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Presentacion

El texto “Reflexiones Tedricas De Derecho Publico Y Justicia” es resultado de investigacion
en el marco de la estrategia metodoldgica de Evaluacion de las acciones, estrategias y
contenidos pedagdgicos de las asignaturas correspondientes al area de derecho publico en la
formacion de los abogados y abogadas. Con el objetivo de evaluar e identificar las tematicas
que presentan dificultades de aprehension del conocimiento en el area del derecho publico, se
dispuso conocer las acciones y estrategias pedagdgicas comunes en la enseiianza de derecho
publico, caracterizando los modelos exitosos y debilidades del aprendizaje. Posteriormente
se identifico ejes tematicos que evidencian dificultades en el aprendizaje. Y en tercera
etapa con este libro de investigacion se Elaboraron contenidos de ejes tematicos de dificil

aprendizaje con métodos alternativos de refuerzo como alguno de los productos del proyecto.

El presente texto de investigacion fue desarrollado mediante ejercicios cooperativos y
colaborativos de docentes del drea de derecho publico de las instituciones de la educacion
superior; Corporacion Universitaria Americana, Universidad de Cartagena, Universidad del
Atlantico, Universidad Sergio Arboleda, Uniremington y Universidad Catdlica Luis Amigo.
Se tomd el esquema de trabajo presencial e independiente segtin los temas identificados,
posteriores al diagndstico producto del proyecto de investigacion, evidenciados en talleres,
seminarios ludicos, dialogo de saberes, construccion colectiva de conocimientos, foros
de discusion y toma de una muestra representativa dirigida a estudiantes y profesores,
convirtiéndose esté Libro de investigacion en una herramienta de fortalecimiento en la

formacion en Derecho.

Juan Carlos De los rios Castiblanco.
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Resumen

El contenido del presente escrito busca revisar algunos fundamentos tedricos y
estudios fenomenoldgicos que dan lugar a que el Derecho Publico sea la rama del
derecho pensada como advenimiento de un ente ficticio (El Estado), creado por
el hombre, causante de problemas como Hobbes (2010) diria en el Leviatan, pero
que resuelve otros problemas, por lo que es necesario., por otro lado, el Estado
sin el uso de anclas o sujecion esta llamado al abuso o arbitrariedad, que bien lo
resolveria Rousseau (2010) cuando compromete al Estado al bienestar del ser
humano, y el ser humano se compromete a sujetarse al Estado y laley, asi las cosas
el estudio en sentido estricto del derecho publico y la justicia tendria muchos
matices y fendmenos que fortalecer y debatir. En ese sentido como es 16gico de las
tensiones que se dan entre el estado y la ciudadania, desde la doctrina se avizora
un deseo de limitaciones al poder y su ejercicio, asi como también la proteccién de
los deberes, derechos y garantias dentro de un Estado de Derecho.

Palabras Clave: Derecho publico, Estado, ciudadania, justicia, bienestar.

Abstract

The content of this paper seeks to review some theoretical elements and
phenomena that give rise to recognition of Public Law as a branch of law that
is thought of as the advent of the fictitious entity (the State), created by man,
which causes problems as Hobbes would say in the Leviathan, but it solves
other problems, so it is necessary. On the other hand, the state without the use
of anchors can commit abuses and arbitrary decisions or acts. Rousseau would
solve those situations by saying that the state should commit itself to the welfare
of the human being, while this human being is committed to hold on to the state
and the law. Thus the study in the strict sense of public law and justice would have
many nuances and phenomena to strengthen and discuss. In this sense, as alogical
result of the tensions that exist between the state and citizens there is a desire for
limitations on power and its exercise, viewed from a doctrinal point of view, as
well as the protection of duties, rights and guarantees within a Rule of Law.

Palabras Clave: Public law, State, citizenship, justice, welfare.



FUNDAMENTOS TEORICOS DEL DERECHO PUBLICO, ESTADO Y CIUDADANIA

Introduccion

El Derecho se permite no solo funcionar como catalizador de conflictos,
sino también prevenirlos, y para que esto tenga efecto, el derecho ha tenido
que trasegar por crisis en las cuales siempre el Derecho se ha convertido en
ordenamientos juridicos mas complejos para dar soluciones a tales crisis.

Cuando se hace referencia al derecho publico, el protagonista es el
Estado y su relacion con otros entes del estado, con otros estados o con las
personas. También hace referencia al ejercicio de sus funciones capacidades
y limitaciones. Se entiende que las personas por si mismas y sin autoridades
legitimas no podrian lograr una armonia ni bienestares como sostiene Engels
(1891), por el contrario la inseguridad y anarquia seria lo imperante, esas crisis
han impulsado al hombre a limitarse a través de la ley y el Estado, interesado
por lograr seguridad y bienestar.

Teniendo en cuenta las causas de las crisis, las construcciones tedricas
en lo juridico, ciencia politica, y economia, teniendo en cuenta las leyes
resultantes de esos procesos tedricos, y el efecto de dichas normas, se propone
responder las siguientes preguntas; 6Como evolucionara el derecho Publico?,
&Cuales son las bases tedricas para que el Estado y la ciudadania convivan
armoniosamente?, sQué retos asume el derecho para abordar las nuevas
crisis?

Antecedentes y Bases Teoricas Del Derecho Publico

Casi todo en el derecho tiene algin grado de ficcion, a excepcion del ser
humano quien en el fondo es el objeto del derecho, todo ha sido disefiado
para regular las relaciones y mejorar la calidad de vida de los seres humanos.
Desde el inicio cuando las relaciones humanas solamente se limitaban a
la sobrevivencia y para ello un trabajo colaborativo de conveniencia era
innegable, que en alglin momento apareciera el conflicto o la crisis y que esto
creara inseguridad, emerge el derecho como instrumento de orden necesario,
sibien es cierto que el ser humano no tenia una jerarquiay estaba sometido al
mas basico instinto a salvaguardarse, también es cierto que ese mismo instinto
lleva al hombre a cumplir con dos tendencias irrenunciables; por un lado, ano
estar solo, a ser sociable a tener una familia o en ese entonces denominadas las
hordas, Clanes o tribus, pero también, por otro lado, ano poder huir de la crisis
o el conflicto, los seres humanos son naturalmente conflictivos (Engels, 1891).

Esta dos tendencias resumidas en no querer estar solos, pero también de
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que si hay mas de dos personas hay conflictos, con el tiempo hizo necesario la
existencia de acuerdos y estos acuerdos evolucionan en normas. Es relevante
la importancia de las denominadas Gens, o de la maxima autoridad del Pater
Familias (Petit, 2007). estos ultimos responsables de tales acuerdos o normas
de comportamiento entre individuos de la época primitiva, cabe resaltar que
aquellos elementos de identidad que se constituyen con el tiempo; la cultura,
la musica, el lenguaje, entre otras, hacen que se dé un efecto de coordinacion,
solidaridad y el establecimiento de parentescos o nexos por afinidad entre
miembros de distintas familias, teniendo como resultado la creacion de
concejo de ancianos, quien eran la maxima autoridad dentro de un territorio
donde hacia presencia muchas familias y que es entendido este fenémeno
como el antecedente del estado.

Ese estado naciente es un estado solidario por conveniencia, caracterizado
por el ejercicio de roles de las autoridades de familia, en el marco del sistema
econoémico y que con el tiempo esos roles se renovaban de generacion en
generacion, dando paso al concepto de monarquia, y abusos de la monarquia
por la concentracion de poderes, o dominio de la fuerza.

La figura de la monarquia trae consigo el ejercicio del poder, no por el
conocimiento o la eleccion de los y las ciudadanas, sino que se debe a las
calidades y estatus de las personas que en virtud de un linaje les corresponde
gobernar. De la monarquia se tiene evidencia escrita que datan desde el
afno 2900 AC, en el periodo protodinastico, pero el debate académico cita la
posibilidad de monarquias establecidas desde los afios 4000 AC. Sin embargo,
no se tiene claro la organizacién y ejercicio de dichas monarquias (Carrién,
1992, p.73).

Sibienesciertoqueenlaépocaclasicagriegasehabladeciudadesestadosyde
flexibilizacion de la monarquia dandole acceso alas democracias restringidas,
es claro que la discusion permanente sobre quién debe, de qué formay con qué
limitantes, se podria gobernar. laponderacién dadaalasabiduriaylaéticalleva
alos clasicos griegos Sdcrates, Platon y Aristoteles, a criticar y hasta justificar
las extralimitaciones del gobernante con fines especificos. Por otro lado en
oriente ya se trataba del establecimiento de grandes imperios, influencia que
llegaalos occidentales conlafundacién yla expansion de Roma, que manifesto
el pleno uso de su ejercicio de gobierno a través de la subordinacion, la fuerza
y la concentracion de poderes, concentracion mas evidenciada, posterior a la
fragmentacion del imperio Romano, a las monarquias europeas que tienen
su ruptura en el marco de la Revolucién Francesa, y subsiste bajo diversas
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variables estructurales y sistémicas de los Estados.

Siendo evidentes los abusos de la monarquia estalla la revolucion francesa,
y con ésta la base del derecho publico moderno plasmado en “la declaracion
de los derechos del hombre y del ciudadano”, la sustancia de las corrientes que
avalaban el equilibrio de poderes, y sistemas basados en pesos y contra pesos
de las autoridades, que limitaran al Estado y que permitieran un escudo a los
ciudadanos y ciudadanas que al poste se hablaria de “Estado de Derecho” en
los términos de Rousseau (2010) o Montesquieu (2007).

De todo lo anterior resultan los sistemas politicos democraticos y
regimenes politicos autoritarios; los primeros que podriamos clasificar
como Parlamentaristas, presidencialistas, bipartidistas, multipartidistas,
Unitarios, Federales, y segtin su forma de escrutinio electoral; los Segundos
caracterizados por los regimenes democraticos degradados, regimenes de
partido tinico, y de corte militaristas, de todos estos modelos América Latina
y Colombia se han alimentado, se ha tomado como herencia caracteristicas
hibridas de gobierno que mezclan la democracia fingidas con la concentracion
de poder y menoscabo de las diferencias, dictaduras impulsadas y financiadas
por potencias, que por un lado rechazan la violencia y llama a la defensa de las
libertades, y por otro le dan vida a regimenes vulnerantes de estos derechos
y libertades es el caso de la dictadura en Chile del General Pinochet o Paul
Kagame Dictador de Ruanda (Gargarella, 2014).

América latina ha sido receptora de la influencias espariola, francesa y
portuguesa, desde lo normativo y de organizacion del estado, posteriormente
seavizoroalaunion Norteamericanacomo modelode Estado paralasnaciones
que se deslindaban de las colonias Europeas, sin embargo la cura puede
pensarse que resulto peor que la enfermedad, sin embargo en esa busqueda
de los paises suramericanos experimentaron estados federales, unitarios,
dictaduras militares entre otros sistemas y regimenes, mas no el monarquico
que se entiende figura superada por percibirse afin a la concentracion de
poderes, no obstante esas percepciones y temores se verian materializados
en ordenamientos muy desequilibrados que a la poste tendrian los mismos
resultados. En la misma via encontramos las transformaciones normativas o
mejor denominarlo evolucion constitucional y legal trae consigo la influencia
del derecho social, del Neoconstitucionalismo y por qué no nombrar los
estados de derecho, social de derecho y hasta social benefactor, que podria
considerarse una formalidad juridica que como bien lo diria a mediados del
2005 el ex magistrado y en ese periodo candidato presidencial Carlos Gaviria
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Diaz, con el slogan “Construyamos democracia, no mas desigualdad”

El llamado boom latinoamericano, o Constitucionalismo Latinoameri-
cano, resulta atractivo por el contenido garantista y diferencial teniendo en
cuenta la riqueza étnica y cultural que posteriormente se podria denominar
como discriminacion positiva, que en Colombia no podria ser la excepcion, y
que entre otras se convierte en la primera Carta Politica de avanzada, con un
problema; su materializacion es formal con falencias en la materializacion de
lo que defiende e inspira (Martinez, 2014).

Esté constitucionalismo latinoamericano trae consigo ver a la naturaleza
como sujeto de derecho, necesario no para el disfrute del ser humano, sino
como en el caso de la constitucién Boliviana cohabitante del equilibrio de la
existencia, asi también sittia al ser humano como merecedor de la dignidad,
igualdad y libertad formal y material.

Debates concluyentes

El Derecho puiblico entonces después de exponer bases tedricas y algunos
retos, situa como objeto la materializacion de un constructo tan maravilloso
como el derecho constitucional moderno latinoamericano, por aquello de una
existencia formal mas no del todo cumplimiento material. Tal fenémeno de
aplicacion constitucional traen consigo unarealidad basada en la inequidad y
desigualdad, ademas de instituciones corruptas o inoperantes como las Cortes
y el cartel de la toga, Reficar, Agro ingreso seguro ente otros. Por otro lado
existe la percepcion de una sociedad somnolienta, y en algunos casos complice
del ataque al estado constitucional de derecho, que bien asimilaria Zygmunt
Bauman a la realidad de un individuo que atua sobre su bienestar, si que sea
relevante una sociedad bien establecida contraria alaidea de equilibrio estatal
de Rousseau y presentando la idea de la “Sociedad Liquida”.

Si estructuralmente el estado Colombiano y el sustento juridico esta tan
distante a la realidad, entonces se podria plantear que el derecho publico en
Colombia es un derecho fallido, o limitado, que solamente podria ser ajustado
por la indignacion y presion de los ciudadanos y ciudadanas (Rawls, 1995,
p.332), el Iluminismo participativo en la eleccion de liderazgos distintos, y
sobre todo fortalecimiento de las instituciones, mediante laintencion delograr
la confianza de la ciudadania con el simple cumplimiento de las funciones del
Estado.
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Resumen

En el siguiente articulo se abordan algunos fundamentos de la ética para la
formacion de profesionales del derecho desde la perspectiva de los derechos
humanos, tomando como referentes a varios autores como Luigi Ferrajoli y su
teoria sobre los derechos humanos y el pacifismo y a Adela Cortina y su teoria de
la ética de los derechos humanos, entre otros.

Palabras clave: Inclusion social, curriculo, formacion integral, derechos
humanos, dignidad humana, dimension ética.

Abstract

The following paper addresses some foundations of ethics for the training of legal
professionals from the perspective of human rights, taking as reference several
authors such as Luigi Ferrajoli and his theory on human rights and pacifism and
Adela Cortina and her theory of the ethics of human rights, among others.

Keywords: Social inclusion, curriculum, integral formation, human rights, human
dignity, ethical dimension.
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Introduccion

En los ultimos afios se ha venido hablando cada vez mas de una crisis en el
derecho en el contexto mundial, suramericano y especificamente colombiano.
Lo anterior entre otras cosas por la desgastada imagen de los abogados y
abogadas, la ineficacia de las normas, los altos niveles de corrupcién en
diferentes escenarios y por supuesto en la administracién de justicia, entre
otros aspectos.

Luigi Ferrajoli sefiala la existencia de una crisis del derecho que segtin
expresa se manifiesta de tres maneras. La primera la crisis de la legalidad, “es
decir, del valor vinculante asociado a las reglas por los titulares de los poderes
publicos. Se expresa en la ausencia o en la ineficacia de los controles, y, por
tanto, en la variada y llamativa fenomenologia de la ilegalidad del poder”
(Ferrajoli, 2004, p.15). La segunda modalidad es la crisis del Estado social,
que “se manifiesta en la inflacion legislativa provocada por la presién de los
intereses sectoriales y corporativos, la perdida de generalidad y abstraccion de
las leyes, la creciente produccion de leyes acto, el proceso de descodificacion
y el desarrollo de una legislacion fragmentaria, incluso en materia penal,
habitualmente bajo el signo de la emergencia y de la excepcion” (Ferrajoli,
2004, p.16). Y la tercera modalidad es la crisis del Estado nacional, “que se
manifiestaen cambio deloslugares delasoberania, enlaalteraciéon del sistema
de fuentes y, por consiguiente, en un debilitamiento del constitucionalismo”
(Ferrajoli, 2004, p. 16).

A estas formas de crisis del derecho enunciadas y explicadas por Ferrajoli,
se suma la crisis en la enseflanza del derecho, crisis en la formacion de los
abogados y abogadas de los ultimos tiempos, la cual ha sido estudiada y puesta
en diferentes escenarios de discusion por varios autores, por la Asociacion
colombiana de facultades y programas de derecho Acofade, en diversos foros
y documentos, y que ha tocado su fondo en esta tltima década, en que se han
cuestionado duramente la estructura, metodologiay enfoque de los programas
de derecho.

La crisis de la ensefianza del derecho es quiza la mas grave de todas las que
puedan afectar el derecho a nivel nacional e internacional, puesto que afecta
a miles y millares de personas que, en lugar de ser clientes, bien asesorados,
cuyos intereses fueran defendidos con lujo de honestidad y fundamento
juridico, podrian ser en cambio victimas de una deformacién, de una practica
descontextualizada, deshonesta y corrupta.

17
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Antecedentes de estudios sobre la problematica: Este es un tema del cual
se viene hablando en la comunidad académica desde hace varios afios, por
ejemplo, en el aflo 1.999 Marco Gerardo Monroy Cabra, publico en la Revista
de la Universidad del Rosario un articulo denominado “Reflexiones sobre
la ensefianza del derecho en Colombia”. En él se describid el estado de la
ensefianza del derecho, resaltando como parte del diagnoéstico los siguientes
problemas: ausencia de reglamentacion legal; falta de control sobrela creacion
y funcionamiento de las facultades de derecho; excesivo nimero de facultades
de derecho; debilidades académicas especialmente referidas a la investigacion
juridica y socio juridica, pensum rigido, falta de interdisciplinariedad y
humanismo, debilidad en formacion general.

En el afio 2000 se publico el libro titulado “Crisis en la ensenanza
del Derecho. Alternativas de Solucién”, elaborado por las Doctoras Ana
Giacometto Ferrer y Alicia Garcia Gonzalez. En el libro se muestra el estudio
realizado acerca de la evolucién historica del derecho en Colombia, la crisis
de la educacion superior en general, la crisis de la enseflanza del derecho
en general y del derecho procesal en particular y finalmente se presentaron
algunas alternativas de solucion. En cuanto a la crisis de la ensefianza del
derecho en general, las autoras presentaron un diagndstico a partir de una
investigacion que realizaron, en la cual evidenciaron pocos acuerdos en
aspectos fundamentales de la formacion entre las facultades, desactualizacion
yvacios en la formacion, desconocimiento de las normas procesales, falencias
en el plan de estudios y metodologia de ensefianza tradicional, con énfasis en
lamemorizacién (Giacometto & Garcia, 2000).

Otra investigacion relacionada con la ensefianza del derecho y el mundo de
los abogados, su comportamiento y laimagen de ellos en la sociedad, larealizo
la Universidad Externado de Colombia, liderada por German Silva Garcia;
fue publicada en el afio 2001 y se denomind “El Mundo real de los Abogados
y la Justicia”. En ella se analizaron las caracteristicas socioculturales de los
abogados, su relacion y concepcion del valor de la justicia y las ideologias
profesionales, entre otros aspectos. Desde ese momento se tocabalanecesidad
de repensar la ensefianza del derecho desde la organizacién de los contenidos,
como desde su metodologia.

Acofade en los “Lineamientos técnicos para los programas de derecho en
Colombia”, sintetizan la problematica de estos programas en cinco puntos,
de los cuales destacamos los tres siguientes: Falta de regulacién actualizada
en competencias juridicas comunicativas, éticas, conflictivas y cognitivas;
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falta de exigencia en la formacion; falta de articulacion entre la evaluacion
de los contenidos minimos y las competencias basicas de aprendizaje. Las
dos primeras por ser particulares de los programas y facultades, por lo cual
podemos influir mas directamente en ellas y la tercera, por ser una de las mas
importantes, en el entendido, que si no se tienen unas bases fundamentales
como las competencias basicas y ademas no se relacionan o se integran a las
competencias especificas y contenidos de formacion, los resultados no pueden
ser los esperados, como se ha podido observar (Molina & Carrefio, 2017).

Como conclusion del primer capitulo de los “Lineamientos técnicos
para los programas de Derecho en Colombia”, acerca de los Antecedentes
de la formacién Juridica en Colombia”, se pudo establecer por Acofade,
que la formacion en las facultades de derecho se encuentra en crisis desde
hace mucho tiempo, que, si bien se han producido normas para regular este
tipo de estudios, se requiere una actualizacion de la normativa (Molina &
Carrefo, 2017). De alli la importancia, de volver los ojos hacia los aspectos
curriculares, investigativos, de proyeccion social que rodean la formacién
de los profesionales del derecho en la region y el pais para articularlos a la
dimensiodn ética, logrando de ese modo una mayor aproximacion a la deseada
formacion integral.

Posibilidades del fortalecimiento de la dimension ética desde el curriculo
de los programas de derecho: La ética de los abogados y abogadas tiene que
fortalecerse desde diferentes escenarios, desde la docencia y especificamente
desde el curriculo en el estricto sentido del plan de estudios y en su sentido
amplio de concepcion epistemoldgica y sentido de la formacion en diferentes
dimensiones. También debe trabajarse desde la investigacion, desde la
extension y la proyeccion social. Es indiscutible que el fundamento de los
contenidos curriculares debe llamar a un ejercicio ético de la profesion
juridica pero ademas debe complementarse con la ética en la practicajuridica,
cuyo escenario por excelencia es el Consultorio Juridico, al lado del Centro de
Conciliacion.

