional frente a los desplazados forzosos; (iv) ha
desarrollado una jurisprudencia en materia de derecho a la consulta previa de comunidades
indigenas.

CONCLUSION

A modo de conclusion, no es féacil articular el neoconstitucionalismo con un estimulo a la
participacion democratica y a la deliberacion ciudadana. La doble apuesta por la judicializacion y
la democracia no es necesariamente complementaria. Sin embargo, aunque la articulacion por
las dos vias es problematica, no resulta imposible. Las intervenciones judiciales pueden fortalecer
y no debilitar la democracia. Los jueces constitucionales, al proteger los derechos fundamentales
y los principios constitucionales, lo que hacen es preservar las bases de la democracia, evitando
riesgos graves del principio de la mayoria.



Sin una democracia vigorosa es mas dificil contender los intentos de cooptacion de la justicia
constitucional por parte de fuerzas retardatarias. Ademas, en el caso de cooptacién no es dificil
imaginar el estancamiento e incluso el retroceso de las conquistas alcanzadas por la via judicial.

CAPITULO 2 — LA TENSION ENTRE LA DEMOCRACIA Y LOS JUECES

CARLOS ALBERTO AGUDELO

INTRODUCCION

Los jueces ejercen una dificultad contra mayoritaria (DCM) cuando se apartan de las normas que
fueron promulgadas por las mayorias legislativas, ya que no tienen un origen democratico como
lo posee, por ejemplo, el poder legislativo. Esa es la argumentacion de los académicos
formalistas, que consideran que la ley era la Unica fuente del derecho. Sin embargo, los jueces,
a través de la “prudencia”, dan un tiempo de espera para las normas.

La idea de este articulo es comprobar que los jueces ejercen también un poder prodemocratico
a la luz de la tension entre la democracia y los jueces. El argumento es para mostrar como la
judicial review (revision judicial) puede ser eficaz para exponer una posible reconciliacién entre el
constitucionalismo y la democracia y no un distanciamiento entre los mismos.

1. EL CONTEXTO POLITICO Y JURIDICO DE LA DIFICULTAD CONTRA
MAYORITARIA

Durante el proceso de independencia de los Estados Unidos, el pueblo sostuvo que la politica
inglesa y su Constitucion consuetudinaria no representaban la identidad de los norte americanos
y por esta razon querian que sus practicas morales, politicas y sus costumbres fueran recogidas
en una nueva carta politica nacional. La primera idea que se defendi6 después de la
independencia es que la constitucibn debia mantener un ndcleo duro de significado: la
democracia popular, los principios, las reglas y las practicas judiciales. La separacion de poderes
debia quedar bien definida en la nueva carta. Aunque la revisién judicial qued6 ausente en los
articulos constitucionales, los jueces empezaron a abrirse camino como intérpretes de la
constitucién y como posibles vigilantes de las normas inconstitucionales.

En la literatura clasica se dice que el caso Marbury vs. Madison abri6 las puertas al control judicial
de leyes, pero ese es un mal ejemplo. Le falta técnica légica en la argumentacién de Marshall,
pues no pudo concluir de manera coherente esbozar por qué los jueces podian declarar una
norma inconstitucional o, al menos, apartarse de ella. Como nos dira Alexander Bickel, la revision
judicial solo es virtuosa si los valores que defiende son coherentes con los llamados que la
sociedad reclama a través de sus demandas sociales y en la que se respetan las leyes calculadas
y bien medidas con base en el debate publico y en un foro de principios acorde con los
democraticos.

Bickel descubre que existe una tension entre la democracia y los jueces cuando estos se
apartaban de las normas promulgadas por las mayorias legislativas. A esta tension la denominé
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la DCM y quiso darle respuesta proponiendo su tesis de que la revision judicial debe utilizarse
con mucho cuidado para no caer en un activismo judicial. Esta dificultad la resolvera mostrando
gue la tension democrética se podia disolver con las virtudes pasivas judiciales. Las normas solo
pueden ser revisadas judicialmente cuando son claramente inconstitucionales en su aplicacion,
asi el autor apela al control judicial concreto.