En lo referente al plan de estudios, es bueno aclarar, que la solucion
no necesariamente esta en la inclusion de asignaturas, o en la asignacion
de créditos académicos y sobre esto mucho se ha discutido en los foros
universitarios cada vez que se cuestiona a la Academia frente a determinadas
necesidades de formacion, competencias o retos a los cuales se espera que
responda con sus programas. Sin embargo, dedicar espacios, horarios,
personal docente y otros recursos didacticos y bibliograficos a determinados
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temas o problemas, genera oportunidades de trabajo en torno a ellos, que
posiblemente no se den, si dichos espacios no se crearan. Eso si, es necesario
reiterar, que no basta con que existan asignaturas cuya denominacién acuda a
la ética, en sentido general y/o profesional.

Se requiere que la dimension ética sea fortalecida de manera transversal,
no entendida solo como una competencia, sino tal como se enuncia una
dimension a trabajar en el ser humano, nunca acabada, por lo tanto, no tiene
que estar limitada por la edad o la experiencia profesional u ocupacional de
los estudiantes. Lo anterior, porque se suele asumir que el reto de la formacion
integral que sin duda remite a aspectos éticos, estéticos y culturales, entre
otros, se convierte en un gran desafio para las instituciones que reciben
personas adultas y adultas mayores en sus programas, al considerar que ya
traen una formacion y habitos muy arraigados, que dificilmente pueden ser
removidos o siquiera cuestionados en las aulas.

Pero como ya se acaba de afirmar, la dimension ética del ser humano,
nunca puede considerarse como algo acabado, algo que no pueda construirse,
reconfigurarse, reaprenderse, o fortalecerse. Cada dia, tanto en la vida
cotidiana como en la profesional, ante cada nuevo caso, conflicto o consulta,
el profesional del derecho puede tener un desafio ético, una encrucijada entre
distintos caminos para llevar a cabo su gestion, para obtener los resultados
esperados por las personas a las cuales sirve como medio para alcanzar la
justicia. Por ello, hay que plantear desde todos los espacios académicos, la
necesidad de incluir la aplicabilidad de los valores y principios que garantizan
el ejercicio ético de la profesion.

Desde la investigacion puede construirse el espejo en que la comunidad
académicayen generallos profesionales del derecho puedan mirarse con todas
sus fallas, incoherencias, vicisitudes, vacios conceptuales y sobre todo en sus
débiles fundamentos éticos. Este espacio de problematizacion constituido por
la investigacion, puede poner sobre la mesa otros diagndsticos, que permitan,
a partir del reconocimiento de las debilidades encontradas, plantear a su vez
alternativas de solucion contextualizadas, de acuerdo ala realidad estudiada.

Segun esta publicacion de Acofade, “Los programas de derecho han
concebido la investigacion formativa como la manera de proponer proyectos
investigativos de aula para promover la cultura de la investigacion en los
estudiantes, ofrecer cursos de metodologia de la investigacion, cursos de
epistemologia de las ciencias juridicas, proyectos conjuntos en el aula y
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metodologia de clase” (Molina & Carrefio, 2017, p.92).

Tomando como referente lo registrado en Colciencias, no existen en
este momento muchos grupos de investigacién dedicados al estudio de esta
problematica, ni lineas que cuestionen aspectos relacionados con el sentido
ético de los abogados y abogadas. Por lo anterior, puede afirmarse que hay una
posibilidad de identificar en el problema de la corrupcion de la justicia y de
los profesionales del derecho, desde las causas, pasando por las caracteristicas,
e incluso, como ya se planted, disefar estrategias de solucion, para éste
fenémeno.

En el documento sobre “Lineamientos técnicos para los programas de
derecho en Colombia”, publicado por Acofade, se expresa que “La formacion
de abogados se enriquece gracias a un pensamiento interdisciplinario y a la
capacidad de los estudiantes para pensar y convivir como elementos que
contribuyen a forjarlos como profesionales y como ciudadanos, capaces
de participar en las controversias sociales. Esto implica una actuar ético y
politico que orienta las formas culturales y la representacion de si mismos y
del conocimiento” (Molina & Carrefo, 2017, p.65).

Las practicas de Consultorio Juridico, también requieren una revision y
sobre eso se ha venido trabajando, para hacerlas cada vez mas pertinentes y
que se conviertan en un espacio de articulacion entre docencia, investigacion
y proyeccion social. Precisamente, Acofade, en su investigacion “Diagndstico
y lineamientos técnicos para los distintos escenarios de la practica juridica
de los programas de Derecho de las Instituciones de Educacion Superior
en Colombia”, sefala las principales falencias de las practicas juridicas
segiin la comunidad académica; estas son: desarticulacion entre practica
y teoria, limitados componentes de innovacion, recursos minimos para su
funcionamiento.

A las dificultades enunciadas puede agregarse el poco fortalecimiento y
seguimiento del componente ético, pues el seguimiento suele hacerse mas
sobre indicadores de cumplimiento de horarios, nimero de procesos o de
actividades exigidas, perono serefuerzael temadelos valores y principios dela
profesion en la practica. La estrategia a disenar podria entonces retomar estos
valores esenciales de la profesion y no verlos como algo aislado y desligado
de la practica, pues es alli precisamente donde mas se ponen en juego y por lo
tanto, mas deben promoverse y trabajarse.
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Referentes Constitucionales y legales: En la Constitucion, el primer
referente es el Articulo 1° que expresa que Colombia es un Estado Social de
Derecho,con caracteristicas comolademocracia,laconsiguiente participacion
y el pluralismo “fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés
general”.

En el articulo 2° se encuentran los fines esenciales del Estado Social
de Derecho, entre los cuales se destacan: garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden justo. En este punto la Academia se encuentra
sumamente comprometida, pues se deriva una responsabilidad social que
debe llevar a contribuir al cuamplimiento de estos fines a partir de la educacion
en todos los niveles, desde todas las ciencias y disciplinas, y por supuesto los
programas de Derecho estan llamados a formar profesionales que apliquen el
derecho siempre en pro de la convivencia pacifica y de la justicia.

El articulo 22 expresa que “La paz es un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento”. Un deber ciudadano que luego se consagra nuevamente en
el articulo 95, y un deber de las instituciones sociales, incluyendo a la familia,
el estado y las instituciones educativas que deben propender por construir y
mantener cotidianamente la paz social. Lo anterior se reitera en el articulo 67
que declara “La educacion es un derecho de la persona y un servicio publico que
tiene una funcidn social; con ella se busca el acceso al conocimiento, ala ciencia,
alatécnica, y alos demas bienes y valores de la cultura. La educacion formara al
colombiano en el respeto alos derechos humanos, alapazyalademocracia;yen
la practica del trabajo y la recreacion, para el mejoramiento cultural, cientifico,
tecnoldgico y para la proteccion del ambiente” (Const., 1991).

Finalmente, en el articulo 95, como ya se habia dicho, se consagran los
deberes ciudadanos, dentro de los cuales se destacan en relacion al tema que se
trata: respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios; obrar conforme
al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas;
respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas
para mantener la independencia y la integridad nacionales; defender y
difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica;
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participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais; propender al logro
y mantenimiento de la paz; Colaborar para el buen funcionamiento de la
administracion de justicia.

De acuerdo al documento de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas paralos Derechos Humanos Igualdad, Dignidad y tolerancia:
Un desafio para el Siglo XXI: “La no discriminacion, junto con laigualdad ante
la ley sin ninguna discriminacion constituye un principio basico y general
relativo a la proteccion de los derechos humanos. Asi el parrafo 1 del Articulo 1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece la obligacion
de cada Estado Parte de respetar y garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos
reconocidos en el Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién publica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

El mundo contemporaneo, después de superar situaciones atroces de
violaciones de derechos humanos demanda justicia y garantia de derechos
para todos y todas. Los profesionales del Derecho, tienen una gran
responsabilidad en este sentido, quiza el mas humano de su profesion, el
abogar porlos derechos delos otros, de los desfavorecidos, de los necesitados,
de los discriminados, de las personas mas vulnerables, no solo por factores
economicos, sino por cualquier otra circunstancia, garantizando en la
medida de lo posible y desde la posicién o rol que deba ocupar un trato
digno a todos los ciudadanos. Para ello debe cultivarse en los estudiantes las
habilidades sociales, su sensibilidad frente a las violaciones de los derechos
humanos, de tal manera que asuma con gran compromiso sus labores
juridicas, generando un alto impacto en la sociedad, dejando un precedente,
que beneficiaria a muchas personas.

La Ley 1123 de 2007 es la encargada de definir no solo como lo enuncia su
objeto, el Codigo Disciplinario del Abogado, sino que expresa unos Principios
Rectores que los profesionales del derecho deben tener en cuenta como
lineamientos de su actuacion.

. Dignidad Humana

. Legalidad

. Debido Proceso

. Igualdad material

. Aplicacion de principios e integracion normativa
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En cuanto al ambito de aplicacion, si bien se deja claro que esta Ley, no
se aplica a los estudiantes adscritos a los Consultorios juridicos, tal como
lo expresa el paragrafo del articulo 18 que dice: “Los estudiantes adscritos a
los consultorios juridicos de las universidades del pais, seran disciplinados
conformealosestatutos delacorrespondiente universidad”, estacircunstancia
no es impedimento, para que los estatutos de la instituciones universitarias
o universidades, incluyan en sus reglamentos de Consultorio Juridico,
normas que remitan a los Principios Rectores de dicha Ley y materialicen sus
principales fines.

La labor desarrollada por los estudiantes adscritos a consultorio juridico
debe ser objeto de seguimiento y control, no solo en cuanto al cumplimiento
enlos formatos exigidos porla Gestion de calidad, sino en cuanto a una gestion
fundada en los mas elevados principios del derecho y que recuerden a quienes
la ejercen, el sentido ético y noble de su profesion.

De estos principios siendo todos importantes, se propone privilegiar el de la
dignidad humana, como fundamento de escenarios de negociacion y dialogo
en medio de las diferencias, de pazy convivencia, de comunicacion respetuosa
y construccion colectiva de inclusion e igualdad social.

Referentes teoricos que fundamentan lanecesidad del fortalecimiento
de la dimension ética en los profesionales del derecho

Howard Gardner: En su obra “Las cinco mentes del futuro” (2005),
expresa como una de las mentes por decirlo asi, a fortalecer para los tiempos
contemporaneos y futuros es lo que €l llama la mente ética. Aqui resalta la
importancia de actuar en beneficio de la humanidad, en pro de la sociedad.
Su obra acerca de las inteligencias multiples, aunque no juridica, aporta
a nuestra reflexion porque valida diferentes formas o modalidades de
resolucion de problemas importantes para la sociedad, forma en que él define
la inteligencia. A lo largo de su obra, muestra como una de las principales
formas de inteligencia, la inteligencia personal, clasificandola en inteligencia
intrapersonal e interpersonal.

Laimportancia de promover el desarrollo de la inteligencia personal desde
Gardner o lainteligencia emocional, desde la perspectiva de Daniel Goleman,
radicaen quelosabogados trabajan conyparalas personas permanentemente,
resuelven conflictos en los cuales estan involucrados seres humanos con
todas sus contradicciones, emociones, fortalezas, debilidades y expectativas.
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En escenarios como la conciliacién, la mediacion y otros mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, la empatia suele ser una habilidad
cognitiva fundamental para el logro de los objetivos relacionados con el fin de
la controversia.

Gardner en su obra, también cuenta con otros titulos pertinentes, como
“Mentes flexibles”, “Mentes creativas” y “La educacién de la mente y el
conocimiento de las disciplinas”. Esta mirada interdisciplinaria facilita
fortalecer desde el curriculo las habilidades cognitivas, en especial aquellas
relacionadas con el respeto alos demasy asu dignidad humana, ala diversidad,
la empatia, el manejo y control de emociones, el conocimiento de si mismo, y
lasbuenasinteracciones con el entorno, en cuanto alas personasy el ambiente.

Luigi Ferrajoli: En su texto “Derecho y razén. Teoria del garantismo
penal”, Ferrajoli al tocar el tema de la epistemologia garantista, expresa
que “El derecho penal de los ordenamientos desarrollados es un producto
predominantemente moderno. Los principios sobre los que se funda su
modelo garantista clasico -la estricta legalidad, la materialidad y lesividad de
los delitos, la responsabilidad personal, el juicio oral y contradictorio entre
partes y la presuncion de inocencia- en gran parte son, como es sabido, el fruto
de la tradicion juridica ilustrada y liberal”.

Desde este texto Ferrajoli plantea su teoria garantista partiendo de
un analisis muy completo, para el caso del derecho penal, tocando temas
relacionados con las diferencias entre derecho y moral desde distintas
perspectivas. Este tipo de autor posibilita debates serios y necesarios en las
aulas, no partiendo de supuestos o de opiniones, sino de posturas tedricas
muy bien fundamentadas. Siendo esta una buena oportunidad para hablar
de la dimensién ética en relacion al derecho. En tltimas, desde areas como la
del derecho penal, se puede abordar el debate por la ética de los profesionales
del derecho, asi como desde otras areas. No es solo en la asignatura de Etica,
donde se puede lograr un debate o una reflexion en torno a ella.

Ensuobra“Razonesjuridicas del pacifismo” se encuentran planteamientos
que llevan a cuestionar la violencia y su maxima expresion, la guerra, como
circunstancias que niegan el derechoy sin embargo son usadas paralasupuesta
defensa de derechos, justificando tales acciones violentas. “Se comprende de
este modo como la irracional incongruencia entre el medio de la guerra y el
fin humanitario de la tutela de los derechos no ha sido en absoluto causal. Por
el contrario, ha supuesto la tragica confirmacion del nexo indisoluble que liga
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derecho yrazdn, legalidad y garantia de los derechos humanos, medios y fines,
forma y sustancia de los instrumentos, incluso coercitivos, de tutela de los
débilesfrentealaleydel masfuerte. Demodomasgeneral,dichaincongruencia
es un reflejo perverso de la antinomia entre guerra y derecho y entre guerra
y derechos enunciada por Hobbes en los origenes de la civilizacion juridica
moderna. La guerra es la negacién del derecho y de los derechos, ante todo el
derecho alavida, asi como el derecho, fuera del cual no es concebible ninguna
tutela de los derechos, es la negacion de la guerra” (Ferrajoli, 2004, p. 45).

El compromiso de los profesionales del derecho con el pacifismo es un
principio ético, en tanto el derecho debe servir a la solucion pacifica de los
conflictos en una sociedad. “Y es que la guerra por definicion no puede ser
ni una sancion ni reparacion de las violaciones del derecho. Porque no afecta a
los responsables sino sobre todo a los inocentes, porque por naturaleza es una
violencia desproporcionada e incontrolada porque esta refiida con el derecho
que, a su vez, constituye sunegacion” (Ferrajoli, 2004, p.59). Mas adelante sigue
el autor analizando el tema de la guerra y la necesidad de un pacifismo cuando
expresa: “Menos todavia puede la guerra ser un instrumento de mantenimiento
del orden. No por casualidad la guerra al terrorismo se ha presentado como
“infinita” (Ferrajoli, 2004, p.59).

Adela Cortina: Estaimportante académica se ha convertido en un referente
por sus reconocidos trabajos y publicaciones en torno a la formacion ética,
a la formacion en humanidades, a su importancia, a la aplicacion de una ética
de la comunicacién, que puede ser aplicada en varios ambitos de ejercicio del
derecho, por ejemplo en lo que se refiere a los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos, especialmente en la conciliacion, donde la comunicacion
de los seres humanos tiene una singular importancia.

En una conferencia en Chile, en el Instituto de Filosofia de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, Ricardo Espinoza, titulada “Tienen las
humanidades un papel en la educacion?”, la catedratica espafiola Adela Cortina
(2016) planted en cuanto a la relevancia de las humanidades, que es muy
importante formar en humanidad, en todos los niveles educativos y no solo
en los iniciales. Segtn esta autora la educacién en lo que se refiere a la persona
humana, debe pensarse hacia el futuro y no solo para el momento. Es decir que
no solo debia verse como un requisito mas para alcanzar titulos, sino, como algo
mucho mas importante.

Esta autora resalta la importancia de la ética en las profesiones, teniendo en
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cuenta que éstas como asociaciones, agremiaciones o sencillamente colectivos
humanos, hacen parte de la sociedad civil. Al respecto expresa “Y es verdad
también que las profesiones, que son parte sustantiva de la sociedad civil,
llevan en su seno unas exigencias morales que hacen a quienes las ejercen
especialmente responsables, hasta el punto de que puede decirse que la ética del
profesional esuna éticadelaresponsabilidad por el bien precioso quelasociedad
ha puesto en sus manos y, por lo tanto, por las consecuencias que tiene para las
personas su modo de proporcionarlo. De ahi que al hablar de «responsabilidad
ética de la sociedad civil», una de las realidades sociales mas afectadas por ella
sea el mundo de las profesiones”.

Serfiala como algo positivo que las profesiones cuenten con codigo de ética
porque esto es una expresion de su responsabilidad como sociedad civil. Plantea
enelarticuloquesecomentaque “Enlostltimostiempos,comounamuestramas
delosyacimientos de responsabilidad delasociedad civil, se hanmultiplicadolos
codigos de ética de las distintas profesiones: médicos y enfermeras, periodistas,
ingenieros, arquitectos, jueces, miembros de la Administracion publica. Se
crean comités y comisiones para velar por el buen ejercicio de la profesion. Pero
hay que reconocer que no solo los profesionales valoran, al menos verbalmente,
el desempeiio ético de la profesion, sino que la ética civica se plasma a través
de muy distintas realizaciones de la vida social. Y este es un mundo de buenas
noticias, que pueden suponer razones para la esperanza”.

Costas Douzinas: Algunos podrian considerar segiin este autor, que el
mundo se encuentra en un momento historico en quelos derechos humanoshan
triunfado sobre siglos de violaciones y discriminacion. “Los derechos humanos
han ganado la batalla ideolégica de la modernidad. Su aplicacién universal y
su triunfo pleno parece ser una cuestion de tiempo y de ciertos ajustes entre
el espiritu de la época y unos cuantos regimenes recalcitrantes. Su victoria no
es otra cosa que el cumplimiento de la promesa ilustrada de la emancipacion a
través de la razén. Los derechos humanos son la ideologia después del final, 1a
derrota de las ideologias, o para adoptar un término en boga, la ideologia al final
dela historia” (Douzinas, 2008, p.2).

Con Douzinas aparece nuevamente en este analisis, el pacifismo, el
compromiso de trabajar porlapaz, en el cual estarian comprometidas todaslas
ciencias, muy especialmente las ciencias sociales y humanas, por consiguiente,
el Derecho. En un mundo convulsionado por el desarrollo de unas guerrasy la
amenaza casi permanente de otras, se hace necesario reflexionar y cuestionar
desde la formacién ética la actitud violenta y guerrerista que se esconde
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también tras discursos de defensa de derechos humanos. Al respecto Douzinas
recuerda que “Lahabilidad para presentarlas guerras como justasyla carencia
de un arbitro que pueda atravesar las racionalizaciones en conflicto ha hecho de
la guerra justa uno de los laberintos morales mas complicados. La cuestion de
la justicia de la guerra (o de las luchas de liberacion, conocidas también como
campafias del terror) siempre ha denotado una paradoja interesante: para las
partes en el conflicto bélico no hay nada mas cierto que lamoralidad de su causa,
mientras que para los observadores no hay nada mas incierto que la justeza de
los reclamos morales de los combatientes” (Douzinas, 2008, p.158).

“Los derechos humanos pueden ser examinados desde dos perspectivas
principales que estan relacionadas pero que son relativamente diferentes, una
perspectiva subjetiva y una institucional. Primero ellas ayudan a construir el
sujeto (de derecho) como sujeto libre y a la vez como sujeto sometido al derecho.
Ademas, los derechos humanos son un discurso y una practica poderosos en el
derecho doméstico e internacional” (Douzinas, 2008, p.5). Esta reflexion lleva
a cuestionar la actuacion de los abogados no solo en las instancias judiciales,
sino en los demas espacios de interaccion con la sociedad, atin en el contexto
académico, institucional y comunitario. La responsabilidad social del derecho
exige tomar partido frente a temas en que otros profesionales podrian pasar
inadvertidos. La promocién y defensa de los derechos humanos no solo se
libra en los tribunales, también desde otros escenarios, como la docencia, la
investigacion, la proyeccion social, la administracion de los programas y en cada
situacion en que la voz de un abogado pueda escucharse.

Joachim Bauer: Es un neurdlogo, médico y psicoterapeuta, quien publicé en
esparfiol un muybuen texto acerca de la agresividad y surelacion conla exclusion
social, denominado “La Violencia Cotidiana y Global. Una reflexion sobre sus
causas”. En ese libro, plantea una interesante teoria que aporta luces para la
comprension de un fendmeno complejo como la violencia que se convierte en
unavariable o categoria de estudio para los profesionales del derecho, en cuanto,
rompe el orden justo, atenta contra la convivencia pacifica y viola los derechos
humanos.

Plantea este autor que “Quien traspase el limite del dolor del cuerpo humano
tendra que vérselas con la agresividad. Pero el paradigma del dolor fisico no
puede, ni mucho menos revelar toda la dimension de la violencia humana”
(Bauer, 2013, p.66).

Pero el aporte esta principalmente en que se establece que “los centros del
dolor del cerebro reaccionan también cuando las personas se sienten también
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socialmente excluidas o humilladas” (Bauer, 2013, p.67). Por lo tanto, no solo
el dolor fisico como una emocion multidimensional es capaz de producir una
reaccion agresiva, sino que la discriminacién y exclusion social produce un
dolor psiquico que es capaz de generar el mismo efecto, es decir, el ejercicio de la
violencia contra su entorno”.