La Corte va ganando legitimidad con los fallos que vayan teniendo un respaldo en la sociedad, o
sea, en la medida en que descubre principios y valores arraigados en la sociedad y para el
bienestar comun. Asi, la Corte estara ofreciendo un espacio de discusion para crear un dialogo
interinstitucional en contra del elitismo epistemoldgico judicial y en contra de cualquier tirania de
los demas poderes.

2. UNA IDEA SOBRE LA TRANSMUTACION DEL TOPICO BICKELIANO EN

LATINOAMERICA

Dentro de la teoria constitucionalista y la defesa de los principios democréaticos se empieza a
fundar la idea de que los jueces son los ‘verdaderos’ garantes de los derechos y de la constitucion.
En ese contexto, se empieza a introducir en Latinoamérica el paso del Estado de Derecho al
Estado constitucional.

En los sistemas juridicos latinoamericanos ha imperado un tradicionalismo presidencialista
demasiado fuerte. Esto ha hecho que el poder ejecutivo haya tenido histéricamente mas
hegemonia sobre los demas poderes, dejando a los jueces casi un papel nulo. Sin embargo, en
los afios 1980 y 1990 surge la corriente de las ‘democracias deliberativas’, que intentaba darle la
estocada final a la revision judicial.

La teoria de Bickel fue manipulada teéricamente por los escépticos del control judicial, generando
un argumento muy poderoso en contra de la posibilidad de que los jueces pudieran auxiliar a la
democracia. La tension entre democracia y los jueces siempre ha estado presente en nuestro
contexto, pero el control judicial es una necesidad en las democracias débiles.

3. LA DIFICULTAD CONTRA MAYORITARIA COMO TENSION DEMOCRATICA EN
COLOMBIA

Desde la época de la independencia en Colombia fueron varios los intentos por establecer un
control judicial de las normas, pero el excesivo presidencialismo impidié que estos propdésitos
tuvieran alguna fuerza. Donde més se agudiz6 el problema entre los jueces y la democracia fue
a partir de la creacion de la Constitucién de 1991 en la que se creé la Corte Constitucional. La
Corte ha jugado un papel prodemocratico en la medida en que estuvo del lado de los derechos y
de la democracia en diversas oportunidades.

Los abogados y los economistas se han involucrado en una lucha que propone si los jueces
pueden ser actores dentro de las politicas publicas o, por el contrario, es un tema solo para
expertos. Se ha dicho que los jueces todavia son incompetentes para conocer dichos asuntos,
conduciéndolos al problema de la judicializacion de la politica. La teoria del dialogo judicial desde
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Bickel puede aportar a que el didlogo avance, principalmente a través del uso de las virtudes
pasivas que son necesarias por parte del juez para que no impida el libre desarrollo de las
politicas legislativas.

CONCLUSIONES

El debate sobre la permanencia o no del control judicial en Colombia no es solo un debate
romantico por defender la Constitucion, es un debate politico por los poderes de turno, tesis que
los americanos vivieron con anterioridad y de la que nosotros debemos aprender, no para
adaptarla, sino para no repetir sus errores y comprender sus virtudes. Las democracias
deliberativas, populares y mayoritarias deben corregir sus propios problemas antes de eliminar el
control judicial de leyes. El poder judicial no es un reemplazo de la democracia, solo es una
palabra intermediaria que garantiza los derechos, al estilo de un ‘seguro de vida’

CAPITULO 3 - LOS DERECHOS COMO LIMITES AL PODER Y EL

CONSITUCIONALISMO INTERNACIONAL

MARIA DEL CARMEN BARRANCO AVILES

INTRODUCCION

La constitucionalizacion del derecho internacional es una exigencia derivada de la idea de que la
legitimidad del poder politico depende de que esté sometido a los derechos humanos. El
constitucionalismo internacional entronca con el cosmopolitismo, pues encierra la pretension de
construir una organizacion internacional orientada a la proteccién de la dignidad de todos los
seres humanos.