Isabel Agaton: A partir del respeto y primacia de los derechos fundamentales,
especialmente, la igualdad, esta autora ha fundamentado suficientemente la
necesidad de contar en el pais con una justicia de género, que haga frente a la
violencia contra las mujeres y sus formas de expresion mas terribles, que han
conmocionado a las sociedades colombiana, tan acomodada a las distintas
violencias que le ha tocado vivir y que no acaba de superar.

Laautora sefiala que “A pesar de los avances legislativos y del fortalecimiento
en las politicas del Estado en favor de la igualdad de género, persisten atin en
Colombiadesigualdadesentrehombresymujeresen areas comolaparticipacion
politicay el acceso, a disponibilidad, la calidad y la permanencia de los derechos
alasalud, el trabajo y la educacion” (Agatdn, 2013, p.2).

Conclusiones preliminares, y posibles estrategias de operacionalizacion
de estos aportes tedricos

De todo lo anterior puede colegirse que la formacién humanistica es
fundamental para potenciar la dimensién ética de los estudiantes universitarios
y para el caso concreto de los estudiantes de derecho. Por muy concreta
y pertinente que deba ser la educacion de hoy, no puede desligarse de la
fundamentacion en las humanidades y las ciencias sociales, que pueden ayudar
acomprender los compromisos que la persona que se decide por estos estudios,
contrae consigo mismoy con la sociedad.

La articulacion de la formacién con la perspectiva de los derechos
humanos es fundamental para la transversalizacion de los principios y valores
que hagan del profesional, una persona con criterio ético suficiente para
enfrentar las problematicas actuales en cuanto a la corrupcion. De alli que se
requiera sensibilizar a los estudiantes y darles la oportunidad de desarrollar
competencias relacionadas con el emprendimiento social, a partir de una
organizacion de la practica en torno a problemas comunitarios y sociales
relacionados con los derechos humanos, abriendo oportunidad para litigios
de alto impacto ante cortes relevantes nacionales e internacionales.
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Resumen

Reconocer el caracter cientifico del derecho, ha sido un tema debatible. Los
argumentos que sustentan, la tesis de la cientificidad como los que se identifican
con un caracter acientifico, parten de la génesis de la concepcion de ciencia.
Discusiéon que data de la época de la ilustracion, cuando precisamente se le
reconocio caracter cientifico al conocimiento comprobable, determinado por
la verdad surgida de la aplicacion del método cientifico, por lo cual solamente
las ciencias naturales entraban dentro de esta orientacion, no asi las ciencias
humanas y sociales como el derecho; cuyo conocimiento no esta fundado por
un conocimiento comprobables empiricamente, sino por la racionalidad del
pensamiento humano.

Por lo cual, determinar el caracter cientifico del derecho, depende mas alla de
adscribirle a éste un objeto de conocimiento propio, distinto al de las ciencias
naturales, es como nos adscribimos a un concepto tradicional de ciencia. El reto
ademas esta en el reconocimiento de los cambios que la ciencia y laforma de hacer
ciencia han tenido a lo largo de los ultimos siglos. Los argumentos que sustentan
su cientificidad, son precisamente los aspectos mas significativos que distinguen
a una verdadera ciencia.

Porotraparte, sereflexionaacercadelaimportanciade investigacion en el derecho,
enlaformacion de los abogados y abogadas y como los métodos de investigacion al
interior del derecho han evolucionado significativamente.

Palabras clave: Cientificidad, justicia, normativa, realidad, investigacion juridica,
investigacion socio juridica, representaciones tedricas, valores, saberes, ciencia
practica, dogmatica juridica, clasificacion del derecho, nuevo conocimiento.

Abstract

Recognizing the scientific nature of law has been a debatable issue. The arguments
that support, the thesis of science as those identified with a scientific character,
the part of the genesis of the conception of science. Discussion of the data of the
time of the illustration, when it was recognized scientific knowledge and verifiable
knowledge, the truth arising from the application of the scientific method, the
information taken into account. human and social as the law; That knowledge is
not founded by empirically verifiable knowledge, but by the rationality of human
thought.
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Therefore, determining the scientific nature of the right depends beyond the
ascription and the use of one’s own knowledge, such as that of the natural sciences.
The challenge is also in the recognition of the changes that science and the way of
doing science have had throughout the last centuries. The arguments that support
his science, are precisely those that distinguish a true science.

On the other hand, we reflect on the importance of research in the law, in the
training of lawyers and how research methods within the law have evolved
significantly.

Keywords: Cientificidad, justice, normative, reality, legal research, theoretical

representations, gnoseological approach, values, knowledge, practical science,
legal dogmatics, classification of law, new knowledge.
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Introduccion

El siguiente capitulo aborda el tema de la cientificidad del derecho, su caracter
cientifico, que durante mucho tiempo ha sido discutido, mostrando posturas en
unoy otro sentido, y reconociendo los fundamentos que paralos autores validan
dicho caréacter.

Por otra parte, se demuestra la importancia que la investigacion tiene para el
derecho tanto en el ejercicio profesional, como en el proceso de formacion. Se
reflexiona acerca de la investigacion juridica, como la sociojuridica, sus fines y
en general las diferencias y aportes entre ellas. Se muestra también la forma en
que lainvestigacion en el derecho ha evolucionado, la forma en que ha cambiado
la cultura juridica a través de los avances conseguidos y, por lo tanto, de alguna
manera, el impacto que lainvestigacion tiene en el desarrollo del derecho, desde
el punto de vista tedrico y practico.

Este capitulo es un avance del proyecto de investigacion, “La investigacion
en el derecho, en tiempos de constitucionalizacién en Colombia” desarrollada
por los autores. Se espera que sea un punto de partida para los interesados en
este tema, de forma que encuentres referentes validos para profundizar en él y
elaborar nuevas preguntas de investigacion en este sentido.

1. Algunas Caracteristicas del Conocimiento Cientifico.

La cientificidad del derecho, es un tema trascendental que ha generado
muchas discusiones y multiples debates a lo largo de la historia de este objeto
de conocimiento, unos reconociendo su estatus cientifico y otros negandolo.
A estas alturas, en general se reconoce la posibilidad de hacer ciencia desde el
derecho, a partir de un estatuto epistemoldgico propio, unos métodos que han
evolucionado a través del tiempo y un objeto de estudio siempre dinamico y
vigente en su importancia en la sociedad.

Antes de abordar la discusion anunciada, es menester hacer ciertas
precisiones respecto del concepto de ciencia, planteamiento que permitira una
mejor comprension de lo que nos ocupa. Dicho concepto se funda partir de las
caracteristicas del conocimiento, para que éste pueda rotularse de cientifico.
Podria pensarse que la primera de ella es que se trate de un conocimiento
objetivo, verdadero. No obstante fil6sofos tan influyentes en el tiltimo siglo como
Karls Popper, respecto de la concepcion de ciencia sefialaban que ésta progresa
gracias al método de ensayo y error, y sostuvo que nunca puede decirse de una
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teoria que es verdadera, sino sencillamente que es la mejor de las disponibles en
un momento determinado de la evolucién de la ciencia (Atienza, 2007).

Otra caracteristica de la ciencia apelando a la ideologia que inspiré la época
de la ilustracion, es que el conocimiento cientifico, surge de la aplicacion del
método, es decir, a partir de la observacion se logra construir leyes y teorias que
son verificables y sirven para explicar y predecir nuevos fenémenos (Atienza,
2007).

Es importante anotar, a prop6sito del andlisis del progreso del conocimiento
cientifico, que de acuerdo a Martinez:

El modelo de ciencia que se originé después del renacimiento sirvid
de base para el avance cientifico y tecnoldgico de los siglos posteriores.
Sin embargo, la explosion de los conocimientos de las disciplinas, de las
especialidades y de los enfoques que se ha dado en el siglo XX y lareflexion
epistemoldgica encuentran ese modelo tradicional de ciencia no solo
insuficiente, sino, sobre todo, inhibidor de lo que podria ser un verdadero
progreso, tanto particular como integrado de las diferentes areas del saber
(Martinez, 2009, p.17).

Asi mismo por mucho tiempo se aceptd que el conocimiento cientifico,
debe adolecer de influencias dogmaticas, es decir, no puede sustentarse en
ideologias, ni presupuestos filosoficos, ni mucho menos en creencias religiosas.
Debe ser neutral. El conocimiento cientifico, se identific6 con caracteristicas
de objetividad, verdad, demostracion, y opuestamente ideoldgico. Todo aquel
conocimiento que lo adolecia no tendria entonces el estatus de ciencia. Como
consecuencia de ello, en la época de la ilustracidn, las ciencias humanas, como
el derecho enfrentaron una crisis de legitimidad respecto del conocimiento que
las sustenta. Y por ende su caracter de ciencia quedd entredicho.

Durante el Siglo XX, se reconoci6é un nuevo tipo de sociedad, la sociedad
del conocimiento y de la informacién, una sociedad donde el conocimiento
se convirtio en el valor mas preciado, donde se comprendié la importancia de
una educacion permanente, que no terminaba con la obtencion de un titulo o
con alcanzar un cargo representativo o de cierto estatus; la formacion era un
valor, un fin en si mismo y no un medio para alcanzar ciertas metas. También
se reconocid esta época como un momento marcado por la incertidumbre y
el cuestionamiento de muchos saberes, aparentemente consolidados y por
ultimo, la forma de construir conocimiento cambié en forma trascendental, al
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incluir mediaciones tecnoldgicas, que hacian posible lo que antes eraimposible,
que permitian llegar a entidades y bibliotecas, sin moverse de la casa o del sitio
de estudio. El acceso a la informacion no tenia limites y esta situacion llevo a
replantear muchas cosas en torno ala ciencia y a la investigacion.

En las ciencias en general y en las ciencias sociales, los paradigmas han
cambiado, los métodos para investigar y por lo tanto para el hacer cientifico,
han cambiado, porque el mundo, los fenémenos, los problemas y las formas
de asumir eso que se suele llamar realidad ha cambiado. Se reconoce hoy la
importancia de los procesos cognoscitivos y se ha avanzado en su conocimiento,
comprendiendo cuanto hay de la subjetividad del ser humano en el proceso
de conocer, y cdmo esto en lugar de ser un aspecto en contra, suele ser parte
necesaria del proceso. Al respecto Martinez Miguelez comenta:

Analizando mas a fondo el proceso psicoldgico de nuestro conocer,
constatamos que toda observacion va acompanada ya de una
interpretacion, esto es de una insercion en un esquema o marco referencial
que le da sentido, lo cual no supone un obstaculo para el estudio cientifico,
como temia Bacon, sino que es una mediacion necesaria. Debido a
ello toda observacion de “algo” es de “algo” porque preexisten esos
valores estructurantes del pensamiento, esa realidad mental fundante o
constituyente, ese trasfondo u horizonte previo, en los cuales se inserta y
que le dan sentido. Si ese marco referencial falta, la observaciéon no es tal, el
dato no es dato y el hecho no es nada (Martinez, 2009, p.56).

Hay que reconocer que existe una nueva ciencia y una nueva forma de
ver la ciencia, en la cual, se deja de considerar al sujeto conocedor “como un
espejo y esencialmente pasivo” pasando a un “modelo dialéctico” en que hay
una interaccion y, por tanto, una relacion diferente, entre el investigador y lo
investigado (Martinez, 2007, p.18).

Una vez descritas algunas de las caracteristicas del conocimiento cientifico,
partiendo del paradigma positivista que inspird la época de la ilustracion,
corresponde entonces describir los argumentos a favor y en contra que, desde
las distintas teorias del derecho, se esgrimen en torno a su caracter cientifico.

2. Argumentos diversos acerca del caracter cientifico del Derecho.
Desde las teorias del derecho.

Los que niegan el caracter cientifico de la ciencia juridica basan sus
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argumentos teniendo como presupuesto el método de las ciencias naturales,
idea que goberno la época la ilustracion en la que el positivismo expresaba que
no hay conocimiento fuera de lo empiricamente verificable (Lopez, 2012),
ideologia que trajo como consecuencia que se pusieran en entredicho el caracter
cientifico de las llamadas ciencias humanas como el derecho; teorias que no
tienen en cuenta que En los afios ochenta se planteaba que la ciencia era un
orden de actos de conocimientos, descriptivos e integrado por un ordenamiento
siempre logico, y valorados, orden y ordenamiento por el valor verdad; cuando
la ciencia tiene su centro de gravedad mas orientado hacia la verdad se trata
de saber basico y en cambio cuando de se acerca relativamente mas a los otros
valores se trata de ciencia aplicada (Ciuro, 1980).

Se puede afirmar que el ideal de la ciencia juridica es alcanzar la justicia como
valor complementario de la verdad, de lo cual dependiendo del punto de vista
tedrico que se maneje puede determinar un mayor o menor alcance a este valor
de la ciencia del derecho. Si nos enfocamos en el positivismo juridico estariamos
limitando el campo de conocimiento del mundo juridico, que seria inicamente
el nomoldgico, de lo que es factible inferir que se pondria en duda su objeto y su
cientificidad; esto iltimo determina el alejamiento del derecho ala realidad.

Existen otras teorias que, si bien permiten inferir un caracter cientifico del
derecho, su centro de estudio se ubica en unasola percepcion delmundo juridico
extremando en la realidad o en los valores que se pretenden alcanzar con él,
predisponiendo en algunos casos el valor econdmico sobre el valor justicia, o el
valor utilidad sobre el fin tltimo del derecho.

Fildsofos del derecho como Manuel Atienza, le dan una caracterizacién al
derecho concibiéndolo como una ciencia juridica, integrada por varios saberes.
La ciencia juridica por antonomasia, el saber juridico tradicional, es lo que hoy
se suele llamar dogmatica juridica, expresa este autor. Hace claridad ademas en
el sentido de que la denominacion proviene del positivismo y hace referencia al
hecho de que no parte (como la ciencia positivista) de hechos experimentales,
sino de proposiciones dadas e intocables, las normas de un Derecho positivo,
que operarian como dogmas (Atienza, 2007).

Para Kelsen, citado por Nino, la ciencia juridica, es una ciencia normativa,
pero no porque formule normas, sino que porque su funcion es exclusivamente
describir normas; es decir que su objeto de estudio son las normas juridicas
validas en un cierto ambito (Nino, 1983).
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De acuerdo alo indicado por diversas teorias juridicas y reconocidos filésofos
del derecho, el concepto de derecho o parte del mismo, se expresa a partir del
estudio de sus elementos, analizandolos y sinterizandolo.

Encontramos diferentes percepciones teoricas del derecho, pero esto a su
vez se debe a su cualidad cientifica, al igual que muchas ciencias, su apreciacién
en la realidad varia dependiendo de la representacion tedrica; cada teoria da
una explicacién particular de los hechos y del objeto de conocimiento, reduce
o aporta nuevos hechos al contenido de estudio de la ciencia; cada teoria del
derecho determina un analisis de valor mas ajustado o alejado de lajusticia.

El objeto de la ciencia juridica esta en la realidad social, cuyo estudio parte
de la utilizacion de métodos, ya sea para solucionar problemas particulares
poco complejos, como para darle solucion a casos relativa o absolutamente
complejos. Al existir métodos de estudio y solucion de problemas, podemos
decir que el derecho es una ciencia, no todos los casos se solucionan igual, es por
esolavariedad metodoldgica para encontrar una explicacion o posible respuesta
al problema planteado en este campo.

Para poder determinar su caracter cientifico, el derecho se especializa
en diferentes ramas, teniendo como resultado el derecho publico, privado,
penal e internacional, y de estos cada uno va desarrollaindose en un area mas
especializada del mundo juridico, conteniendo cada especialidad un objeto y
particularidades distinguibles; encontrando en cada un objeto de investigacion
y de conocimiento que son explicados de manera singular y dentro de un orden
16gico.

La ciencia juridica en su enfoque gnoseoldgico tiende a ser pantéonomoy a su
vez fraccionada; si bien este conocimiento puede decirse que es intuitivo en su
mayoria, tiene en la investigacion la forma de actualizar y crear conocimiento
juridico cientifico.

Sefiala Ciuro Caldani “En cuanto a las formas con que se elabora el
conocimiento juridico, la investigacion tiene en este campo menos tradicién que
en otras disciplinas. No cabe duda de que siendo lajusticia cognoscible mediante
unsentido racional laintuicion tiene aqui unaimportancia naturalmente mayor,
pero tampoco es acertado ignorar que la investigacion es una exigencia de todo
conocimiento cientifico (Ciuro, 1980, p.105).

Hasido lainvestigacion cientifica juridicala que ha afirmado la trascendencia
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de la ciencia juridica, permitiendo la produccion de nuevo conocimiento y
explicando el ya existente; en estos casos la mayor produccion de conocimiento
juridico cientifico es racional, explicando los hechos objeto de conocimiento a
través de hipdtesis y teorias.

El conocimiento cientifico racionaliza la experiencia en lugar de limitarse
a describirla, la ciencia da cuenta de los hechos no inventandolos si no
explicandolos (Bunge, 1985, p.18). Las investigaciones juridicas, no se limita
a describir hechos, buscan su explicacion, resolviendo los interrogantes que
se plantean en el giro ordinario de esta ciencia, con lo que se construyen las
teorias juridicas, tal como las conocemos hoy en dia; algunas de estas teorias
son generales y describen las caracteristicas de la ciencia juridica (tribalismo,
Neo constitucionalismo, Realismo, Pragmatismo, Positivismo, Etc), otras
especificas y desarrollan un elemento especial dentro del derecho (negocio
juridico, imprevision, contratos conexos, entre otras).

Al adentrarse en el espectro légico de la ciencia juridica se puede observar
que esta tiene un orden coherente y racional; no son conocimientos aislados, si
no producto de una serie de actos metddicos tendiente a determinar y aclarar
los hechos ya existentes. Es pertinente precisar, que el conocimiento juridico es
producto de la correlacién compleja de varios espectros gnoseoldgicos; lo que
ha generado también su la explicacion acientifica por muchos. El derecho puede
ser comprendido como una complejidad, resultante de la interaccion diversa
de todos los tipos conocimiento, es decir, filoséfico, tecnoldgico, empirico y
religioso (Dabove, 2003, p.96).

El conocimiento cientifico juridico esta constituido mas que todo por los
repartos tedricos de investigaciones, a su vez podemos encontrar en algunos
casos aportes de construccion jurisprudencial. La jurisprudencia constituye
en su mayoria la solucion de casos concretos, es decir la aplicacion de saberes,
para la solucion practica; mientras que la investigacion cientifica se plantea
interrogantes y busca crear respuestas generales, que, si bien tienen interés
depermanencia, noesestaticoniinmutable. Sinembargo, enlos tltimos afios
pueden encontrarse juiciosos y rigurosos estudios acerca del precedente
judicial que han constituido un aporte importante para la comprension de la
creacion, reconocimiento y reivindicacion de derechos; Uno de los autores
que ha trabajado sistematica y rigurosamente sobre este tema es Bernal
Pulido, muestra en algunas obras que el foco de investigacion se ha centrado
desde la teoria y filosofia del derecho, como desde algunas areas concretas,
es decir, por un interés practico, en la investigacion sobre el precedente, “Las
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bases, naturaleza juridica, su estructura, virtudes y aplicaciones” (Bernal &
Bustamante, 2015, p.9).

Lo sefialado es importante, pues todas las ciencias, incluidas las naturales,
sus desarrollos tedricos, han permitido modificar los conocimientos previos
existentes. Las teorias relacionadas con el conocimiento cientifico son
cambiantes y temporales, no tienen vocacion de permanencia.

Las ciencias, tienen diferentes fuentes de conocimiento, no solo el tedrico,
es mas, se puede indicar que ha sido el conocimiento empirico el que dio
origen a muchas respuestas de la ciencia en general; cuando las preguntas
gnoseoldgicas empezaron a ser mas complejas, su respuesta necesitaba de un
elemento demostrativo, y surge entonces las teorias cientificas, que dan soporte
a las maltiples hipdtesis que se plantean para solucionar los problemas de las
ciencias.

La ciencia juridica, desde sus inicios ha estado en constante evolucion, y
han sido mas que todo, las teorias juridicas las que han dado pie a su desarrollo,
aportando nuevos elementos de conocimiento logico en busca de establecer el
verdadero caracter del derecho y sus partes integrantes. El derecho se construye
constantemente, es dinamico; su formacion como ciencia es adecuada. La
vocacion de ciencia, ha posibilitado la construccion de diversidad de objetos
juridicos, de modelos de solucion, que a su vez como se indicd, tienen aplicacion
técnica, enlapracticajuridica. Al tener un conjunto ordenado de conocimientos,
enfocado enlabuisqueda de lajusticia, el derecho se desarrolla como cienciamas
alla del contenido de lanormajuridica, no solo anivel cientifico, sino también en
la aplicacion practica.

En este orden de ideas, no solo el contenido normativo, sefialando
estrictamente aquel conjunto de disposiciones que proviene de repartidores
autorizados estatalmente para producir normas; es el que se havenido aplicando
practicamente en la solucion de controversias particulares; lo que hajustificado
las teorias juridicas, que ven el derecho no solo en la normasino en larealidad y
los valores como elementos propios de esta ciencia.

La investigacion en el derecho ha evolucionado, especificamente desde las
metodologias utilizadas para crear, para hacer investigacion en el derecho.
Se pueden mencionar el derecho comparado, la jurisprudencia comparada
y la teoria comparada como métodos que permiten hoy dia aproximarse de
manera diferente al analisis tanto tedrico como practico de las normas, de las
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sentencias de las altas cortes y de los aportes tedricos producidos en el ambito
latinoamericano (Lépez, 2013).

3. Laimportancia de la investigacion en la formacion juridica

La investigacion en el derecho se puede llevar a cabo con fines de ciencia
basica, o de ciencia aplicada. Como ciencia basica produce una serie de
postulados normativos y conceptos juridicos, que constituyen el cuerpo tedrico
y normativo del derecho como ciencia y que estan encaminados generalmente
al analisis y solucion de problemas sociales desde el derecho. Mientras que como
ciencia aplicada, busca la solucion de problemas juridicos concretos, a partir
del analisis y aplicaciéon de normas tanto internacionales como nacionales.
Giraldo (2013), resalta la importancia de la investigacion juridica como una de
las principales herramientas de “trabajo del abogado en su vida profesional”.
Asi, la metodologia de la investigacién juridica le permite formular problemas
juridicos, a partir de hechos concretos y situaciones de la vida cotidiana, que
pueden resolverse con la aplicacion del derecho, entendiendo aqui que se
consultan las diferentes fuentes formales del derecho comprendidas desde
diferentes métodos de interpretacion que se han construido desde la corriente
del derecho como ciencia.

En cuanto al objeto del derecho en la investigacion juridica, puede afirmarse
que:

Esta constituido, como antes lo anotamos, por las fuentes formales,
las que por una parte se explicitan a través del lenguaje, elemento de
naturaleza simbolica, y por otra, constituyen postulados de deber ser. La
aproximacion del derecho como objeto de conocimiento debe orientarse,
por consiguiente, a la aprehension del contenido significativo de los
términos que integran cada una de las fuentes, y a la determinacion del
alcance de estas de acuerdo con el fin para el que fueron expedidas (Giraldo,
2013, p4) de lo anterior se colige que uno de los métodos mas afines con la
investigacion juridica, es el hermenéutico.

Pérez(2011) expresaque “el objeto delacienciadel derecho es el conocimiento
de las normas del derecho vigente en su verdadero significado y alcance”. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que desde la investigacion historica es posible
abordar la evolucién de las normas y aquellas instituciones juridicas que
existieron en momentos historicos determinados, aunque no se encuentren
vigentes.
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Desde una perspectiva mas social se considera objeto de estudio del derecho
las diferentes normas que regulan el comportamiento del ser humano en
la sociedad, con el fin de establecer su pertinencia, coherencia, eficacia o
fundamentacion tedrica, entre otros aspectos a revisar. De alli se visiona la
relevancia de la investigacion en el derecho, sea desde la perspectiva juridica o
sociojuridica.

La importancia de la investigacion juridica es fundamental tanto para la
formacién como para el ejercicio profesional y al respecto el mismo autor,
Jacobo Pérez Escobar, manifiesta que:

...sidelainvestigacion cientifica en general se ha afirmado que eslabase de
todo progreso, de la investigacion cientifica del derecho habra igualmente
que afirmar que sin ella no es posible el avance de las ciencias juridicas
en orden a poner el derecho al servicio de la vida o a comprenderlo como
fenémeno social (Pérez, 2011, p. 9).

En el caso colombiano, observamos que el sistema juridico, se inspira en
la constitucién como norma superior; y a su vez esta sefiala que los jueces en
sus providencias estan sometidos al imperio de la ley; siguiendo la tradicion
romanistica de prevalencia en la ley. Lo anterior no ha significado un limite a
la comprension cientifica del derecho por parte de los operadores judiciales,
mas alla del contenido normativo; pues aplicar el tenor literal estas normas,
conduciria a estancar el derecho y limitarlo netamente al contenido de lo que el
legislador o los repartidores autorizados sefalan.

La Corte Constitucional Colombiana y la doctrina denominada anti
formalistas, han indicado, que el imperio a la ley sefialado en el texto
constitucional, vamas alla de la mera norma escrita, repartos. Para la aplicacion
delderecho, en casos constitucionales y legales, se acude no solo alanorma; sino
que el operador judicial, debe evaluar el caso conforme al valor justicia. Aunque
estas construcciones, son mas técnicas, su fundamento esta en las teorias
modernas, cuyo sustento logico, dasoporte y caracter de ciencia al derecho. Esto
a su vez ha generado nuevos enfoques del derecho no solo al fondo de los casos
particulares, si no al estudio de las decisiones judiciales y su contenido.

Ha indicado la Corte Constitucional, que una interpretacion adecuada
del imperio de la ley a que se refiere el articulo 230 constitucional, significa
para la jurisprudencia constitucional que la sujecion de la actividad judicial al
imperio de laley, no puede entenderse en términos reducidos como referidaala
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aplicacién de la legislacion en sentido formal, sino que debe entenderse referida
a la aplicacién del conjunto de normas constitucionales y legales, valores y
objetivos, incluida la interpretacion jurisprudencial de los maximos organos
judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento juridico. |Sobre este
tema, ha resaltado la Corte en la Sentencia C-836 de 2001, que la intencion
del constituyente ha sido darle clara y expresa prevalencia a las normas
constitucionales —art. 4° Superior- y con ella a la aplicacion judicial directa de
sus contenidos; por otra parte, lo anterior debe encontrarse en armonia con la
aplicacién de la ley misma en sentido formal, es decir dictada por el Legislador,
la cual debe ser interpretada a partir de los valores, principios, objetivos y
derechos consagrados en la Constitucion; en tercer lugar, es la Carta Politica
la que cumple por excelencia la funcion integradora del ordenamiento; cuarto,
que estaresponsabilidad recae en todos las autoridades puiblicas, especialmente
en los jueces de la republica, y de manera especial en los mas altos tribunales;
por ultimo, que son por tanto la Constitucién y la ley los puntos de partida de la
interpretacion judicial.

Lo anterior, sustenta el caracter cientifico del derecho, como actos de
conocimiento, ordenados légicamente y valorados a través de la justicia y
otros valores. Que las formas de produccion del conocimiento de la ciencia
juridica no solo recaen en el componente nomoldgico, si no que se encuentra
produccion tedrica, que ha permitido la consolidacion de esta ciencia y la
determinacion conceptual especial de sus componentes, cuyo fin principal esta
en la consecucion del valor justicia; sin que pierda su caracter cientifico cuando
sean otros valores inspiren estas teorias.

En cuanto a la investigacion socio juridica, otra forma de investigar desde
el derecho, se encuentras fines diferentes relacionados con preguntas sobre la
eficaciay efectividad de las hip6tesis normativas, los problemas sociales vigentes
en un momento histérico determinado y sus posibles soluciones a partir de la
creacion de normas o politicas publicas, entre otros mecanismos.

La necesidad de fortalecer la investigacién en los programas de derecho
para garantizar una formacién adecuada y actualizada de los estudiantes,
ha sido sefialada en diferentes estudios y articulos sobre la ensefianza del
derecho, como los realizados desde la asociacion colombiana de facultades
y programas de derecho, Acofade. Esta reiterada sugerencia busca ademas
responder a la necesidad de relacionar mas estrechamente teoria y practica,
al igual que propiciar en los estudiantes el compromiso social que implica la
profesion juridica, de manera que contextualice la actividad académica en
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la situacién problematica. Esto lo lograra en la medida que se aproxime a tal
situacion problémica desde todos los puntos de vista posibles, desde diferentes
perspectivas tedricas. Asi, tratindose de conflictos o problemas sociales o socio
juridicos, seria aconsejable que se estudiara su estructura, incluyendo todos los
actores del conflicto, los hechos antecedentes y actuales, el contexto y el sentido
o posicion que cada uno de los actores tiene. Esta posibilidad es la que brinda la
investigacion socio juridica.

Se puede afirmar, entonces, que la manera como se realiza la ensefianza
del derecho esta relacionada con la forma en que se entiende el concepto de
derecho, lo que se entiende como objeto de estudio del derecho y la perspectiva
desde la cual el docente se aproxima a ese objeto de estudio. De tal forma que, si
sereconoce el derecho como parte de las ciencias sociales y se valora su caracter
cientifico, lainvestigacion resulta un ejercicio inherente ala actividad formativa,
que se hace explicita en el curriculo, en su sentido estricto y en su sentido mas
amplio. En el proceso docente y en el ejercicio profesional conviene tomar
partido y asumir posiciones tedricas, pero para ello, es necesario conocerlas,
tener buenos fundamentos epistemoldgicos, filoséficos y ontoldgicos desde el
punto de vista del derecho, de manera que lo operativo no quede sin sustento, y
no se lleve a cabo sin la debida fundamentacion.

Cuando en el ejercicio docente se reflexiona sobre la ensefianza del derecho,
las estrategias participativas, constructivistas, activas, resultan oportunas y
coherentes con la construccion dialdgica del conocimiento juridico, que no se
queda solo en lo abstracto, sino que recoge las fuentes reales y materiales del
derecho. Asi, el desarrollo de talleres, audiencias y clinicas juridicas, debates
y foros, facilitan la articulacién del campo juridico en el espacio social, para
que a su vez se relacione con otros campos en la busqueda de soluciones
a problemas ya no estrictamente juridicos, sino sociales, politicos y socio
juridicos que requieren de una visién interdisciplinaria, multidisciplinaria y
transdisciplinaria. La identificacion de espacios de aprendizaje flexible en los
cuales se abra la posibilidad de dialogo, de debate pero a la vez de concertacion,
contribuye al desarrollo de competencias que en el ejercicio del derechoresultan
necesarias, sea cual sea el ambito o especialidad en que se trabaje.

Entre las tendencias contemporaneas de la educacion superior, y por lo tanto
de los programas de formacion en el derecho, ocupa un lugar importante al
lado de la flexibilidad curricular, la internacionalizacién y la proyeccién social,
la interdisciplinariedad, una de las caracteristicas de la investigacion socio
juridica. Esa posibilidad de abordar una problematica desde el derecho, pero
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sin dejar de lado enfoques, socioldgicos, politicos, psicoldgicos y econdmicos,
enriquece y amplia la vision y la perspectiva de las personas. Esto es valido
para otros programas de la educacion superior, pero se hace en este capitulo,
especial referencia al derecho, por ser el tema central, desde el punto de vista
de investigacion y su caracter cientifico en el contexto de la educacion superior.
Entre las diversas formas como se puede materializar esta tendencia en los
programas de formacién de abogados, puede mencionarse por su relaciéon con
lainvestigacion, laidentificacion y/o disefio de ejes transversales institucionales
o de facultad, como el derecho a un ambiente sano, desarrollo sostenible,
emprendimiento, la misma investigacion aplicada, bioética, estudios de ciencia,
tecnologia y sociedad, estudios de paz, convivencia, conflicto, violencia, salud,
entre otros. Los ejes transversales ayudan a la caracterizacion necesaria para
definir perfiles profesionalesy rasgos distintivos de los programas.

La investigacion es la puerta al conocimiento, la verdadera forma de
construirlo y de aportar soluciones reales, hipotesis normativas viables y
consistentes. En este orden de ideas, la investigacion socio juridico puede y debe
describir, analizar, explicar y porque no, proponer alternativas que contribuyan
alasolucion de problemas reales y por lo tanto a la transformacion social.

Poco a poco en las tltimas décadas la investigacion cobrd la importancia que
anteriormente no se le conferia en los programas de derecho y se convirtio en
unaoportunidad no solo paracomprender los presupuestos epistemoldgicos del
derecho, sino para articular los aspectos tedricos con los practicos, entendiendo
como aspectos practicos los problemas sociales, conflictos o casos concretos
que podian convertirse en objeto de estudio para el derecho. La posibilidad de
aterrizar la teoria en los problemas juridicos y socio juridicos que se presentan
en lavida cotidiana, es lo que hace pertinente la investigacion desde el punto de
vista del derecho, asumiéndolo como una ciencia social.

Alrespecto es oportuna lareflexion que realiza Avila acerca de laimportancia
que teoria y practica tienen no de manera independiente, sino de manera
articulada:

La teoria no es necesariamente mala, como tampoco la practica, como
forma de conocimiento, tampoco es innecesaria. La teoria y la practica se
complementan y una sin la otra generan distorsiones que deben ser evitadas.
“Estratdsfera académica”, por decir de otra manera a la teoria, sin practica esta
condenada a ser inutil; de igual modo, practica sin teoria, es un ejercicio sin
direccion y podria ser como dar “palos de ciego”. Una norma realizada desde la
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teoria corre el serio riesgo de ser inaplicable; pero una norma realizada desde
solo la practica, reproducira inevitablemente un sistema que ha demostrado
ser ineficiente e ineficaz para combatir la inequidad. Una norma adecuada debe
incorporareldatodelarealidad ytambién el saber del que ejerce y del que teoriza.
Esto es precisamente lo que deberia ocurrir en una auténtica democracia (Avila,
2012, p.7).

La investigacion que valida cientificamente el derecho, ha de ser una
investigacion pertinente, coherente con las circunstancias y categorias
conceptuales, tedricas, temporales, espaciales y poblacionales de un
contexto. Para poder llevar a cabo una investigacion pertinente, se requiere
fundamentalmente, que se haya identificado un problema, que puede tener
multiples origenes o significados, puede consistir en necesidades sociales,
necesidades de cambio normativo por efecto de transformaciones sociales,
vacios normativos o contradicciones entre normas, vacios o dificultades en
laimplementacion de las politicas disenadas para responder a problemas ya
identificados.

En la manera como se concibe el problema de investigacion influye la
interpretacion, pues no siempre es simple traducir un problema social en un
problema juridicoy atin mas, abordarlo como un conflicto o como un negocio
juridico. Hace falta sensibilidad social, pero también fundamentacion
juridica para lograrlo, identificando la posible intervencion que desde el
derecho se puede hacer en dicho problema a partir de la investigacion
juridica y/o socio juridico.

La investigacion permite analizar de manera rigurosa la evolucion de la
sociedad y la evolucion del derecho, sus encuentros y desencuentros. Sus
avances y limitaciones. Da a quienes se dan la oportunidad, la posibilidad de
entenderladinamicadel surgimiento del derecho desde susfuentesformales,
reales y materiales. En las conclusiones del libro “Cémo se construyen los
derechos” de Diego Lopez Medina, (2016) plantea, a propdsito del analisis
jurisprudencial sobre matrimonioigualitarioen Colombia,de algunamanera
la dinamica permanente de las normas juridicas, “el cambio de las normas
juridicas es permanente. En ocasiones y frente a ciertos temas, el cambio
es vertiginoso y quizas estemos en presencia de la respuesta del derecho 1
cambio social acelerado ocurrido en apenas tres o cuatro lustros” (Lopez,
2016;p.166). Es asi, como para algunos el derecho luce sumamente retrasado
conforme a los cambios y hechos sociales, mientras para otros, si esta dando
respuesta de manera rapida a estos cambios, que se dan paulatinamente en
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la sociedad. En todo caso, cualquiera de los planteamientos, no pueden ser,
sino, resultado de consultas serias, ejercicios de investigacion sistematicos y
rigurosos que puedan respaldar desde diferentes marcos tedricos y juridicos
cualquiera de las posiciones expresadas. Lo demas, no sera sino objeto de
una especulacion que no caracteriza el estilo argumentativo de los abogados
y abogadas bien fundamentados.

Puede decirse entonces, que el avance en la investigacién ha contribuido
a la transformacion de la cultura juridica latinoamericana (Lopez, 2013), a
partir de la construccion de diversas y nuevas formas de aproximarse a las
fuentes del derecho, e incluso al cambio de paradigmas respecto al sistema
de fuentes.

Conclusiones

Elcaractercientificodelderechohasidountemarecurrente enlosestudios
juridicos o de teoria juridica, la defensa de su cientificidad esta soportada
desde un sustento argumentativo variable y diverso, cuya discusion, no cabe
duda aportaba positiva y significativamente, a la formacién de los juristas,
y a que la balanza se incline con todo el peso del saber cientifico hacia una
concepcién de una verdadera ciencia.

Laciencia del derecho se sustenta desde diversas perspectivas claramente
identificables, partiendo desde los elementos de la cientificidad, cuando se
expresa que la verdad (valor de la ciencia) esta presente en el derecho, pero
complementandolo a otro valor como lo es la justicia. Entendiendo que
algunas “verdades” tienen un caracter de temporalidad, pues responden a
contextos culturales, histéricos, politicos, sociales y econdmicos, teniendo
en cuenta que el derecho es producto de la cultura;

Se sustenta también el derecho en su defensa de cientifica, al concebir
diversos valores que se pretender alcanzar, sin perder de vista la realidad en
lo que se encuentran inmersos. No hay ciencia, sin unos fines perseguibles y
el derecho si que los tiene.

Dividiendo los saberes en especulativos y practicos, atendiendo a que
precisamente los saberes dan contenido a la ciencia, el derecho se ubica
dentro de los tltimos al siempre pretender resolver el interrogante sobre
qué es lo justo, aqui y ahora. Aunque también es innegable al decir de la
filosofia del derecho, que éste lo integran diversos saberes, ldgico, practico,
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pero también dogmatico. La cientificidad también se puede defender desde
elementos particularizantes, y si de eso se trata, el derecho es concebido sin
vacilaciones, como una ciencia particularmente normativa.

También acompaiia al derecho, el argumento que expresa la necesidad, de
que la ciencia debe expresarse a partir de diversas o distintas representaciones
tedricas, y precisamente éste, no adolece de dicho componente, pues
precisamente una de sus principales caracteristicas es que esta sustentado
desde varias teorias (Positivismo, iusnaturalismo, realismo juridico, neo
constitucionalismo, marxismo juridico y otras).

Si se analiza el derecho desde su interior, encontramos una clasificaciéon
(atin vigente) desde elementos que le dan ciertas particularidades, es plausible
diferenciar el derecho publico del privado, el derecho comercial del derecho civil,
el derecho administrativo del derecho constitucional, los derechos humanos
del derecho internacional humanitario. Donde cada una de estas ramas esta
revestida de elementos de identidad, que consecuencialmente identifican al
derecho como una ciencia de contenido diverso. Por otra parte, el crecimiento
en cuanto a areas de ejercicio profesional ha sido vertiginoso, de tal forma que se
encuentran nuevos desarrollos como el derecho de las telecomunicaciones, el
derecho informatico, derecho bursatil y derecho financiero, entre otros.

Aunado a todo lo anterior, si para que haya ciencia, se requiere de generacién
constante de nuevo conocimiento, a partir de la investigacion, el derecho cuenta
con la investigacion juridica y una investigacién socio juridica, como fuente
generadoradenuevo conocimiento, apartir de hipdtesis normativas, conceptose
institucionesjuridicasy corrientes tedricas. Por otraparte los métodos y técnicas
de investigacién han evolucionado, asi como los intereses investigativos se han
volcado hacia otras fuentes, distintas al texto legal, el interés por el precedente,
por ejemplo, ha guiado muchas investigaciones y ha generado avances tedricos
desde lainterpretacion y la argumentacion del derecho.

En conclusidn, el caracter cientifico del derecho no es indiscutible, no es un
dogma,sinembargo,los argumentosjustificativos que defienden esapostura, son
precisamente los aspectos mas significativos que distinguen a un conocimiento
determinado como una verdadera ciencia.

De igual manera, es importante anotar que el ejercicio del derecho y la
investigacion en el derecho, sea basica o aplicada, debe estar desprovisto de los
prejuicios y estereotipos que solo contribuyen a la discriminacion, conducta
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contraria al respeto por los derechos humanos. Aunque, de otra parte, no puede
negarse que, como producto de la cultura, el derecho siempre estara permeado
por determinados valores juridicos propios del momento histérico y de la
evolucion del derecho en un momento determinado.
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Resumen

Para analizar el fenomeno de la Constitucionalizacién del derecho, el presente trabajo
abordara inicialmente (i) las bases o el contexto politico-institucional que posibilitd
dicho fenémeno, me refiero a la emergencia del Estado Constitucional y la redefinicion
del concepto clasico de Constitucion, ahora entendida como norma juridica garante
de una serie de contendidos que serviran como limite no sélo a la actividad del
Estado sino también a las relaciones entre particulares. En un segundo momento, nos
concentraremos en (ii) el analisis del concepto de Derechos Fundamentales, en tanto
sustancia o contenido material incorporado en los textos constitucionales propios
de la segunda posguerra, en este aparte precisaremos su naturaleza y justificacion.
Seguidamente expondremos de forma introductoria (iii) la dogmatica de los margenes
de accion como estrategia competencial de distribucion de funciones respetando los
contenidos y garantias constitucionales, lo cual llevaria a optimizar los procesos de
constitucionalizacion del derecho bajo criterios normativos razonables. Finalmente
estudiaremos el fendémeno de la constitucionalizacion del derecho desde sus
presupuestos, caracteristicas y posibles desafios a la luz de los conceptos y categorias
previamente sefialados.

Palabras clave: Constitucionalizacién, Derechos Fundamentales, Estado
Constitucional, Dogmatica de los margenes de accion.

Abstract

To analyze the phenomenon of the constitution of law, the present direct work (i) the
bases or the political-institutional context that made this phenomenon possible, I refer
tothe emergence of the Constitutional State and the redefinition of the classic concept of
Constitution, now understood as legal norm guarantor of a series of contents that serve
asalimit not only to the activity of the State but also to the relations between individuals.
In a second moment, we will focus on (ii) the analysis of the concept of Fundamental
Rights, as substance or material content incorporated in the constitutional texts of the
second postwar, in this section we will specify its nature and justification. Then we will
introduce in an introductory (iii) the dogmatics of the margins of action as a competence
strategy of distribution of functions respecting the contents and constitutional
guarantees, which would lead to the processes of constitutionalization of the right under
reasonable normative criteria. Finally, we will study the phenomenon of the constitution
of law from its presuppositions, characteristics and possible challenges considering the
concepts and categories previously indicated.