1. DERECHOS, DERECHO O USO DE LA FUERZA

El derecho, frente a la moral, se presenta respaldado por la posibilidad del recurso a la fuerza,
gue es ejercida por la instancia que monopoliza su uso legitimo, el Estado. Esa legitimidad deriva
del hecho que el Estado estad sometido a normas. Hoy en dia, solo se considera legitimo un poder
gue se origine democraticamente y que en su ejercicio actie con sometimiento a los principios
del Estado de Derecho o para la realizaciéon de los derechos fundamentales.

La internacionalizacion del derecho hace referencia a la tendencia hacia la positivacion de los
derechos en el plano internacional, y se fundamenta en la pretensién de universalidad de los
derechos. En el mismo sentido que en el que el derecho interno, la reivindicacion del
constitucionalismo supone la consolidacion de la idea de que la fuerza debe estar al servicio de
los derechos, algunos autores reclaman un constitucionalismo internacional.



2. LIMITES AL PODER Y CONSTITUCIONALISMO

Los derechos son los instrumentos que serviran para limitar al poder construyendo un ambito de
autonomia que este no puede sobrepasar. Asi, la seguridad juridica cuya garantia es la funcién
del Estado de Derecho se reclama también frente al propio Estado. Los derechos son limites al
poder en dos sentidos: determinan las decisiones de los poderes constituidos y configuran
posiciones subjetivas que los poderes deben respetar.

Los derechos estan provistos de una dimension ética puesto que su fundamento es la dignidad.
Asimismo, tienen una dimension politica, y de acuerdo con que se prestan como criterios de
legitimidad del poder. Desde el momento de la positivacion, los derechos han sufrido varias
evoluciones y, a lo largo de los afos, se consolida la idea del derecho como un instrumento de
organizacion y racionalizacién del poder.

La reivindicacién de un constitucionalismo trasladado al plano internacional ha dado lugar a la
recuperacion del cosmopolitismo. Esa teoria alude a la reorganizacion de la sociedad
internacional para establecer mecanismos universales que aseguren el respeto de los derechos
humanos por parte de los Estados. Sin embargo, hay autores que postulan que, para equilibrar
la situacién de fracturas entre Estados ricos y pobres, el instrumento mas adecuado es recuperar
el principio de la igualdad soberana.

Es dificil encontrar, en los trabajos de los constitucionalistas, una propuesta de organizacion que
pueda ser realizable. No obstante, la ideologia del cosmopolitismo es recuperable hoy como las
mas coherentes con la defensa de la universalidad de los derechos. Las aspiraciones
constitucionalistas, sin embargo, se enfrentan a tres obstaculos que dificultan que se genere una
organizacion politica a nivel internacional: la desformalizacion, la fragmentacion y el imperio.

3. LA LEGITIMIDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL

El constitucionalismo es una propuesta sobre como tendria que organizarse la sociedad
internacional. Desde el momento en que se adopta la mentalidad constitucionalista, la legitimidad
del derecho internacional se desplaza del consentimiento de los Estados a la mejor realizacion
de los derechos de todos los seres humanos. Cuando se reivindica el constitucionalismo de lo
que se trata es de trasladar a la esfera internacional el concepto de Constitucién, entendida como
reconocimiento de los derechos y sometimiento del derecho a derecho. El constitucionalismo
propone la articulaciéon del derecho internacional desde los presupuestos de una teoria de la
justicia basada en derechos. Los Estados tienen obligaciones negativas de respeto a los derechos
humanos, pero también positivas de proteger y promoverlos.

La critica relativista pone de manifiesto que la teoria tradicional de los derechos ha de superar
dos grandes impedimentos en la representacion de la titularidad: la homogeneidad y la
abstraccion. Cualquier poder politico en el plano internacional debe emanar de un pueblo
integrado por dos conjuntos universales: por la comunidad de todos los individuos y por la
comunidad de todos los Estados. Ello, asimismo, entendiendo que la participacion no se refiere
Unicamente al sufragio.



Todas estas cuestiones requeririan de ulterior reflexion, empero, lo hasta aqui apuntado sirve
para afirmar que, en definitiva, el derecho internacional se justifica, desde la teoria basada en
derechos, en la medida en que se oriente a la realizacion de los propios derechos, se sustente
por una organizacion que respete los principios del Estado de Derecho y se conforme
democraticamente. Con estas condiciones, el constitucionalismo internacional no es simplemente
una aspiracion legitima, sino que es una exigencia derivada de la universalidad de los derechos
humanos.

CAPITULO 4 - LOS CAMBIOS APORETICOS DE LA JUSTICIA: ENTRE LA

DEMOCRACIA JUDICIAL Y LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

CAROLINA VALENCIA MOSQUERA

INTRODUCCION

EL articulo expondra el pensamiento democratico de Luigi Ferrajoli, sintetizado en el texto
Democracia y garantismo en el que despliega su teoria desde cuatro puntos fundamentales:
teoria de la democracia, teoria de los derechos, justificacion del control judicial y minimalismo
penal.

1. LA TEORIA DE LUIGI FERRAJOLI

El autor asocia la democracia con el gobierno de los peores (kakistocracia) en la medida en que
esta forma de gobierno, basada en la irracionalidad de las mayorias que abusan del poder,
conduce necesariamente a la opresion de las minorias por parte de los grupos mayoritarios. Para
el autor, los derechos son el territorio de lo indecidible, lo expropiado a la voluntad de las
mayorias, aquel territorio vedado a su disposicién. Con la finalidad de no dejar a la politicay a la
democracia vaciadas de contenido y de significado al haberles sustraido de su campo de accion,
el territorio de lo indecidible, se les deja el territorio de lo decidible, conformado por: las funciones
legislativas y gubernativas de innovacion normativa y de direccion politica, siempre respetando a
la Constitucion.

Debido a que los derechos fundamentales y sus garantias son contra mayoritarios, asimismo el
poder judicial, encargado de su tutela, ha de ser un poder virtualmente contra mayoritario. Asi, se
observa cémo las barreras de contencién al poder abusivo y opresivo de las mayorias estan
dadas por el territorio de lo indecidible y por la funcién judicial de garantia, salvaguarda y
proteccion de tales derechos.

El poder opresivo de las mayorias y los excesos irrefrenables de la democracia también se
manifiestan en el ambito del derecho penal, con la pretension mayoritaria de establecer cada vez
mas penas y mas gravosas. Para Ferrajoli, por tanto, la Unica salida es la defensa de un derecho
penal minimo, destinado a proteger las garantias y derechos que la democracia pone en riesgo.



2. LAS CRITICAS DE GARGARELLA A LA TEORIA DE LUIGI FERRAJOLI

Sobre la teoria de la democracia, el primer tipo de falencias tiene que ver con la visién pesimista
del autor italiano, quien le atribuye a la ciudadania acciones y decisiones sobre las cuales no ha
intervenido y sobre las que carece de control real. Ferrajoli responsabiliza a la ciudadania de la
crisis de representacion, de la que el ciudadano, mas que protagonista, es victima.

Gargarella defiende que, para una concepcion deliberativa, la vida publica deberia estar regulada
por normas surgidas de procesos de discusidén publica inclusivos, celebrados entre ciudadanos
situados en un pie de igualdad. No se asume que la deliberacién va a llevarnos siempre o
necesariamente a decisiones correctas, pero si que no hay forma mejor para determinar de qué
modo vivir colectivamente. La idea es, en definitiva, que cada persona sea tratada como un igual.

Para Gargarella, Ferrajoli sostiene una lectura elitista de los derechos claramente oriunda del
pensamiento iusnaturalista lockeano y, al expropiarlos de la voluntad mayoritaria, los deja sin
raices, pues tampoco aclara cuales son esos derechos, ni quién o quiénes los definen, ni cémo
lo hacen. Ademas, afirma que los derechos fundamentales no son autoevidentes. Ademas, afirma
el autor que los jueces no son ajenas a las pasiones, a los intereses y a la irracionalidad, puesto
gue no es posible atribuir lates despliegues de la personalidad a un grupo humano en patrticular,
lo que lleva a aseverar que no existen razones para creer que el sistema judicial se encuentra
inmune frente a los sesgos sociales. En todo caso, Gargarella no propone la erradicacion del
control judicial.