Keywords: Constitutionalization, Fundamental Rights, Constitutional State, Dogmatic
of the margins of action
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Introduccion

A partir de la Segunda Guerra Mundial, buena parte de los paises de Europa y
América Latinan emprenden procesos de transformaciones constitucionales
que repercutiran directamente tanto en la comprension de los limites al poder
publico, como en el lugar de la Constitucion y del poder judicial al interior del
sistema de fuentes y los procesos creacién del Derecho.

Estanuevaformade comprender el constitucionalismo, se encontré asociado,
entre otras cosas, con lamaterializacion de los textos constitucionales a través de
ladogmatica principalistas y con larevaloracion del rol del poderjudicial a partir
de la garantia jurisdiccional de la supremacia constitucional (Florez, 2010b),
esta ultima ya no supeditada al frio examen de los procedimientos y modelos
de competencias, sino cualificada a partir de contenidos en términos de deberes
positivos, libertades y garantias fundamentales, las cuales se experimentaran
no solo como limites materiales a la actividad del Estado y de los particulares,
sino que condicionantes al interior de los procesos de creacion, interpretacién y
aplicacion del derecho ordinario.

Al interior de esta nueva realidad normativa, adscrita al naciente Estado
Constitucional de Derecho, el fendmeno llamado constitucionalizacion del
ordenamientojuridico, cobraunespecial lugar,comoresultado delaredefinicién
de los textos constitucionales en términos de norma juridica sustantiva con
capacidad irradiadora, la profundizacién de las técnicas interpretativas y
argumentativas al interior del razonamiento judicial, y la cualificaciéon de
las técnicas jurisprudenciales asociadas con la garantia jurisdiccional de la
integralidad y supremacia constitucional, tipicamente asociadas con fallos
modulatorios y la construccion jurisprudencial del derecho. Este fenomeno
heterogéneo y fragmentario impactara las bases de buena parte de las areas
del derecho ordinario, redefiniendo el alcance de su normatividad y supliendo
algunas de sus mas tradicionales instituciones.

El derecho constitucional se establece como fundamente de la validez
de la totalidad de las ramas del derecho (Flérez, 2010b; Bernal, 2014) y mas
que eso lleva la fuerza irradiadora de las clausulas que consagran derechos
fundamentales a escenarios historicamente reservados para principios tales
como la autonomia de la voluntad en el campo del derecho privado.

Sin embargo, atin siguen siendo muy pocos los estudios que sobre el fenomeno
dela constitucionalizacion se han publicado, lamayor parte de laliteratura hasta
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el momento se ha ocupado de analizar y evaluar el impacto que dicho fendmeno
ha tenido sobre determinadas areas o sobre los riesgos que dicho fendmenos
supone para la preservacion del orden democratico, sin embargo, salvo contadas
excepciones, son extrarios las investigaciones que apunten ala comprension del
fendmeno en tanto tal, precisando sus categorias, sus presupuestos y avanzando
en una analitica de su funcionamiento. En este punto, podriamos preguntarnos
éen qué sentido hablamos de “constitucionalizacion del derecho™?

Ricardo Guastini (2016), en un reciente trabajo precisa que bajo la expresion
“constitucionalizacién del ordenamiento juridico” se pueden estar empleando
porlo menos tres significados.

1. En un primer sentido -y este es, quiza el significado intuitivo mas
comun- se puede hablar de constitucionalizacion para referirse a la
introduccion de una primera constitucion escrita en un ordenamiento
que anteriormente carecia de ella.

2. Enun segundo sentido, se habla en ocasiones de constitucionalizacion
para referirse a aquel proceso histérico que (entre los siglos XVII y
XVIII) hatransformado enjuridicalarelacion politica entre el soberano
y el stibdito. Este fendmeno, nétese, es diferente del precedente, ya que
no siempre el proceso en cuestion se ha resuelto en una codificacién
constitucional, esto es, en la adopcidn de una constitucion escrita.

3.  Enun tercer sentido se habla hoy en dia de constitucionalizacion para
referirse a un proceso de transformacion de un ordenamiento juridico,
al “término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
“impregnado” por normas constitucionales. Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una constitucion
extremadamente penetrante, invasiva, desbordante (Guastini, 2016, p.
175).

El sentido en el que utilizaremos la expresion sera el tercero de los resefiados,
justamente como expresion de un renovado concepto de Constitucion y el
acompaiamiento de éste con un conjunto de disefios tedricos e institucionales
que hacen posible su capacidad de irradiacion normativa.

Paraanalizar el fendmeno de la constitucionalizacion del derecho, el presente
trabajoabordarainicialmente (i) lasbases o el contextopolitico-institucional que
posibilitd dicho fendomeno, me refiero alaemergenciadel Estado Constitucional
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y la redefinicion del concepto clasico de Constitucion, ahora entendida como
norma juridica garante de una serie de contendidos que serviran como limite
no solo ala actividad del Estado sino también a las relaciones entre particulares.
Enun segundo momento, nos concentraremos en (ii) el analisis del concepto de
Derechos Fundamentales, en tanto sustancia o contenido material incorporado
en los textos constitucionales propios de la segunda posguerra, en este aparte
precisaremos su naturaleza y justificacion.

Seguidamente expondremos de forma introductoria (iii) la dogmatica
de los margenes de accion como estrategia competencial de distribucion de
funciones respetando los contenidos y garantias constitucionales, lo cual
llevaria a optimizar los procesos de constitucionalizacion del derecho bajo
criterios normativos razonables. Finalmente estudiaremos el fenomeno de la
constitucionalizacién del derecho desde sus presupuestos, caracteristicas y
posibles desafios a laluz de los conceptos y categorias previamente sefialados.

Para la realizacion de este trabajo se optd por un método cualitativo y se
hizo uso de las técnicas propias de la investigacion documental. El objetivo
del presente trabajo es comprender los presupuestos y principales rasgos
doctrinales del fenémeno de la constitucionalizacion del derecho en el marco
del Estado Constitucional contemporaneo, el lector podr3, al finalizar el mismo,
determinar si dicho objetivo fue satisfecho en su integridad.

1. Reconstruyendo Las Bases: El Estado Constitucional Y La
Constitucion Como Norma Juridica

Siguiendo al profesor Werner Kigi (2005)podriamos afirmar que lo
fundamentalmente nuevo del Estado constitucional es la incorporacion de una
dimension material y normativa del texto constitucional, el cual —parafraseando
alhering-extiende “lafuerzavinculantebilateraldelanorma” tantoalatotalidad
de las autoridades estatales como a los ciudadanos en general, lo anterior en
contraposicion a toda forma de Estado de privilegios de viejo y nuevo cuilo, por
regla general afianzados en el principio de autoridad sin mas que no encuentra
sino en la reglamentacion de sus procedimientos el tinico limite efectivo al
ejercicio del poder.

En ese orden de ideas, la Constitucion juridica (Carrillo, 2015; Bellamy,
2010) transforma el poder desnudo, formalmente limitado, en un legitimo
poder normativamente reglado y materialmente comprometido con valores
y preceptos anclados en principios democraticos y la defensa de la dignidad
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humana, esto solo es posible precisando no sélo los criterios formales de
actuacion y de competencia organica sino adicionando los aspectos sustanciales
que deben ser asegurados, promovidos y privilegiados tanto en la actividad
estatal como al interior de las relaciones entre particulares.

En ese orden de ideas, el Estado constitucional nace intimamente ligado con
la existencia de Constituciones rigidas (Guastini, 2003), con contenidos y fuerza
normativa (Flérez, 2012a), asi como con un disefio institucional en el que se
prevé laexistencia de 6rganos llamados a asegurar el respeto de su supremaciaa
partir del control de la actividad de los poderes ptiblicos y la extension de dichas
garantias al interior de las relaciones entre los ciudadanos (Arango, 2004).

11. Hacia un Nuevo Paradigma I: El Estado Constitucional

La realidad normativa anteriormente descrita impactara al interior de las
formas en las que son comprendido, teorizadoy aplicado el derecho alinterior de
los Esstados constitucionales, especialmente a partir de la segunda posguerra en
Europay América Latina (Flérez, 2013). Avanzando de un concepto restringido
de Constitucién, excesivamente abstracto y formal, tipicamente asociado
con una simple pieza logico-sistematica, politicamente neutral y presente en
cualquier tipo de Estado, de cualquier época y de cualquier signo y contenido
(Garcia, 1985, p. 43) hacia una vision mucho mas concreta, material y actuante
de Constitucion.

Condicionada por la experiencia historica de la posguerra, el texto
constitucional es ahora entendido —siguiendo a Garcia Enterria (1985)- comoun
instrumento juridico y expresion histdrica del principio de autodeterminacion
politica comunitaria, un texto orientado tanto a la configuracién y ordenacién
de los poderes del Estado, como al estableciendo de los limites al ejercicio del
poder a partir de la definicion de un contenido articulado con un conjunto de
libertades y derechos fundamentales, asi como con deberes objetivos positivos y
las prestaciones que el poder debe cumplir en beneficio de la comunidad.

En todos esos contenidos la Constitucion se presenta como un sistema
preceptivo que emana del pueblo como titular de la soberania, en su funcion
constituyente, preceptos dirigidos tanto a los diversos 6rganos del poder por la
propia Constitucién establecidos, como a los ciudadanos (Garcia, 1985, p. 47).

El concepto de Constitucion es un concepto dinamico (Mercado, 2008),
supeditado no sélo a los presupuestos conceptuales desde donde se le aborde,
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sino fundamentalmente a las realidades politicas de los Estados que exigen
del derecho constitucional, por una parte, nuevas y renovadas formas de
establecer limites al poder, y por otra parte, creando garantias sustanciales y
procedimentales para los asociados. Hablar de Constitucion en la actualidad,
implica a hablar en la mayoria de los casos, de documentos con fuerza y
contenido normativo, que establecen los disefos institucionales de los Estados
y asuvez consagran garantias y libertades para sus asociados.

Esto nos lleva a afirmar, que la transformacion del concepto de Constitucion
implica a su vez el desarrollo evolutivo del concepto de Estado de Derecho, en
estoradicalaimportanciadelanocion de Estado Constitucional (Flérez, 2010a),
dado que solo es al interior de estarealidad politico-normativa encarnada donde
es posible reconocer la problematica propia de la expansion de las garantias
constitucionales sobre el ordenamiento juridico. Esta demas sefialar que una
concepcion puramente competencial u organica de Constitucion, carente de
contenidos dogmaticos con fuerza normativa como los que se encuentran en
las cartas de derechos del siglo XVIII, dificilmente cuenta con las condiciones
objetivas e institucionales para el afianzamiento de un proceso de irradiacién
constitucional efectivo.

En ese sentido, el proceso de constitucionalizacién del derecho es uno de
los principales efectos que sobre la legislacion ordinaria se deriva del concepto
de constitucion rigida y material que es propia del Estado Constitucional,
tal como se dijo anteriormente, es éste el contexto institucional, politico y
juridico-normativo que posibilita el desarrollo del principalismo constitucional
y el control jurisdiccional con arreglo a contenidos en aras de asegurar la
supremacia constitucional, ambas condiciones necesarias para la consolidacion
del fendmeno objeto de analisis en el presente texto.

En este punto conviene detenerse en la comprension detallada de lo que
entendemos por Estado Constitucional, para luego entrar a analizar con mayor
detenimiento el contenido material propio del concepto de Constitucion
adscrito a este modelo estatal. En ese orden de ideas, écudles son los rasgos
fundamentales del Estado Constitucional? podemos afirmar que el Estado
Constitucional de Derecho supone una modificacion evolutiva del modelo de
Estado de Derecho clasico, conservando algunos de sus rasgos, pero agregando
ymodificando parcialmente otros.

Alaluz de lo expuesto por Comanducci (2010), el rasgo de mayor relevancia
juridica que incorpora el Estado Constitucional es la cualificacion del principio
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delegalidad, en el entendido que el mismo involucrano sélola clasica dimensién
perlege ampliamente afianzada por el constitucionalismo del siglo XVIITy XIX,
sino también una dimension sub lege que sin lugar a dudas redefinira algunas
de las instituciones, modelos de competencia y sistemas de fuentes propias de
modelos estatales previos.

Asipues, el Estado Constitucional es un modelo estatal que desde el principio
de legalidad incorpora la dimension per lege en el entendido de que actta a
través de leyes generales —que se dirigen a clases de ciudadanos- y abstractas —
que regulan clases de casos.

La generalidad es una caracteristica que se opone a los privilegios y asegura
laigualdad formal ante la ley. La abstraccion es una caracteristica que se opone
a la retroactividad de la ley y asegura cierto grado de estabilidad y certeza del
Derecho, asi como cierto grado de previsibilidad de las decisiones judiciales.
Estos rasgos ya estaban presentes en el modelo de Estado de Derecho
decimonédnico (Comanducci, 2010, p. 47).

Por otra parte, el principio de legalidad en el Estado Constitucional trabaja
igualmente bajo una dimension sub lege en un doble sentido,

a.) Porque, en el plano formal todo poder se encuentra subordinado a leyes
generales y abstractas que lo disciplinan, cuya observancia esta controlada
por jueces independientes (el tribunal constitucional para las leyes; los jueces
ordinarios para las sentencias; los tribunales administrativos o los jueces
ordinarios para los actos de laadministracion);

b.) Porque, en el plano sustancial, todos los poderes estan al servicio de la
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos (en la constitucién
hay obligaciones de los dérganos publicos correspondientes a los derechos
fundamentales; los ciudadanos tienen el derecho de activar la tutela judicial de
sus derechos).

Un Estado sub lege, en el plano sustancial, es un Estado donde tiene vigenciael
principio delegitimidad (es decir, el principio de legalidad en sentido sustancial):
todos los actos normativos, incluso las leyes, deben conformarse al contenido de
los derechos fundamentales (Comanducci, 2010, p. 47).

Para Luigi Ferrajoli (2001, p.31) bajo la expresion “Estado de Derecho”
se pueden significar dos cosas diferentes, razén por la cual conviene entrar a
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distinguir con rigor cada uno de sus sentidos, el primero de ellos entiende laidea
de Estado de Derecho desde un sentido lato, débil o formal, con el cual designa
cualquier ordenamiento en el que los poderes puiblicos son conferidos por laley
y ejercitados en las formas y con los procedimientos legalmente establecidos.

En este sentido, correspondiente al uso aleman del término Rechtsstaat, son
estados de derecho todos los ordenamientos juridicos modernos, incluso los
mas antiliberales, en los que los poderes publicos tienen una fuente y una forma
legal. Por otra parte, en un segundo sentido que podriamos denominar fuerte
o sustancial, Estado de Derecho designa, s6lo aquellos ordenamientos en los
que los poderes publicos estan, ademas, sujetos a la ley (y, por tanto, limitados
o vinculados por ella), no sélo en lo relativo a las formas, sino también en los
contenidos.

Bajo ese entendido, Ferrajoli (2001, p.31) sostiene que estas dos acepciones
corresponden a dos modelos normativos diferentes. El primero denominado
“modelo paleo-iuspositivista” propio del Estado legislativo de Derecho (o
Estado Legal), el cual tiene su nacimiento con el surgimiento de los Estado
Nacion en la Europa del siglo XVIII y que se fundamenta especialmente en el
monopolio de la produccion juridica.

El segundo modelo, es denominado por Ferrajoli como modelo neo-
iuspositivista propio del Estado Constitucional de Derecho (o Estado
Constitucional) que tiene como origen la crisis de la democracia representativa
y los nuevos desafios que a la concepcién clasica de control institucional
del poder suscitd la segunda posguerra, este modelo de Estado nace a partir
de la subordinacion del principio de legalidad a constituciones rigidas,
jerarquicamente supraordenadas a las leyes como normas de reconocimiento
de suvalidez (Ferrajoli, 2001, p.34).

Estasituacién supuso tres alteraciones identificables en el transito del Estado
legislativo de Derecho al Estado Constitucional de Derecho. Al respecto sefiala
Ferrajoli (2001):

Ante todo, cambian las condiciones de validez de las leyes, dependientes ya
no sélo de la forma de su produccion sino también de la coherencia de sus
contenidos con los principios constitucionales. La existencia (o vigencia)
de las normas, que en el paradigma paleo-iuspositivista se habia disociado
delajusticia, se disocia ahora también de la validez, siendo posible que una
normaformalmente validay por consiguiente vigente, seasustancial mente
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invalida por el contraste de su significado con normas constitucionales,
como por ejemplo el principio de igualdad o los derechos fundamentales.

Cambia, en segundo lugar, el estatuto epistemoldgico de la ciencia juridica, a
laquelaposible divergencia entre constitucion y legislacion confiere un papel ya
no sodlo exclusivamente explicativo, sino critico y proyectivo en relacion con su
propio objeto. En efecto, en el estado constitucional de derecho la constitucion
no sodlo disciplina las formas de produccion legislativa, sino que impone
también a ésta prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas a
los derechos de libertad y las otras alos derechos sociales, cuya violacion genera
antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de constatar para que
sean eliminadas o corregidas.

Paralelamente, se alterael papel delajurisdiccion, queesaplicarlaleysolosies
constitucionalmente valida, y cuya interpretacion y aplicacion son siempre, por
esto, también, un juicio sobre laley misma que el juez tiene el deber de censurar
como invalida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad, cuando no sea
posible interpretarla en sentido constitucional. De aqui se deriva, tanto para
la cultura juridica como para la jurisdiccion, una dimension pragmatica y una
responsabilidad civica, desconocidas para la razon juridica propia del viejo
iuspositivismo formalista: el sefialamiento de las antinomias y las lagunas,
y la promocion de su superacién por medio de las garantias existentes, o la
proyeccién de las garantias que falten (Ferrajoli, 2001, p. 34).

Sin embargo, podemos identificar un cuarto cambio tributario del transito
hacia modelo de constitucionalismo actualmente vigente. Me refiero a la
subordinacién del derecho a legislado a los principios constitucionales, lo cual
equivale a incorporar una dimension sustancial, no sélo en las condiciones de
validez de las normas, sino también en la naturaleza misma de la democracia,
para la cual los derechos fundamentales incorporados en las Constituciones
rigidas representan un limite, a la vez que la complementan en tanto insumo
para la convivencia comunitaria y la participacion politica.

Al respecto, Ferrajoli agrega que los mismos pueden ser pensados como un
limite porque a los derechos constitucionalmente establecidos corresponden
prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes de la mayoria, que de
otra forma serian absolutos. Y por otra parte la completa porque estas mismas
prohibiciones y obligaciones se configuran como otras tantas garantias de los
derechos de todos, frente alos abusos de tales poderes que —como la experiencia
ensefia— podrian de otromodo arrollar, junto conlos derechos, al propio método
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democratico (Ferrajoli, 2001, p. 35).

1.2. Hacia un Nuevo Paradigma II: Implicaciones institucionales de la
Dimension Material de la Constitucion Rigida

Estasgarantiasylibertades que constituyen criterios sustancialesomateriales
de la validez juridica —entendidas como derechos fundamentales (Alexy, 1997,
Florez, 2012b & Bernal, 2005; 2014) - son, en principio, experimentados al
interior del Estado Constitucional como limites materiales al poder ptibico, es
decir marcos que determinan el ejercicio de cada una de las ramas del poder
estatal y sus respectivos 6rganos, en ese orden de ideas, los procesos y decisiones
propios de la administracion publica, la legislacion y la aplicacién del derecho
encuentran bajo la idea de derechos fundamentales, situaciones normativas
prevalentes que deben sernecesariamenterespetadas, sopenade quedar carente
de validez juridica previo control concreto o abstracto de constitucionalidad.

Sin embargo, esta eficacia de los derechos fundamentales al interior de la
actividad del Estado viene acompariada también de un segundo tipo de efecto, se
tratadelaeficaciahorizontal delosderechos fundamentales, la cual se encuentra
orientada a asegurar la prevalencia de estos al interior de las relaciones entre
particulares.

Una notable caracteristica de este concepto de Constitucion cualificado con
un contenido normativo compuesto por catalogos de derechos fundamentales,
es que incorpora instrumentos e instituciones llamados a asegurar su
prevalencia y el respeto de estas garantias, nos referimos a acciones judiciales
y tribunales o cortes constitucionales que mediante su actividad jurisdiccional
entran a redefinir no solo el respeto del principio de supremacia constitucional,
sino también los sistemas de fuentes tradicionales del Estado de Derecho
decimondnico, la comprension de los sistemas frenos y contrapesos, los limites
de la participacion democratica y especialmente la construccion puramente
legislativa del derecho.

Alaluzdeloexpuestoseentiende quebajoelmodelode Estado Constitucional
el legislador pierde laomnipotencia que ostentaba en modelos estatales previos,
esta situacion viene acompariada del deber u obligacion positiva en cabeza del
Estado de implementar algunos tipos de derechos fundamentales. Una de las
dimensiones explicativas propias del Estado Constitucional es justamente la
asociada con el proceso de constitucionalizacion del derecho, término con el que
se designa estrategias preponderantemente judiciales orientadas a “saturar” la
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formulacién, interpretacién y aplicacién del derecho a la luz de las dogmaticas
de los derechos fundamentales

Un derecho constitucionalizado —siguiendo a Comanducci (2010, p. 48)-
se caracteriza por una Constitucion invasiva, que condiciona la legislacion,
la jurisprudencia, la doctrina y los compartimientos de los actores politicos.
Se trata ademas de un concepto gradual: un derecho puede ser mas o menos
constitucionalizado en conformidad a las necesidades de intervencion
atendiendo a criterios tales como asimetria material de los sujetos que entablan
la relacién juridica y los derechos fundamentales comprometidos en el area
dogmatica especifica.