Sobre el minimalismo penal, Gargarella acusa a Ferrajoli de no haber ido mas lejos, incluso hasta
llegar al abolicionismo o a formas de reproche alternativas, tendentes a erradicar las
caracteristicas opresivas del derecho penal moderno que impone penas brutales e injustificables.

3. CRITICAS A LAS CRITICAS

El profesor Andrés Botero Bernal aclara que la discusion va més alla de ser un debate entre
autores, para plantear la polémica sobre la lid entre democracia constitucional judicial y
democracia deliberativa. Tanto la propuesta de Ferrajoli como la de Gargarella son iuspoliticas
de lo que ambos autores estiman mas apropiado para una sociedad democratica.

Tomando en consideracion el hecho de que ningun grupo de gobierno se encuentra al margen
de las ideologias y de los prejuicios, la polémica no debe concentrarse en la presencia o en la
ausencia de estos, sino en el tipo de ideologia o prejuicio que se promueve. Sobre la funcion de
la pena, ambos, Gargarella y Ferrajoli, proponen el abolicionismo de ciertas penas o el
establecimiento de penas alternativas al encierro. Dicho asi, no se encuentra diferencia alguna
en las posturas de los autores.

4. RESPUESTA DE GARGARELLA A LAS CRITICAS DE BOTERO

Gargarella concibe la neutralidad como una virtud institucional que dependen de la forma en que
se encuentren organizadas las instituciones y no del modo en que piensen y actlen los jueces,
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de manera que es necesario contar con un sistema institucional que maximice la imparcialidad
en la decisién de un caso concreto, aun en el caso de que se encuentre conformado por jueces
parcializados por sus prejuicios e ideologia. Sostiene que su propuesta se ubica en el centro del
proceso de toma de decisiones a la voluntad mayoritarias, fortalecida y apoyada por diversos
mecanismos institucionales que garanticen la imparcialidad, como el control judicial.

CONCLUSIONES

Se estima que la justicia constitucional en paises como Colombia admite la conciliacion entre
ambas posturas mediante el ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, que cuenta con
elementos de las dos manifestaciones de la democracia aqui expuesta. Las especiales
caracteristicas de la accién publica, sus importantes ventajas en materia deliberativa y su
particular sistema de participacion ciudadana, no solo para las partes sino para todos los que
tengan interés en la norma, nos permiten asegurar que este mecanismo de control constitucional
es el que mas garantias ofrece dentro de los modelos constitucionales vistos, para el
establecimiento y buen funcionamiento de la democracia deliberativa.

CAPITULO 5 — ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL EN COLOMBIA: UNA

APROXIMACION JURIDICA A UN ELEMENTO DECISIONAL

MILTON CESAR JIMENES RAMIREZ

INTRODUCCION

El estado de cosas inconstitucional (ECI) puede entenderse como una declaracion judicial capaz
de acumular una serie de hechos masivos, notorios y persistentes y en todo caso contrarios a las
directrices y axiologia constitucionales. Se trata de una figura jurisprudencial que evalla diversas
realidades infractoras de la Constitucion, exigiendo su correccion integral no solo por intermedio
de una decision judicial, sino ordenando la participacion de las distintas entidades estatales a
través del cumplimiento de las funciones que les son propias.

1. UNA APROXIMACION A LA DEFINICION DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL

El ECI es una declaracion judicial, particularmente de la Corte Constitucional, con la que se
pretende sancionar hechos persistentes, masivos y notorios que contradicen de forma grave la
Constitucién, desconociendo su primacia, fuerza normativa y la prevalencia de la dignidad
humana. Es la respuesta judicial a hechos de gran impacto social, amparada en el rol que como
garante y maximo intérprete constitucional posee el juez. La declaracién puede exigir la creacion
de politicas publicas que permitan responder de forma directa y progresiva a la situacién que se
quiere rebatir hasta que se declare como superado el ECI.