La constitucionalizacién del derecho surge a partir de la sujecién de todas
las autoridades a los principios, derechos y deberes constitucionales, segtn el
profesor Arango dicho fendmeno se expresa de diferentes maneras:

La apropiacion de los derechos fundamentales por la poblacion
en general, el establecimiento de acciones constitucionales para la
proteccion de derechos —accién de tutela, de cumplimiento, de grupo,
publica de inconstitucionalidad-, la adopciéon de diversos mecanismos
de participacion politica. La constitucionalizacion del derecho se
hace igualmente perceptible en el deber de respeto de los contenidos
constitucionales por parte de los jueces ordinarios en el ejercicio de su
jurisdiccion, hasta el extremo de ser pasibles de la accién de tutela cuando
sus decisiones, por incurrir en actuaciones arbitrarias, se convierten en
vias de hecho que lesionan derechos fundamentales de las partes (Arango,
2004, p. 229).

En escenarios previos almodelo del Estado Constitucional, las problematicas
asociadas con la relaciones entre el texto constitucional y el derecho ordinario
serian superadas a partir del criterio de autoridad del érgano encargado de
resolver el conflicto competencial en el marco del disefio institucional vigente,
en la actualidad, por el contrario, dicha discusion va mas alla del argumento
competencial y pasa por razones de tipo politico, moral e incluso filoséfico
(Carrillo, 2009), asumiendo criterios materiales de garantias y el compromiso
abierto con valores y principios que regulan especialmente los Organos
encargados de la defensa constitucional.

Esta situacion se problematiza aiin mas ante la naturaleza principialistica de
losderechos fundamentales, portalrazdn, en el siguiente aparte precisaremos un
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concepto de derechos fundamental que nos permita comprender de forma mas
caballos diferentes mecanismos mediante los cualeslagarantiajurisdiccional de
los mismos condiciona los procesos de produccion, interpretacion y aplicacion
del derecho.

2. {Qué Son Los Derechos Fundamentales? Constitucion, Principios
Juridicos Y Mandatos De Optimizacion

A la luz de lo expuesto hasta el momento, es posible afirmar que existe una
estrecharelacion tanto histérica como conceptual entre los conceptos de rigidez
constitucional, contenido material de la Constituciony control jurisdiccional de
constitucionalidad. La convergencia de todas estas condiciones al interior de un
mismo disefio constitucional parecer ser una de las grandes particularidades
del constitucionalismo normativo contemporaneo, a la vez que funge como
presupuesto a nivel politico para una verdadera y solida democracia sustantiva
vinculada al modelo de Estado Constitucional. Este hecho permite afirmar -
junto a Gloria Lopera (2004)- que para que un Estado merezca el calificativo
de “constitucional” es preciso que cuente con una auténtica Constitucion
normativa, esta idea ya venia siendo preconizada por Konrad Hesse (1983),
cuando proponia rescatar la fuerza normativa de la Constitucion con ocasion
a la crisis politica y juridica que comprometia las bases del modelo estatal
decimondnico, Hesse (1983) reconocia la fuerza normativa de la Constitucion
como una dimension orientada a la posibilidad de construir puentes entre la
norma y la realidad constitucional, lo anterior en atencion a la necesidad de
optimizar las condiciones para su efectiva realizacion.

Esta pretension hace que su propuesta cobre especial importancia
explicativa en el actual contexto, dado que aquello que Hesse (1983) llamaba
un proceso de “coordinacion correlativa”, a través del cual el ser constitucional
y el deber ser constitucional se condicionaban reciprocamente a partir de una
relacion dialdgica, se constituye en el principal logro del constitucionalismo
contemporaneo. Elmismoviene enriquecidoporel principalismoylasdiferentes
estrategias de intervencion judicial que contribuyen en la construccién de
puentes que posibilitan un texto constitucional viviente y en permanente
actualizacion, lo cual repercute en la vigencia normativa del mismo ante los
desafios politicos, econdmicos y culturales propios de los contextos sociales
actuales. Retomando lo planteado por Hesse (1983), conviene anotar que

La constitucién juridica no es de ninguna manera el trozo de papel como
la calificd Lasalle en cierto momento; la constitucion no es radicalmente
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‘incapaz de controlar efectivamente el reparto del poder politico’ como nos
ensefd Georg Jellinek y como atin nos quisiera hacer creer un naturalismo y un
sociologismo sedicentemente escéptico. La constitucion no es independiente
de las circunstancias histéricas concretas de su tiempo. Pero tampoco es pura
y simplemente dependiente de ellas. Y en caso de conflicto entre la realidad
histdrica y el contenido de sus normas no tiene que ser necesariamente la mas
débil.

Existen, por el contrario, presupuestos realizables bajo los cuales la
constitucion juridica puede mantener su fuerza normativa en caso de conflicto.
Sélo cuando estos presupuestos no se atienden devienen las cuestiones
constitucionales cuestiones de poder (Hesse, 1983, p. 71).

De lo anterior se colinda la necesidad de avanzar en un concepto de
Constitucion que permita comprender el lugar juridico de las garantias y
libertades en ella incorporadas y sobretodo la forma en la que las mismas se
desarrollan ante la garantia jurisdiccional de su supremacia. Constitucion rigida
y control de constitucionalidad son las condiciones sine quanon para que el
efecto irradiador de los derechos fundamentales se consolide como proceso de
constitucionalizacién del derecho al interior del Estado Constitucional.

En ese orden de ideas, para una comprension cabal de la naturaleza de los
Derechos Fundamentales al interior de la Constituciones contemporaneas,
es necesario inicialmente explorar la evolucion de los diferentes
conceptos de Constitucion, que permita identificar las particularidades
que el Constitucionalismo Principialista supone a la hora de incorporar
normativamente el horizonte axioldgico concreto que suponen los valores
y principios constitucionales, elementos hasta el momento extrafios en los
procesos de adjudicacion judicial, tipicamente cimentado bajo el modelo de
reglas propio del derecho legislado.

Esto permitira, de igual forma, superar una serie de debates en torno
a la justificacion de los mismo y la naturaleza politica de las prestaciones
iusfundamentales, debates que en buena medida vienen determinados por una
configuracion no compartida del objeto “Constitucion”, dificultad acrecentada
por el hecho de que todo concepto de Constitucion tiende a incorpora aspectos
ideoldgicos y metodoldgicos abiertamente disimiles.

Por tal razoén, es necesario seguir avanzando de lo general a lo concreto, ya
habiendo expuestolosrasgos generales del Estado Constitucional, analizaremos
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los diferentes conceptos de Constitucion que posibilitaron el surgimiento
y desarrollo del constitucionalismo contemporaneo, para luego, entrar a
abordar analiticamente la dogmatica de los derechos fundamentales, en tanto
contenido normativo objeto de irradiacién constitucional que se realiza sobre
los ordenamientos juridicos.

2.1. ¢éQuéeslaConstitucion? El Modelo de la Constitucion como Orden
yel Modelo de la Constitucion como Norma

Como es bien conocido la idea de Constitucién es mucho mas antigua
que su concepto -comenta Manuel Aragon Reyes (2007, p. 29) este tltimo
serd desarrollado en los modelos estatales productos de la independencia
norteamericana y la revolucion francesa y a partir de ahi emprenderan un
desarrollo que ha traido una multiplicidad de debates doctrinales en torno a las
caracteristicas, naturaleza y especificidad del texto constitucional en relacion a
otros tipos de normatividad juridica.

Sin embargo, -siguiendo a Aragon- en laactualidad lainica discusion rigurosa
que sobre la Constitucion se sostiene aun, es la que enfrente a los partidarios de
la Constitucion como norma abiertay alos partidarios de la Constitucién como
sistema de valores, o hablando en términos de interpretacién constitucional, la
que enfrenta a los defensores del “originalisimo” y el “no-originalisimo” en los
Estados unidos o la que enfrento a los partidarios del método hermenéutico
clasico (representados casi exclusivamente por Forsthoff) y a los partidarios
de los métodos “modernos” de interpretacién (practicamente todos los demas
constitucionalistas alemanes).

De manera muy resumida podria decirse que, realmente, aceptado
hoy, sin contradictores de relieve, el significado y valor juridico de la
Constitucion, latinica discusion que atin sigue existiendo esla que se apoya,
deunlado,enlasraices (biensélidasyfecundas, por cierto) del pensamiento
kelseniano y, de otro, en los postulados (de dificil refutacion radical, por
cierto) de la llamada “jurisprudencia de valores”. Lo que ya resulta hoy
como un lugar comun es el pensamiento juridico (y politico) mas solvente,
es que la Constitucion es norma juridica suprema, jurisdiccionalmente
aplicable, que garantiza la limitacion del poder para asegurar que éste,
en cuanto que deriva del pueblo, no se imponga inexorablemente sobre la
condicidn libre de los propios ciudadanos. Es decir, la Constitucion no es
otra cosa que la juridificaciéon de la democracia, y asi debe ser entendida
(Aragén, 2007, p.32).
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Paolo Comanducci afirma que el vocablo “Constitucion” se emplea en el
ambito juridico con mas de un significado, o, dicho de otro modo, existen
una pluralidad de conceptos de Constitucion que cobran mayor relevancia
al interior de debates asociados con la especificidad de la interpretacién
constitucional, los limites constitucionales a la democracia, el rol politico
de los tribunales y cortes constitucionales, por solo mencionar algunos
ejemplos. Por tal razén, es necesario avanzar en la clarificacion del
concepto de Constitucion, para asi reducir en lo posible la ambigiiedad
propia del término.

Enla actualidad pueden distinguirse al menos dos modelos compuestos
cada uno por dos sub-modelos, sencillos, casi elementales, notablemente
simplificadores respecto a lacomplejidad de los conceptos de Constitucion
que, desde el siglo XVIII hasta hoy, han circulado por la cultura juridica
(Comanducci, 2010, p. 117). Podriamos -siguiendo a Comanducci-
denominar a los dos primeros como “modelos de la constituciéon como
orden” y al tercero y cuarto “modelos de la constitucion como norma”.

El primer sub-modelo de constitucién adscrito a laidea de la constitucion
como orden, podria ser calificado como axioldgico. La Constitucion es
entendida aqui como un conjunto de fendémenos sociales que en su conjunto
y dentro de la esfera juridico-politica, aparecen dotados del maximo valor
intrinseco o se presenta como generadores de normas. Como se infiere de
lo expuesto hasta el momento, el sub-modelo de Constitucion como orden
axioldgico, no hace alusion directa a las normas constitucionales sino que
designa una estructura de la sociedad y/o del Estado.

Elsegundo sub-modelo de constitucién adscrito al modelo de constitucion
como orden, podria ser denominado como sub-modelo descriptivo de la
Constitucion. Para éste la Constitucion designa una situacion estable para
un tiempo determinado de las relaciones de poder, sociales y politicas,
también podria afirmarse que dicho sub-modelo describe los elementos mas
relevantes del sistema social y/o politico equilibrados momentaneamente
por un acuerdo de voluntades.

Dentro del modelo de la Constitucion como norma, tenemos un
primer sub-modelo de Constitucién denominado como descriptivo de la
Constitucion entendida como norma. Al interior de éste, la Constitucion
designa un conjunto de reglas juridicas positivas, consuetudinarias o
expresadas en un documento que, con respecto a las otras reglas juridicas,
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son fundamentales, entendiendo por fundamentales el caracter fundante de
las mismas en relacion con el ordenamiento juridico.

El cuarto sub-modelo se refiere al modelo axioldgico de la Constitucion
como norma, para el cual —nos precisa Comanducci- la Constitucion designa
un conjunto de reglas juridicas, consuetudinarias o expresadas en un
documento que, con respecto a las otras reglas juridicas son fundamentales,
hasta aqui se mantiene la definicién precedente, dado que este sub-modelo
incorpora también un valor especifico a los contenidos constitucionales, por
tanto la Constitucion aparece cargada con un valor intrinseco, siendo un valor
en si misma.

En la siguiente tabla se podra evidenciar de forma mas clara las distintas
acepciones del concepto de Constitucion a la luz de lo expuesto hasta el

momento.

Tablal.

Excepciones del concepto de constitucionalizacién.

Constitucién como Orden

Constitucién como Norma

Axioldgico

Descriptivo

(1) La Constitucion es un orden dotado de
valor y productor de normas por si mismo.
Un gjemplo de este concepto se encuentra
en la idea de “concepto positivo” de
Constitucion de Schmitt, asi como en las
ideas constitucionales de fines del siglo
XVIII defendidas por filosofos
tradicionalistas y contrarrevolucionarios
tales como Burke y De Maistre

(2) Identifican la Constitucién con la
estructura fundamental de la sociedad y se
tienden a alimentar de marcos
disciplinares prioximos al campo de la
sociologia y la ciencia politica.
Habitualmente tal empleo aparece
asociado con el uso de Constitucion en el
sentido de norma, y se presenta cuando se
hacen saltos de un concepto normativo a
uno sociopolitico de Constitucién. Como
ejemplo de este tipo de ejercicio tenemos a
Zagrebelsky y Troper.

(4) Es el modelo mds reciente, se
afianza después de la segunda
posguerra y se encuentra ligado con
la actuacién de diferentes Cortes y
Tribunales constitucionales en
Europa. Dicha concepcién para de
una idea de Constitucién que goza
de una dimension normativa y a su
vez deseable o valorativamente
positiva. Es sostenido por Alexy,
Nino, Habermas y Dworkin entre
otros

(3) Circunscribe las concepeiones
que identifican la constitucion con
un texto normativo especifico, de tal
modo que se habla de concepto
documental de Constitucién. Este
modelo nace a partir de las
revoluciones americana y francesa y
se difunde después entre liberales y
demdcratas del siglo XIX y XX.
Adscrito a este modelo encontramos
la concepcién de Constitucidn de
Hans Kelsen.

Fuente: Elaboracién Propia.
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Conviene en este punto que nos detengamos en las particularidades del
cuarto sub-modelo de Constitucion (Modelo Axioldgico de la Constitucion
como Norma), dado que sera la base para la comprension del lugar juridico y
politicodelos derechos fundamentales, en tanto contenido material delos textos
constitucionales. Al respecto sefiala Comanducci que para esta concepcion la
Constitucion se distingue de otros documentos normativos, tales como laley, en
razén a (Comanducci, 2007, p.23):

a.  La Constitucion se sittia en el vértice de la jerarquia de las fuentes y,
ademas, modifica cualitativamente esa jerarquia. El “legicentrismo” del
modelo estatal francés es sustituido por la omnipresencia de la constitucion,
que informa por si misma a todo el sistema: por ejemplo, toda la legislacion
es entendida como actuacion de la constitucion y se interpreta a la luz de
la constitucion. Ya no resulta posible concebir los sistemas juridicos como
sistemas exclusivamente dinamicos: se entienden mas bien como sistemas
estaticos.

b.  Laconstitucion es un conjunto de normas (como en el tercer modelo).
Sin embargo, no sdlo contiene reglas, sino también principios, que son los
que la caracterizan. Esos principios no son formulados necesariamente
de modo expreso y pueden ser reconstruidos tanto a partir del texto como
prescindiendo de €él.

c.  La constitucion tiene una relacion especial con la democracia, en un
doble sentido: cl.) hay una conexion necesaria entre (una concepcion de
la) democracia -la democracia como isonomia- y (el cuarto modelo de)
constitucion (no puede haber constitucion sin democracia, ni democracia sin
constitucion); y ¢2.) la constitucion funciona necesariamente como limite de
la democracia entendida como regla de la mayoria.

d.  La constitucion funciona como puente entre el Derecho y la moral (o
la politica), ya que abre el sistema juridico a consideraciones de tipo moral
en un doble sentido: dl.) los principios constitucionales son principios
morales positivizados; y d2.) la justificacion en el ambito juridico (sobre todo
la justificacion de la interpretacién) no puede dejar de recurrir a principios
morales.

e.  Laaplicacion de la constitucion, a diferencia de la de la ley, no puede
hacerse por el método de subsuncion, sino que, precisamente porlapresencia
de los principios, debe realizarse generalmente por medio del método de la
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ponderacion (Comanducci, 2007, p. 23).

Tal como se logra evidenciar, cada concepto de Constitucion incorpora
bien sea de forma explicita o de forma implicita, una vision de democracia y
sociedad que dota de sentido sus margenes, naturaleza y alcance. En ese orden
de ideas, el concepto de Constitucion propio del constitucionalismo de la
segunda posguerranace intimamente ligado con una concepcién de democracia
sustantiva y una lectura del Estado soportada bajo el respeto de la dignidad
humana y el compromiso abierto con los procesos reglados de participacion
ciudadana.

El contenido material que alimenta los textos constitucionales en mencion
con la denominacion de derechos fundamentales, han sido pensados bajo la
l6gica de brindar las condiciones materiales necesarias en términos de deberes
positivos y libertades negativas, para el desarrollo digno de la persona al interior
de la sociedad y en el marco de la democracia, por tal razon los mismos se
plantea en términos de mandatos de optimizacion, es decir, como maximas que
direccionan la actividad estatal hacia un norte que asegure la profundizacién
progresiva de las garantias iusfundamentales. En el siguiente aparte,
analizaremos mas en detalle la naturaleza de los derechos fundamentales y de
esa forma comprenderemos los alcances normativos de la dimension material
que le es propia al concepto de Constitucion adscrito al Estado Constitucional.

2.2. Las Dimensiones y Construcciones Teoricas de los Derechos
Fundamentales

Frente a la nocién de los Derecho Fundamentales, el jurista aleman Robert
Alexy (2005) distingue tres dimensiones de andlisis. La primera de estas
dimensiones la podriamos denominar “dimension filoséfica” de los derechos
fundamentales, es la concerniente al contenido de estos y su fundamentacion;
la segunda dimensién atafie a su institucionalizacién al interior del sistema
juridico, esta dimension la podriamos denominar “dimensién politica”; y
finalmente tenemos la referente a su interpretacion, esta tltima dimension
hermenéutica la denominaremos, “dimension juridica” de los Derechos
Fundamentales. Sin embargo, resulta dificil entender como algo puede
sustanciarse, institucionalizase e interpretarse sin tener plena claridad de qué
es aquello que ha de ser respaldado por razones, transformado en realidad o
vivificado mediante la practica interpretativa (Alexy, 2005), por tal razén el
primer paso al interior del estudio de los Derechos Fundamentales es construir
una nocién que permita definir sus contornos y precisar sus contenidos.
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Con relacion a la clasificacion de las construcciones teoricas orientadas a
definirlos Derechos Fundamentales, Alexy (2005) identificados grandes grupos:
Laconstruccion cerraday estricta, por un lado, y laamplia y comprensiva, por el
otro.Laprimeradeestasconstruccionespuededenominarse “construcciéncomo
regla”, mientras que la segunda puede llamarse “construccién de principios”.
Sin embargo, es importante sefialar que ninguna de las construcciones puede
desarrollarse de forma pura, a pesar de que representan diferentes tendencias
en lo concerniente a los limites de la interpretacion judicial en los Estados
Contemporaneos y las tensiones implicitas entre Derechos y Democracia.

Segun la construccion cerrada y estricta, las normas que confieren derechos
fundamentales no se distinguen esencialmente de otras normas del sistema
juridico. Obviamente, al ser normas constitucionales se encuentran en un
nivel jerarquico privilegiado con relacién al resto de normas que conforman el
ordenamiento, y su objeto son por lo tanto derechos muy importantes que se
encuentran formulados de manera abstracta.

No obstante, segin la construccion de reglas, ninguno de los rasgos sefialados
constituye una diferencia verdaderamente significativa o fundamental como
para distinguir o privilegiar un proceso hermenéutico constitucional frente a
uno legal. Esta posicion en el mundo de habla hispana la viene desarrollando
entre otros Juan Antonio Garcia Amado. Para este autor espariol, las normas
constitucionales (Derechos Fundamentales) sonreglasjuridicasy son aplicables
del mismo modo que las demas. Su caracteristica distintiva es que protegen
ciertas posiciones de los individuos frente al Estado abstractamente descritas.

Por otra parte, los derechos fundamentales también pueden ser entendidos
como principios, para Alexy lanocién de principio se concibe como un mandato
de optimizacion, es decir, una disposicion que ordena que algo se realice en la
mayor medida posible atendiendo a las condiciones facticas y juridicas del caso.
A diferencias de las reglas que deben ser cumplidas bajo la forma de todo o nada,
los principios pueden ser cumplidos de forma gradual y de esa forma asegurar
las garantias de dos principios que en determinado caso estén en confrontacién
(colision).

Los principios -sefiala Carrillo (2015, p. 14)- no contiene mandatos
definitivos, ni exige un cumplimiento pleno de lo que ordenan, como las reglas
que solo pueden ser cumplidas o no cumplidas. En el caso de las reglas, se da un
supuesto de hecho que cae dentro de una de ellas, y esta se considera valida, se
aplica; de lo contrario no se aplica; los principios, como ya se dijo, pueden ser
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cumplidos de manera gradual; de alli su caracter de prima facie. Analicemos
esta lectura de los derechos fundamentales como principios a partir de un caso
concreto, el Caso Liith.

2.3. El Caso Liith: Constitucionalizacion y Eficacia Horizontal de los
Derechos Fundamentales en Alemania

Por su parte, la construccién comprensiva u holistica entiende —en contra
posicion al modelo de construccién de derechos fundamentales como reglas-
que las normas que confieren derechos fundamentales no solo protegen
posiciones de los individuos frente al Estado abstractamente descrita. Siguiendo
a Alexy (2005), la funcion profunda de los derechos fundamentales se ubica en
un marco mas amplio. En el caso aleman, esa estructura amplia se presento
plenamente por primeravez en 1958, en la decision del Tribunal Constitucional
Federal en el caso Liith.

En este caso -que constituye la principal referencia para comprender
el fendmeno de la constitucionalizacion del derecho desde la dogmatica
constitucional continental- el sefior Erich Liith habia pedido al publico, a
los dueiios de salas de cine y a los distribuidores que boicotearan los filmes
producidos por Veit Harlam después de 1945, arguyendo que se trataba del
mas prominente director de peliculas de la época nazi. Mas particularmente,
Liith se referia a la pelicula “Jud Sif”, pelicula lider de propaganda antisemita.
El Tribunal de Distrito de Hamburgo sostuvo que Liith debia abstenerse de
formular cualquier apelacion para boicotear el nuevo film de Harlan “Amante
Inmortal”. La razon presentada para esta decisién fue que llamar al boicot
violaba el articulo 826 del Cddigo Civil aleman, yendo en contra del orden
publico. Liith interpuso un recurso de constitucionalidad contra esa decision.

El Tribunal Constitucional Federal de Alemania considero que la llamada de
Liithalboicot de esa clase de filmes estaban protegidos primafacieporlalibertad
de expresion garantizada por el articulo 5° de la Ley Fundamental contiene tres
clausulas que limitan la libertad de expresion garantizada por el articulo 1°. La
primera de estas restricciones es la clausula de “Ley General”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional sostuvo que el articulo 826 del
Codigo Civil aleman aplicado por el Tribunal de Hamburgo era una ley general
en el sentido de la primera clausula limitante, la clausula de “Ley General”.
Es precisamente en este punto donde la dicotomia entre el sentido estricto y
cerrado —es decir, la construccién de reglas- y el amplio y comprensivo —es decir,
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la construccion de principios- entra en juego. Si seguimos la construccion de
reglas, latarea consistiria, simplemente, en contestar dos preguntas. La primera,
si en realidad la apelacién de boicot de Liith es un caso para incluir bajo la
libertad de expresion. A proposito, el Tribunal Constitucional dio una respuesta
positiva, y yo considero que es correcto.

Lasegunda pregunta es si el articulo 826 del Codigo Civil aleman es aplicable
al caso. Este es el supuesto en el cual lallamada al boicot seria contraria al orden
publico. El Tribunal de Hamburgo argumento que ciertamente era contraria al
orden publico, ya que pretendia prevenir que Harlan resurgiera como creador
representativo, a pesar de haber pasado por un proceso de “desnazificacion”,
y de que no habia sido condenado en ningin procedimiento penal por haber
cometido crimenes nazis. En tal caso, la llamada al boicot deberia ser declarada
—en el mismo sentido que el Tribunal de Hamburgo- como contraria a “las
convicciones democraticas del derecho y lamoral del pueblo aleman”.

El Tribunal Constitucional —contintia seiialando Robert Alexy- sostuvo que
hacer aisladamente las dos subsunciones anteriores no era suficiente, por lo
que exigid que se llevara a cabo una ponderacion o balanceo de los principios
constitucionales en cuestion, en la que se indicaran las condiciones en las
que las reglas de Derecho civil pueden limitar un Derecho constitucional. El
resultado de esta ponderacion fue que debe darsele prioridad al principio de
libertad de expresion sobre las consideraciones constitucionales en conflicto. Se
establecid que la clausula “en contra del orden publico” del articulo 826 debia
ser interpretada de acuerdo con dicha prioridad. En otras palabras, la tesis de
Liith prevalecio.

La decision en el caso Liith relaciona tres ideas que han servido de manera
fundamental paradarformaal Derecho constitucional alemanyalosdesarrollos
tedricos de Robert Alexy. La primera es que la garantia constitucional de los
derechos individuales no es simplemente la garantia de los clasicos derechos de
defensa de los ciudadanos frente al Estado. Citando al Tribunal Constitucional
Federal, puede decirse que los derechos fundamentales substancian, “al mismo
tiempo, un orden objetivo de valores”. Se ha discutido acerca de lo que pudo
haber querido decir el Tribunal con “orden objetivo de valores”. Después el
Tribunal simplemente habla de “los principios... expresados por los derechos
fundamentales”. En esta misma linea, se podria decir que la idea basica del caso
de Liith es que los derechos fundamentales no sélo tienen el caracter de reglas,
sino también de principios.
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Lasegundaidea, estrechamente relacionada conlaprimera, es que los valores
o principios encontrados en los derechos en los derechos fundamentales no son
solo aplicables a la relacion entre individuo y Estado, sino “a todas las demas
areas del Derecho”. Gracias a esto se produjo un “efecto de irradiacion” de
derechos fundamentales a todo el sistemajuridico. Los derechos fundamentales
se tornaron ubicuos. La tercera idea viene presupuestada por la estructura de
los valores y de los principios. Tanto los valores como los principios tienden a
entrar en conflicto. Un conflicto de principios solo se puede resolver a través
de la ponderacion. Por lo tanto, la leccion mas importante de la decision en el
caso Liith para el trabajo juridico cotidiano es el siguiente: “una ponderacion de
intereses” se vuelve necesaria (Alexy, 2005, p.73).

24. Hacia una Dogmdtica de los Derechos Fundamentales

Desde la dogmatica constitucional los Derechos Fundamentales pueden
ser entendidos como “derechos subjetivos con un alto grado de importancia”
al interior de un sistema juridico determinado, los cuales supone una
relacion juridica tan importante que es sacada o excluida del debate politico
parlamentario y protegida independientemente de las circunstancia de hecho
o de derecho por las que atraviese determinado Estado; Robert Alexy (2005;
2003) en distintas ocasiones (Alexy, 2005; 2003) ha sefalado que los Derechos
Fundamentales son en ultimas, la positivizacion constitucional de los Derechos
Humanos, dejando claro de esta forma el contenido moral de los mismos y
las difusas fronteras que separan la Filosofia Moral y Politica de la Dogmatica
Constitucional.

En ese sentido, no es posible plantear el problema de la fundamentacion o
sustanciacion de los Derechos Fundamentales sin que se plantee los mismos
problemas respecto a los Derechos Humanos. Cuando hablamos de Derechos
Fundamentales —comenta Alexy (2005, p.78)- entran en juego necesariamente
tres tipos de conceptos: uno formal, uno sustancial y otro de naturaleza
procedimental. Se utiliza un concepto formal cuando el derecho fundamental
comounderecho contenido enla Constitucion Politica o en cierta parte de ella; si
la Constitucion clasifica dicho Derecho como Fundamental, o sila Constitucion
le otorga una proteccion especial.

Por otraparte, tenemos laidea de Derecho Fundamental desde la perspectiva
sustancial, en este caso, el concepto de Derecho Fundamental debe incluir
criterios que estan por encima y que van mas alla del hecho de que un derecho
sea mencionado, recogido o garantizado en la Constitucion. Carl Schmitt y
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Ernest Forsthoff, estos autores sostienen que los Derechos Fundamentales
son derechos de defensa del ciudadano contra el Estado. Ahora bien, para
poder seguir a Schmitt y a Forsthoff en este punto, tendriamos que aceptar una
concepcion libertaria de los Derechos Fundamentales. Desde luego, tenemos
buenas razones para incluir Derechos Libertarios en un concepto sustancial de
los Derechos Fundamentales; sin embargo, también hay buenas razones para
no restringir el concepto a este tipo de derechos.

Eltercerconceptode Derechos Fundamentaltieneuncaracterprocedimental.
Este concepto refleja los problemas institucionales de la transformacién de los
Derechos Humanos en derecho positivo, a saber: la incorporacion de Derechos
Humanos en la Constitucion y el sometimiento de toda autoridad del Estado
al control de constitucionalidad supone limitar el poder del parlamento. En
este orden de cosas, los Derechos Fundamentales son una manifestacion de
desconfianza en el proceso democratico, es decir, serian, al mismo tiempo, la
base ylafrontera de lademocracia. En correspondencia con esta idea, habria un
concepto procedimental de Derechos Fundamentales, sobre la base del cual se
sostendria quelos Derechos Fundamentales son tan importantes que ladecision
de protegerlos no puede dejarse al arbitrio de las mayorias parlamentarias
(Alexy, 2005, p49).

Vemos entonces que la nocion estructural de Derecho Fundamental se
encuentra compuesta principalmente por dos categorias: Derecho Subjetivo e
Importancia social. Por lo tanto, todo Derecho Fundamental de satisfacer las
caracteristicas propias delos derechos subjetivos y debe significar algin gradode
importancia social inter-subjetivamente admitida. Al respecto Rodolfo Arango
(2005) en su trabajo doctoral titulado “El Concepto de Derechos Sociales
Fundamentales”, aborda la problematica de la caracterizacién de los Derechos
Fundamentales en la doctrinal internacional en los siguientes términos:

Segtin esta concepcion de los derechos fundamentales, no existe ningiin
derecho fundamental que no sea al mismo tiempo un derecho subjetivo
-es decir, que encuentre en la relacion necesaria con por lo menos una
norma juridica, una obligacion juridica y una posicion juridica- y ostente
un alto grado de importancia. Las caracteristicas de la norma juridica
(M1), la obligacion juridica (M2) y la posicién juridica (M3) adquieren
una cualidad especial en el caso de los derechos fundamentales. Como
normas juridicas (M1) vale sélo un tipo especial de normas, las normas de
derechos fundamentales. Como obligaciones juridicas (M2) sélo cuentan
las obligaciones juridicas fundamentales y como posiciones juridicas (M3)
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aquellas que sélo puedan ser obtenidas de las disposiciones de derechos
fundamentales mediante una justificacion juridica fundamental correcta.

El grado de importancia del derecho (M4) encierra un juicio de valor que esta
ligado a una proposicion normativa. Entre los juicios de valor (plano axioldgico)
y las proposiciones normativas (plano deontolégico) existe una relacién
fundamental. Los juicios de valor que expresan el grado de importancia de un
derecho fungen como razones para disposiciones de derechos fundamentales.
Laintroduccion de un juicio de valor como una caracteristica conceptual de los
derechos fundamentales abre la puerta hacia la problematica que en el plano de
la discusion sobre derechos fundamentales toca el problema de la justificacion
de las valoraciones sobre derechos fundamentales (Arango, 2005, p. 33).

2.5. Los Derechos Fundamentales en tanto Mandatos de Optimizacion

Los derechos fundamentales concebidos como principios constituyen en la
actualidad unateoriaque gozade unaimportante aceptacion tantoenladoctrina
como en la practica de tribunales y cortes constitucionales alo largo del mundo.
Una comprension elemental de tal vision de las garantias iusfundamentales,
no exige comprender la vinculacion necesaria que existe entre los principios,
entendidos como mandatos de optimizacion, y el juicio de proporcionalidad. Al
respecto plantea Alexy (1997), “el caracter de principio implica la maxima de la
proporcionalidad, y ésta implica aquella” (p. 111). Esto implica que la maxima
de proporcionalidad se deriva légicamente de la naturaleza principalistas de los
derechos fundamentales, pero que a su vez ésta maxima define lo que podemos
entender por “optimizacion”.

La maxima de proporcionalidad nos plantea Alexy insistentemente se
encuentra compuesta por los subprincipios de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Los dos primeros se derivan de los
principios como mandatos de optimizacién con relacion a las posibilidades
facticas, mientras que el tercer orienta la optimizacion con relacién a las
posibilidades juridicas:

Para ver con mayor claridad esta implicacion, examinemos como
funciona la maxima de proporcionalidad cuando se trata de optimizar
dos principios que entran en colisiéon como resultado de una intervencién
legislativa (ML) que, con el fin de proteger un derecho fundamental o un
bien colectivo expresado en el principio P1 impone una restriccion al
derecho fundamental contenido en el principio P2. A través del examen
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de adecuacion se lleva a cabo una seleccion de los medios idoneos para
satisfacer P1, lo que constituye el primer paso necesario para establecer lo
que ordena tal principio con relacién a las posibilidades facticas. El juicio
de adecuacion se orienta, por tanto, a determinar si, en el supuesto que se
examina, M1 constituye un medio idéneo para satisfacer P1.

El segundo paso consiste en el examen de necesidad, donde se verifica que
entre diversos medios igualmente idoneos (M1-M2) para satisfacer P1sea
escogido el que resulte mas benigno con relacién P2. Consideremos dos
supuestos:

1) Si tanto M1 comoM2 resultan igualmente idéneos con relacion a P1 (P1:
M1 =M2), pero M2 afecta menos intensamente que M1 al principio P2 o,
dicho de otromodo, P2 puede ser realizado en mayor medida si se elige M2
yno M1 (P2: M1 < M2), entonces desde el punto de vista de la optimizacion
de ambos principios con respecto a las posibilidades facticas s6lo M2 esta
permitido y M1 esta prohibido.

2) Pero si, ademas de ser igualmente idéneos para satisfacer P1, desde
la perspectiva de P2, tanto M1 como M2 resultaran ser igualmente
restrictivos (P2: M1=M2), entonces ambos medios estarian permitidos, lo
que en este caso llevaria a considerar que la opcion legislativa a favor de
M1 representa una adecuada optimizacion de los principios en juego con
relacion alas posibilidades facticas.

A su vez, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto expresa lo que
significa la optimizacion en relacion con las posibilidades juridicas, es
decir, respecto a los principios que juegan en sentido contrario. Aqui el
criterio lo suministralaley de la ponderacion, segin la cual: “cuanto mayor
es el grado de la no satisfaccion o afectacion de uno de los principios, tanto
mayor debe serlaimportanciade lasatisfaccion del otro”. De él se sigue que
la ponderacidn, aplicada a nuestro ejemplo, puede dividirse en tres pasos
que consisten en: 1) definir el grado de la no satisfaccion o afectacién de
P2; 2) definir la importancia de la satisfaccion del principio contrario (P1);
3) definir si la importancia de la satisfaccion de P1 justifica la afectacion
0 no satisfaccion de P2. Los resultados de esta ponderacion se expresan
mediante una regla cuya estructura responde a lallamada ley de la colision
que establece lo siguiente: “las condiciones bajo las cuales un principio
precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa
la consecuencia juridica del principio precedente” (Lopera, 2008, p. 214).
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A juicio del profesor Robert Alexy, los derechos fundamentales tienen la
forma de principios juridicos, senialando que la diferencia fundamental entre las
reglas y los principios es justamente que estos ultimos representan mandatos
de optimizacion, o lo que es lo mismo, constituyen “normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridica y reales existentes” (Alexy, 1997, p. 86). Por tal razdn, sobre la idea de
optimizacién recae el argumento central de la separacion entre principios y
reglas, una distincion cualitativa mas que gradual que permite que Alexy afirme:
“toda norma es o bien una regla o un principio” (Alexy, 1997, p. 87). Finalmente
podriamos anotar, siguiendo a Lopera (2008) que dicha concepcion, goza de
cuatro caracteristicas fundamentales:

1. Graduabilidad: Los principios ordenan que algo se realice “en la mayor
medida posible”. Esto sugiere la posibilidad de un mayor o menor grado
de satisfaccion del principio dentro de los margenes que determinan
ciertas posibilidades juridicas y facticas. Por el contrario, las reglas no
admitirian gradacion alguna en su cumplimiento, en tanto determinan
una medida exacta de satisfaccion.

2. Optimizacion: Afirmar que el cumplimiento de los principios debe
tener lugar “en la mayor medida posible”, implica que para establecer
si el principio ha sido cumplido en cada caso no basta con acreditar un
grado de satisfaccion cualquiera, sino el mas alto posible debido a las
circunstancias facticas y juridicas.

3. Deberserideal: Elmandatodeoptimizacion queincorporanlos principios
cobrasentido desde la perspectiva de un “deber serideal” (ideales Sollen)
que marca el horizonte normativo al que debe tender su aplicacion, pero
en cuya formulaciéon ain no han sido consideradas las circunstancias
facticas (posibilidades reales) y juridicas (presencia de otras normas en
colision) que condicionan su aplicacion. Precisamente en no incorporar
dichas condiciones radica su connotacion de deber ser “ideal”. Asi, en
uno de sus primeros trabajos sobre el tema de los principios sefiala Alexy
que, en lugar de mandatos de optimizacién, podria hablarse también de
“deber serideal” (ideales Sollen) entendido, en un sentido general y débil,
como “todo deber que no presupone que lo debido sea posible juridica
y facticamente en su totalidad, y por ello exige s6lo un cumplimiento
aproximativo o en la mayor medida posible”. Por el contrario, las reglas,
al establecer determinaciones referidas a las posibilidades juridicas
y facticas, serian portadoras de un “deber ser definitivo o real”. Esta
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propiedad de los principios permitiria explicar el caracter prima facie de
los mandatos que imponen al igual que su peculiar comportamiento en
caso de colision.

4. Caracter prima facie: El mandato que incorporan los principios no es
definitivo sino sélo prima facie. Solo alcanzan a ser mandatos definitivos
una vez que, consideradas todas las circunstancias, se establece la
medida ordenada de su satisfaccion en cada caso, mediante la aplicacion
de la maxima de proporcionalidad. No obstante, la cualidad prima facie
no es exclusiva de los principios, pues también las reglas pueden llegar
a perder de su caracter definitivo y adoptar un caracter prima facie, si
bien diferente al de los principios, pues el de aquellas tendria una mayor
fuerza derivada, no sélo del principio sustancial que fundamenta laregla,
sino del respaldo que les confiere el principio formal que ordena seguir
las determinaciones normativas impuestas por una autoridad legitima
(Lopera, 2008, p.217).

2.5.1. Hacia una Justificacion de los Derechos Fundamentales

Sin lugar a duda, se debe distinguir entre la justificacién filosofica y la
justificacion juridica de los derechos fundamentales, en lamedida en que frente
alapregunta qué derechos pueden ser tan importantes como para considerarlos
inherentes a las personas, éal punto en que su reconocimiento no puede
dejarse sujeto a la libre disposiciéon de la dinamica politica? Se pueden aducir
una multiplicidad de argumentaciones y tesis filosoficas, sin embargo, en una
dimension normativa la discusién adquiere otra dimension, la cual funge en la
misma como criterio de correccion.

Teniendo en cuenta el hecho de que la disputa constitucional por los
derechos lejos de librarse en un campo de batalla vacio se libra al interior de
una densa realidad normativa, una realidad plagada de normas (constituciones,
declaraciones, convenciones, etc.) que permiten una mas o menos justificacién
correcta de las valoraciones que sobre los derechos fundamentales realicen las
altas cortes, a partir de las reglas y los principios de la argumentacion juridica.

Existe una evidente tension entre los conceptos que constituyen la nocién
de Derecho Fundamental -derecho subjetivo y su grado de importancia-
podriamos, por ejemplo, platear los siguientes interrogantes: a.) éTodos los
derechos acogidos en una Constitucion poseen un alto grado de importancia?
y b.) {Pueden ser considerados derechos importantes, pero aquellos que no se
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encuentren consagrados al interior del texto constitucional? En relacién con la
primera pregunta, la respuesta es absolutamente afirmativa, los derechos que
se encuentran recogidos en el precepto constitucional (de forma independiente
del lugar dado por la comision redactora de este) gozan de especial importancia
que permite diferenciarlos de los denominados derechos legales.

En la medida en que la incorporacion de derechos en una Constitucion
esta orientada a reconocer su importancia y a darles una mayor proteccion,
no siendo posible su modificacién por medio de simples leyes. El alto grado de
importancia del derecho respectivo se reconoce automaticamente mediante su
consagracion constitucional (Arango, 2005, p. 33).

La segunda pregunta supone una discusion relativamente distinta, en la
medida en que lo que termina constituyendo el sustrato de la discusién es la
capacidad misma del poder judicial para crear derechos y obligaciones para
el Estado via interpretacion constitucional. Es la cuestién concerniente a
la cuestion de los Derechos Fundamentales innominados o no escritos. La
problematica de esta discusion es de mayor envergadura en la medida en que
toca directamente la conexion entre derechos fundamentales y derechos
humanos.

Existen derechos —por ejemplo- cuya importancia se reconoce en un
plano supranacional como lo son aquellos cobijados por las declaraciones
internacionales de derechos humanos, pero que no han sido positivizados en
una Constitucion en particular. Por lo que afrontamos la dificultad practica de
saber si estos derechos supranacionales pueden ser o no garantizados como
derechos fundamentales por las autoridades judiciales nacionales. Por regla
general, los derechos humanos requieren una positivizacion como condicion
de validez juridica en el orden juridico interno, lo cual implica que “el grado de
importancia de un derecho —como en el caso de los derechos humanos:

No es condicion suficiente para la existencia de un derecho fundamental.
Los derechos fundamentales, ademas, tienen que ser relacionados con
la norma juridica fundamental (M1), con una obligacién juridica (M2)
y con una posicién fundamental del derecho (M3); en resumen, deben
conceptualizarse como derechos fundamentales.” (Arango, 2005, p.34).

Sin embargo, el requerimiento de la existencia de una relacion necesaria
entre derecho fundamental y norma juridica fundamental no supone como

conclusion pensar que tnicamente los derechos fundamentales que existen
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son los reconocidos expresamente en el texto constitucional. En la medida en
que también pueden -y deben- ser reconocidos como fundamentales aquellos
derechos obtenidos a partir de los desarrollos jurisprudenciales por via de
interpretacion constitucional.