Lo anterior supone que desde lo juridico se pretende adoptar decisiones interdisciplinarias e
interinstitucionales con el fin de priorizar la reparacion de los derechos, impedir la perpetuacion
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de amenazas, acciones u omisiones infractoras de la constitucion. La figura del ECI tuvo uno de
sus principales referentes histéricos en el derecho americano, en las figuras de la political
question doctrine y structural remedies, que sirvieron a la Corte Constitucional para su
fundamentacion y uso jurisprudencial. Un juez solo puede proceder a dictar sentencias en casos
concretos y nunca extender sus efectos a casos que ni siquiera se han demandado, como se
pretende con el ECI. El juez se convierte no en un legislador negativo, efecto propio del control
de constitucionalidad sobre las leyes, sino también en uno positivo pues evalla y requiere
acciones legislativas especificas, que cumplan con requerimientos descritos en las sentencias, y
posteriormente define su lo desarrollado es idéneo frente a la administracion publica y demas
organismos de la estructura estatal.

Se esta en presencia de una figura atipica, justificada en una discrecionalidad judicial razonada
en la primacia de la Constitucion y en la vulneracion masiva a los derechos fundamentales, todo
lo que hace que se consolide un modo de actuacion judicial que asciende a precedente judicial.
Sin embargo, se trata de una figura con caracter excepcional, porgue conviene evitar cualquier
alteracion injustificada de la separacion de poderes. EI ECI no puede ser una declaracion mediada
solo por el activismo judicial o las premisas neoconstitucionales, sino que requiere de un
adecuado seguimiento de la doctrina y el precedente constitucional en la materia, probado y
justificado constitucionalmente.

2. ELEMENTOS PARA LA DECLARACION DE UN ESTADO DE COSAS

INCONSTITUCIONAL

La ECT garantiza la prerrogativa minima del Estado al amparo en un caso concreto con el objetivo
de salvaguardar la integridad y subsistencia humana. Esto genera un cuestionamiento acerca de
la legitimidad democratica de los jueces para adoptar estas decisiones que comprometen al
Estado y a la sociedad, mas cuando el poder judicial posee un déficit democratico y los derechos
deberian ser gestionados directamente por el pueblo, con la participacion y la deliberacién
politica.

Los criterios jurisprudenciales para la declaracion de un ECI son (Sentencia T-025/04, p.81-82):
la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta aun numero
significativo de personas; la prolongada omisién de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos; la adopcion de practicas inconstitucionales, como la
incorporacién de la accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho
conculcado; la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos; la existencia de un problema social cuya
solucion compromete la intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante; y si todas las personas afectadas por el mismo problema
acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se produciria una
mayor congestion judicial.
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3. ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LA DECLARACION DEL ECI EN

MATERIA DE DESPLAZAMIENTO FORZADO

En ese precedente, la Corte asume su estudio partiendo de la premisa de que se trata de un
problema humanitario que exige una respuesta integral por parte del Estado y de la solidaridad y
entendimiento de la sociedad (Sentencia T-227/97). La corte constato que la politica publica sobre
desplazamiento forzado (ley 387 de 1997) no produjo los resultados minimos necesarios, pues la
atencion humanitaria de emergencia no ha sido suficiente, asi como los programas de
estabilizacion socioecondmicas o de acceso al mercado laboral.

Otro criterio transcendental en este caso es el de la urgencia y la prioridad en la atencién
humanitaria, lo que llevo al juez constitucional a establecer plazos de cumplimientos y verificacion,
lo que es perentorio pues se necesita abandonar en el menor término posible la situacion que se
sanciona a través de la intervencion judicial. Se asume la premisa segun la cual el juez no puede
observar pasivamente la violacibn masiva de los derechos humanos o esperar indefinidamente
el accionar de las demas ramas del poder publico y entidades estatales, sino que, frente a la
exclusion y marginalizacién que la inaccion estatal genere, debe adoptar las medidas necesarias
para que el Estado cumpla sus deberes fundamentales.

En sintesis, la interpretacion de la Corte en este caso no se basé exclusivamente en el precedente
constitucional acerca del ECI, sino en la valorizacién axioldgica y material de las condiciones de
disponibilidad y acceso de las personas a bienes y servicios basicos, al igual que se su capacidad
de superar la condicion de desplazamiento que terminé siendo una causa y equivalencia de la
pobreza extrema.

4, LA VALORACION DE LA SUPERACION DE UN ESTADO DE COSAS

INCONSTITUCIONAL

El ECI debe evidenciar un cambio positivo en la situacion factica que se interviene, de lo contrario
la afectacion de la separacion de poderes, o los llamados a la cooperacion arménica
interinstitucional, no se justificaran y podrian terminar incrementando la objecién democratica al
activismo del juez, pese a su justificacion dogmatica en la primacia de los derechos y de la
constitucion. Bajo este concepto se propone el test de superacion del ECI (TESE) en cinco pasos:
1. Fijacion del tipo de indicadores pertinentes para medir la superacion del ECI; 2. Fijacion de la
lista de indicadores dentro de cada dimension (proceso y resultado); 3. Determinacion del valor
de las dimensiones de proceso y de resultado; 4. Calificacion de los indicadores dentro de cada
dimensién; 5. Fijacion del umbral de superacion del ECI y conclusion del test.

Finalmente, se propone un esfuerzo deliberativo que involucre en la declaracion del ECI y su
evaluacion los argumentos financieros de los obligados a sanear la infraccion constitucional, lo
gue es congruente con la exigencia de consideracion y equilibrio fiscal y no pretende menguar la
primacia de los derechos de la propia constitucion.
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CONCLUSIONES

Es de destacar que el ECI como una posibilidad de adjudicacion puede representar un hilo
conductor entre la poblacion que afronta una infraccion a sus derechos constitucionales y el poder
publico, capaz de optimizar el principio de colaboracion armonica entre las ramas del poder
publico y el deber de proteccion efectiva a la poblacion. La ECI es un instrumento excepcional,
de emergencias, que busca el retorno a la normalidad juridica y la no reductibilidad de la
constitucion a la realidad.

CAPITULO 6 — EL PLURALISMO POLITICO EN LA CONSTITUCION DE 1991:
REFORMAS AL SUSTEMA DE PARTIDOS POLITICOS INTRODUCIDAS EN LOS

ACTOS LEGISLATIVOS 01 DE 2003 Y 01 DE 2009

PAULO BERNARDO ARBOLEDA RAMIREZ

INTRODUCCION

En la democracia contemporanea, los partidos politicos se constituyen como elementos
necesarios para la existencia de la forma de gobierno democrética, puesto que son las
instituciones encargadas de encauzar las demandas sociales para gestionarlas en el andamiaje
estatal y materializarlas a través de las normas juridicas. El reconocimiento del pueblo como
soberano implicaria que la voluntad popular no debe estar subordinada a ningn otro poder, y por
ende ninguna norma podria establecer limites a su ejercicio. En consecuencia, el pluralismo es a
la vez un presupuesto social y un valor normativo del sistema constitucional. Como presupuesto
indica un tipo de sociedad en la cual no existe un proyecto Unico para la realizacion de los fines
sociales. Este capitulo caracterizara el sistema de partidos politicos, el régimen electoral y los
diversos mecanismos de participacion democratica en el contexto de las dinamicas politicos-
electorales.

1. SISTEMA DE PARTIDOS POLITICOS EN LA CONSTITUCION DE 1991

La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 se orienté a establecer un sistema politico
participativo en el sentido de permitir a nuevas fuerzas politicas tener un lugar en el escenario
electoral para destruir los cimientos del modelo bipartidista. Los partidos politicos son
agrupaciones que buscan la obtencion de intereses colectivos y, por ello, son instituciones
constitucionalmente relevantes.

Para la Asamblea Nacional Constituyente (ANC), entre los cuatro principios que debian inspirar
a la nueva Constitucion estaba el principio del pluralismo politico como fundamento del sistema
pluripartidista que se queria implementar. La ANC afirmaba que el establecimiento de un sistema
politico abierto a la competencia entre los partidos y movimientos implica el reconocimiento de
las garantias necesarias para la formacion de alternativas de cambios de las opciones
desarrolladas por los que comparten el gobierno. Ademas, la ANC queria establecer las

14



circunscripciones especiales para las minorias politicas tales como indigenas, los
afrodescendientes y los colombianos en el exterior.

La democracia participativa se plante6 como requisito indispensable para la formacion y la
consolidacién del sistema de partidos politicos dentro de un contexto pluralista. La democracia
colombiana es semidirecta adscrita a un sistema intermedio entre el modelo de participacion
directo e indirecto.

Quince afios después de expedida la constitucién de 1991 con respecto del sistema de partidos
politicos que se estableci6 iniciando la década de noventa, surgieron ciertos problemas en cuanta
a la flexibilidad de la normativa electoral y politica acerca de los pocos requisitos que exigia la
Carta para la creacion de un partido politico. El gran error en las reglas electorales radic6 en que
las normas para poder formar un partido o movimiento politico fueron muy laxas. Es decir, se
paso de tener practicamente dos partidos politicos a tener 76 micro partidos, lo que genero la
aparicion de fuertes personalismos politicos, especialmente en regiones y en los departamentos.

Una consecuencia positiva de la reforma de 1991 guarda relacién con la circunscripcion de
caracter nacional para el Senado, pues esta variable electoral ha contribuido a desvertebrar el
sistema tradicional del caciquismo regional.

2. SISTEMA DE PARTIDOS POLITICOS EN LAS REFORMAS DE 2003 Y 2009

El acto legislativo 01 de 2003 instauré modificaciones estructurales en la organizacion de los
partidos politicos en aras de su fortalecimiento y su consolidacion. Asimismo, introdujo reformas
al régimen electoral. Se buscé atacar directamente la fragmentacion de las fuerzas politicas en
diversos movimientos o personalismos politicos, tal cual se venia presentando en el sistema
politico-electoral de Colombia hasta antes de 2003.

La reforma logré concentrar los votos en los partidos mas grandes, que cuentan con una
estructura de funcionamiento en casi todo el territorio nacional, en detrimento de las minorias y,
por ende, de la representatividad del sistema politico. De las diez colectividades politicas que
alcanzaron representacion en el Senado de 2006, nueve conformaron listas Unicas cerradas, no
blogueadas con voto preferente.

En cuanto al umbral electoral dispuesta en el 2%, los partidos politicos pequefios perdieron la
personeria juridica en las elecciones al Congreso de 2006. Los partidos de tendencia
centroizquierda, por ejemplo, decidieron unir fuerzas electorales mediante la creacion de un Unico
partido con caracteristicas de mayor envergadura para enfrentar con éxito la reforma politica de
2003.

El acto legislativo 01 de 2009 se plante6 para fortalecer la disciplina en relaciobn con la
consolidacién de partidos politicos fuertes; ademas, esta regulé el tope de financiacion de
campafias y establecié sanciones para los partidos y movimientos politicos con la finalidad de
evitar la infiltracién de personas con vinculos probados con los grupos al margen de la ley en la
configuracion de las listas y, por tanto, en el otorgamiento de los avales.
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Mediante estas reformas politicas se pasé de un sistema pluripartidista a un sistema de pocos
partidos que incrementaron el poder del presidente de la Republica. Por esta razon los partidos
politicos no responden a plataformas ideolégicas, sino a la consecucion de intereses burocraticas
y clientelistas, que a todas luces se alejan del cometido constitucional de consolidarse como el
medio de expresion y canalizaciéon de las demandas provenientes de la sociedad civil.

CONCLUSIONES

Es tal la importancia de los partidos politicos para la construccion de la democracia, que estos se
constituyen en el elemento fundamental para el afianzamiento de esta, siendo el medio de
expresion por el cual se accede al poder y se canalizan los intereses de la sociedad civil.

Es importante que una préxima reforma politica se fundamente en la construcciéon de una cultura
politica en la cual se respeten los valores y los principios del Estado Social de Derecho. Todo
esto, con la intencién de formar ciudadanos comprometidos con el fortalecimiento y la
consolidacién de la democracia. Finalmente, se afirma que se necesitan partidos politicos sélidos
y transparentes ideolégicamente como condicidon sin la cual no podria hablarse de una
democracia fuerte, legitima y capaz de solucionar los problemas que aquejan al Estado
colombiano.
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