En la medida en que el concepto de norma juridica (M1) es entendido en
sentido amplio, por lo que relacionar una posicion juridica fundamental con
una disposicion juridica fundamental, es decir, justificarla constitucionalmente,
hace parte constitutiva del concepto de derecho fundamental. Consideramos
en lo referente a la disputa entre derechos nominados y no nominados, que la
misma es una discusion que resulta anacronica frente a los enormes desarrollos
del constitucionalismo contemporaneo, asi como de las formas en las que
disciplinas como la teoria del lenguaje, la hermenéutica y la filosofia analitica
han tenido un impacto en nuestra vision del derecho, por lo tanto, es una
discusion a la cual se debe renunciar, en la medida en que tal como lo plantea
Ronald Dworkin:

La distincion entre derechos enumerados y no enumerados, como se usa
comunmente enlateoria constitucional, no tiene sentido, porque confunde
la referencia con la interpretacién (...) La Carta de derechos contiene
principios amplios y abstractos de moral politica que abarcan, de manera
excepcionalmente abstracta, todas las dimensiones de moral politica
que en nuestra cultura pueden fundamentar el derecho constitucional
individual. El punto central sobre aplicar principios a controversias
politicas no es uno de referencia, sino uno de interpretacion, que es muy
diferente (Dworkin, 1996, p.79).

Tal como hemos sefialado anteriormente, todo derecho fundamental
supone una relacion entre un ciudadano y un Estado, dicha relacion puede ser
entendida como unainjerencia o como una omision. En el primer caso el Estado
constituye una amenaza para al interior del campo de accién del particular el
cual requiere que el primero incurra en una omisién para de esta forma asegurar
sus libertades, este tipo de relaciones se denominan acciones negativas y son
propias de los Derechos Fundamentales de Defensa.

Sin embargo, dicha relacion entre ciudadano y Estado puede estar
encaminada a la intervencion estatal como garante de la libertad ciudadana,
este tipo de derechos suponen una accién positiva del Estado (un hacer estatal)
y son denominados Derechos Fundamentales Prestacionales, Este tipo de
derechos aseguran la participacion del ciudadano en prestaciones normativas
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—tales como los derecho de organizacion y procedimiento- o la participacion
del ciudadano en prestaciones facticas —tal como es el caso del minimo vital-
los primeros Derechos Prestacionales son denominados Prestacionales
en sentido amplio y los segundos Prestacionales en sentido estrecho.
Este tema es en la actualidad objeto de un prolifico debate al interior del
constitucionalismo contemporaneo.

Habiendo precisado los principales rasgos del Estado Constitucional
junto ala cualificacion del concepto de Constitucion que le es propia, y luego
de un abordaje analitico a la categoria de Derecho Fundamental en tanto
principios constitucionales, podemos entrar a considerar la forma en la que
este contenido material de las Constituciones de la segunda posguerra, se
irradia al interior de la totalidad del ordenamiento juridico y se estructura
como una nueva base para la produccion, interpretacion y aplicacion del
derecho. Para tal fin, analizaremos primero la dimension competencial
sugerida por la dogmatica de los margenes de accion, y luego analizaremos
el fendmeno de constitucionalizacién del derecho en tanto proceso,
identificando sus presupuestos y sus principales caracteristicas.

3. GExisten Limites Materiales A La Legislacion En El Estado
Constitucional? Hacia Una Dogmatica De Los Margenes De Accion

Al abordar la problematica derivada del impacto derivado de la fuerza
expansiva de la Constitucién y, en especial del sistema de los derechos
fundamentales —en tanto principios- al interior de las diferentes ramas
del derecho, nos vemos obligados a considerar una serie de dificultades
practicas que anivel dogmatico e institucional comprometen los alcances de
la Constitucion como fundamento y fuente de interpretacion de la totalidad
del ordenamiento juridico, estas dificultades son:

1. El de la delimitacion del alcance de los diversos campos en que se
desenvuelve el conocimiento juridico en relacion con el derecho
constitucional.

2. El de la definicion de los sistemas interpretativos que deben
desplegarse cuando tal delimitacion no es posible o, en todo caso, no
resulta clara.

3. Como consecuenciade lo anterior, el de la determinacion dogmaticae
institucional de los alcances de la competencia que corresponden a la
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jurisdiccién ordinaria y a la jurisdiccidon constitucional para abordar
las cuestiones juridicas que se ubican, por decir asi, en una especie de
zona de penumbra competencial vinculada a una indefinicion prima
Jacie de las fuentes de derecho relevante (Calderon, 2004, pp. 49-50)

La configuracion de un sistema juridico que garantice la eficacia de las
clausulas constitucionales derivadas del caracter material y normativo del
texto constitucional, y que a su vez incorpore instancias institucionales
concretasparaasegurardicho caracter, exige el analisisdelascondicionesque
hacen posible que dichas clausulas puedan proyectar su realizacién efectiva
en cada uno de los ambitos del derecho. Dichos ambitos comprometen
directamente las instancias encardadas de producir, interpretar y aplicar el
derecho. En este sentido la determinacion de la manera en que debe operar
la constitucionalizacion requiere ocuparse de aspectos que aluden:

Al contenido posible de las normas que pueden expedir los 6rganos
autorizados para ello (contenido sustancial posible), (ii) a la forma
en que tal expedicion puede llevarse a cabo (procedimiento formal
posible), (iii) al tipodeinterpretacion admisible delasnormasexistentes
(contenidos interpretativos posibles) y (iv) a la determinacion de los
resultados concretos segtin las interpretaciones adoptadas (efectos
interpretativos posibles). (Calderdn, 2004, p. 52)

Esta situacién nos conduce igualmente a un numero creciente de
problematicas complejas relacionadas con el alcance de las competencias
atribuidas a las autoridades, especialmente las judiciales, en la produccién
del derecho (Calderdén, 2004), dicha problematica se enmarca en un
debate de mucha mas envergadura circunscrito a las tensiones entre
constitucionalismo y democracia (Flérez, 2011).

Pero igualmente compromete las condiciones para una
constitucionalizacién razonable del ordenamiento juridico, por
constitucionalizacién razonable entiendo un proceso de irradiacién
constitucional que asegure el respeto de las garantias iusfundamentales
de los asociados pero que a la vez establezca con claridad fronteras de
autonomia relativa para las diferentes areas dogmaticas del derecho. Esta
pretension supone el analisis de lo que Robert Alexy ha dado en denominar
la dogmatica de los margenes de accion, estrategia de definicion de limites
claros, controlables y correctos en relacion con el alcance de la expansion
iusfundamental.
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3.1. Aproximacion a la Dogmadtica de los Mdrgenes de Accion: ¢Qué
tanto se debe Constitucionalizar el Derecho?

En palabras del profesor de Kiel, “una constitucionalizacion adecuada
sélo puede construirse por el camino pedregoso y arduo de la dogmatica
de los margenes de accion” (Alexy, 2003, p. 53). Muy de cerca a lo expuesto
por Alexy, el profesor Juan Jacobo Calderdn en su analisis del proceso de
constitucionalizacién del derecho privado en Colombia, precisa que la
dogmatica de los margenes de acciéon entiende que la Constitucion a la vez
que expresa (a) un orden fundamental, define igualmente (b) un orden
marco.

Seglin ese concepto, la Constitucion es un orden fundamental porque
pretende resolver los problemas fundamentales de una comunidad. Sin
embargo, y dado que la Constitucion no contiene respuestas definitivas
sobre cada uno de los problemas juridicos posibles, representa un
orden marco en la medida en que a partir de ella se define (1) lo
constitucionalmente necesariouordenadoy (2)lo constitucionalmente
imposible o prohibido, dejando, en consecuencia, un margen para (3) lo
constitucionalmente discrecional o permitido.

Considerando a la Constituciéon como un orden marco en el sentido
mencionado es evidente que la misma no determina definitivamente
el sentido de todas las decisiones juridicas concretas y, en este orden
de ideas, existe un espacio de decision discrecional o permitido que
o bien le atane al legislador, o bien le corresponde al juez ordinario o,
es posible, le incumbe a la administracion o a los particulares a través
de su capacidad de regulacion. La determinacion de ese espacio es
precisamente de lo que se ocupa la dogmatica de los margenes de
accion. Tal dogmatica busca establecer, a partir del reconocimiento de
principios formales de distribucién de competencias, qué cuestiones
del ordenamiento juridico no han sido constitucionalizadas y por lo
tanto no les corresponde decidir a los Tribunales Constitucionales.

Seguin las orientaciones generales de dicha dogmatica existen dos
tipos basicos de margenes de accion. De una parte, el margen de
accion estructural “se forma a partir de los limites de aquello que la
constitucion ordena y prohibe”. De otra parte, los margenes de accion
epistémicos se configuran “a partir de los limites de la capacidad para
reconocer lo que la Constitucién, por una parte, ordenay prohibe, y por
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otra, no ordena ni prohibe” Lo que se encuentra dentro de tales limites
hace parte de un margen de accién (Calderén, 2004, p.68).

En esa misma linea Rodolfo Arango (2004, p. 230) entiende que una
Constitucion es, a la vez, un orden de materias fundamentales y un orden
de competencias. Lo primero en cuanto que el constituyente resuelve y
deja plasmado en ella cuestiones de gran importancia para la sociedad, cuya
resolucion no debe entonces dejarse a la decision de otras autoridades o de los
particulares.

Por su parte, la Constitucion establece un orden de competencias que es
idéntico al alcance de los ambitos de actuacién atribuidos a diferentes
organos y personas. El ambito estructural de actuacion esta conformado
por todo aquello que la Constitucion ni ordena ni prohibe, sino que dejaen
libertad de disposicion. Tres ambitos de estructurales de actuacion dentro
del marco constitucional son discernibles: el ambito de la fijacion de fines
o metas, el ambito de escogencia de medios para realizar dichos fines o
metas y el ambito de ponderacion sin base constitucional (2004, p. 231).

Y agrega,

El ambito epistémico puede ser de dos clases: empirico o normativo. El
ambito epistémico-empirico de actuacion supone que muchas decisiones
se adoptan con base en premisas inciertas. Cuando ello sucede, la
posibilidad de que se presenten divergencias de opinién respecto de la
decisién es elevada. (...) el ambito epistémico-normativo de actuacion, por
su parte, supone que la propia Constitucion sustrae ciertas posibilidades
normativas del control de constitucional (2004, p. 232).

Robert Alexy (2002) -en el famoso Epilogo a su candnico libro Teoria de
los Derechos Fundamentales - explicita su modelo de Constitucion a partir
de la confrontacién critica con (i) el modelo puramente procedimental
incompatible con la vinculacién juridica del legislador a los derechos
fundamentales, dado que el propio modelo se deriva a partir de la negacion
de cualquier tipo de vinculacion material de rango constitucional; y por
otra parte, (ii) el modelo puramente material de Constitucién, adjudicado
a Forshoft bajo el entendido del texto constitucional como “huevo juridico
originario”, bajo el cual no existe ninguna regulacion legislativa, negando
asi el principio de la competencia de la decision atribuida al legislador
democraticamente legitimado.
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3.2. El Modelo de Constitucion Procedimental-Material: Qué ordena,
équé prohibey qué calla la Constitucion?

En ese orden de ideas, el desafio al Constitucionalismo Principialista de
Alexy, era determinar si la teoria de los principios precisaba limites o margenes
ala accion legislativa, es decir si la misma estuviera en condiciones de ordenar
y prohibir algunas cosas al legislador, y de no ordenarle ni prohibirle otras.
Es por tal razon que la propuesta alexyana se inclina hacia un tercer modelo
material-procedimental de Constitucion, que se encuentre sostenido en un
margen de accion del legislador que compatibilice la garantia de los derechos
fundamentales con la discrecionalidad que como autoridad democraticamente
constituida ostenta parala produccion normativa.

La metafora del marco puede ser precisada entonces de la siguiente
manera: el marco es lo que esta ordenado y prohibido. Lo que se confiaala
discrecionalidad del Legislador, o sea, lo que no estd ordenado ni prohibido,
es aquello que se encuentra en el interior del marco. Asi, lo discrecional
define el margen de accion del Legislador. Este margen de accion es de tipo
estructural. Se podria hablar también de un margen de accién material,
que se origina a partir de la estructura de las normas de la Constitucion.
Resulta decisivo el hecho de que su contorno se determina de acuerdo
con lo que tiene validez juridica debido a las normas de la Constitucion. El
margen de accién estructural consiste entonces en aquello que, debido a
los limites, la Constitucién ordenay prohibe definitivamente.

Con base en esta definicion puede diferenciarse entre el margen de accion
estructural y el margen de accién epistémico o cognitivo. Un margen de accion
epistémico no deriva de los limites de lo que la Constitucion ordena y prohibe,
sino de los limites de la capacidad para reconocer lo que la Constitucién, por
una parte, ordena y prohibe, y por otra, lo que no ordena ni prohibe, es decir, lo
que confia a la discrecionalidad legislativa. Si se quiere afinar el planteamiento,
puede decirse que el margen de accion epistémico deriva de los limites de la
capacidad para reconocer los limites de la Constitucion. Los limites de esta
capacidad pueden ser tanto limites del conocimiento empirico, como limites del
conocimiento normativo. Que la Constitucion admita este tipo de margenes de
accion epistémicos depende del papel que juegan los principios formales, asunto
que sera discutido mas adelante. Aqui interesa solamente la delimitacion del
margen de accion estructural en relacion con el margen de accion epistémico.

Elmodelo del marco ha sido descrito hasta ahora con ayuda de los conceptos

86



Andrés Alarcon Lora, Daniel E. FIérez-Mufioz & Yaninis Suarez Burgos

de mandato, prohibicién y de lo discrecional. Esto también puede hacerse
con ayuda de los conceptos de necesidad, imposibilidad y posibilidad. Lo
que esta ordenado por la Constitucion es constitucionalmente necesario; lo
que esta prohibido por la Constitucion es constitucionalmente imposible y
lo que la Constitucion confia a la discrecionalidad del Legislador es tan solo
constitucionalmente posible, porque para la Constitucién no es necesario ni
imposible. Por lo tanto, el problema del marco se puede formular también como
el problema de la existencia de un ambito de lo constitucionalmente posible. Los
adversarios de la tesis de la optimizacion opinan que la existencia de un ambito
semejante es incompatible con laidea de optimizacion. (Alexy, 2002, pp. 20-21)

3.3. Los Midrgenes de Accion Estructural o dJ&Sobre qué es
constitucionalmente admisible legislar?

La profundidad tedrica de la dogmatica de los margenes de accion dificulta
su tratamiento integral al interior del presente trabajo, no obstante, su
relevancia a la luz de la tematica del presente texto se deriva de su utilidad
para clarificar los &mbitos de decision que se encuentran excluidos del control
de constitucionalidad ordinario (Calderdn, 2004, p. 69), debido a que (i) o no
han sido decididos en la constituciéon (margen de accién estructural) o (ii) la
determinacion de si tal decision ha sido adoptada no resulta posible (margen
de accion epistémico). Por razones de espacio y en atencion a la explicitar
los principales marcos que estructuran las relaciones entre Constituciéon y
legislacion, solo explicaremos someramente los margenes de accién estructural
(margen estructural paralafijacion de fines, margen estructural para la eleccién
de medios y margen estructural para ponderar).

Robert Alexy (2002, p. 23) entiende el margen estructural para la fijacion
de fines bajo el supuesto de que el legislador tiene frente a un derecho
fundamental una discrecionalidad legislativa derivada del reconocimiento
de una reserva competencial de intervencion, es decir, la Constitucion deja
abierta las razones para la intervencion legislativa, o menciona las razones
para intervenir, pero no ordena que la misma se produzca (ni ordena ni
prohibe). Por su parte, Alexy considera que el segundo margen de accion
asociado con la eleccidn de los medios, entra en escena cuando las normas
de derecho fundamental no sélo prohiben ciertas intervenciones legislativas,
sino también ordenan la ejecucion de algunas conductas positivas, como
cuando se trata de los deberes de proteccion (Alexy, 2002, p. 25). Finalmente
tenemos el margen de la ponderacion, al respecto comenta el profesor Juan
Jacobo Calderén (2004).
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Todo problema juridico puede suponer la constatacion del enfrentamiento
de dos o mas intereses. Cuando ello ocurre es necesario acudir a un
procedimiento que resulte racionalmente controlable a fin de establecer
cual de los intereses ostenta un mayor peso y, en consecuencia, se erige
en razén para la restriccion de otro. Tal procedimiento, denominado
ponderacion, se rige por una ley de conformidad con la cual “cuanto mayor
sea el grado de no realizacion o afectacion de un principio, tanto mayor
tiene que ser laimportancia de la satisfaccion del otro”.

De estamanera, cuando debe llevarse a cabo una ponderacion es necesario
desplegar tres examenes diferentes. Primeramente (a) debe determinarse
el grado de no realizacion o afectacion de un principio, a continuacién (b)
es necesario constatar el grado de la importancia de la satisfaccion del
otro principio en juego y, finalmente, (c) se requiere una comparacion de
ambos grados. Si de esta tltima comparacion resulta que la no realizacién
de un principio es alta y la importancia de la satisfaccién del otro no es
tan grave (media o leve), resultaria que la restriccién que se propone es
desproporcionada y, en este sentido, no se encontraria autorizada por el
ordenamiento juridico. Si, por el contrario, de la comparacion efectuada
resultaquelaimportanciade lasatisfaccion esigualmente alta, laautoridad
correspondiente gozaria de un margen de accion estructural dado que la
ponderacion no conduce a una conclusion definitiva (Calderon, 2004, p.
70).

Elprofesor Calderdn trae a consideracion un excelente ejemplo paraponerde
manifiestola forma en la que la dogmatica de los margenes de acciéon contribuye
ala comprension de la constitucionalizacion del derecho.

Podria examinarse, antes de continuar con el siguiente paso, el
contenido del articulo 524 del Cddigo de Comercio a fin de definir la
existencia de un margen de accion estructural para la ponderacion.
Segun este articulo, quienes realizan un contrato de arrendamiento
de un local comercial tienen prohibido fijar un término de desahucio
inferior a seis meses. A partir de esto, se pueden estimar las siguientes
consideraciones: Una, en el sentido de que tal prohibicion tiene como
finalidad la proteccion de la estabilidad de la actividad empresarial
del arrendatario y el otorgamiento de un plazo para acomodarse a la
nueva situacion; y otra, que con tal prohibicion se restringe el principio
de libertad negocial dado que los contratantes no podrian pactar un
término inferior para el desahucio.
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Llevando a cabo un analisis de ponderacion podria sostenerse lo
siguiente: (1) El grado de no realizacion del principio de la autonomia
negocial podria catalogarse como medio dado que no existe una
prohibicion completa de desahucio ni obstaculo alguno para acordar
un término superior si asi lo convienen las partes. (2) El grado de
importancia del principio de proteccién a la estabilidad empresarial
podria,igualmente, catalogarse comomedio,dado que dichaproteccién,
aunque importante, no es esencial para que el comerciante pueda
desarrollar su actividad. (3) En este sentido, se puede constatar un
empate entre ambos grados y, en consecuencia, afirmarse la existencia
de un margen de accion estructural para la ponderacion que consiste
en otorgarle al legislador mercantil la autorizaciéon de prescribir o
no limites temporales para el desahucio, sin que pueda afirmarse
que la Constitucion le ha ordenado o prohibido hacerlo. Lo anterior
equivale a decir que la solucion de este problema desde el punto de
vista constitucional no ha sido resuelta definitivamente y, por ello, no
le corresponde a un Tribunal Constitucional definir una orientacion
especifica (Calderdn, 2004, p. 71).

De esta forma resulta diafano la relevancia de la dogmatica de los
margenes de accidon para establecer pautas razonables orientadas a contralar
y definir lamanera en la que se presenta la constitucionalizacion del derecho
al interior de los ordenamientos juridicos. En Colombia la comprension y
estudio de esta teoria resulta de enorme importancia, en especial por el
tratamiento que la Corte Constitucional ha hecho expresa y tacitamente
de la misma en diferentes fallos de enorme relevancia para la comprension
del fenémeno de la constitucionalizacion del derecho colombiano (Corte
Constitucional, Sala Plena. Sentencia C-534 de 2005; Sentencia C-507 de
2004; Sentencia C-673 de 2001; Sentencia C-174 de 1996; Sentencia C-093
de 2001 & Sentencia C-112 de 2000).

Sin embargo, habiendo precisado el contexto politico-institucional propio
del Estado Constitucional, identificando las particularidades de su concepto de
Constitucion y la dogmatica de los Derechos Fundamentales que le es propia,
analizamos las condiciones competenciales y normativas que soportan los
procesos de expansion constitucional al interior de los ordenamientos juridicos
contemporaneos, ahora convendria detenerse a analizar puntualmente la
constitucionalizacién como proceso: écudles son sus presupuestos y sus
principales caracteristicas?.
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4. $Qué Significa Constitucionalizar Un Ordenamiento Juridico? Hacia
Una Analitica Del Fendmeno De La Constitucionalizaciéon Del Derecho

En conformidad a lo planteado hasta el momento, la dogmatica de los
margenes de accion asegura un proceso de irradiacion de las clausulas de
los derechos fundamentales al interior del ordenamiento juridico de forma
Optima, o si se prefiere, se presenta una adecuada constitucionalizacién del
derecho. Lo adecuado en este contexto es entendido como el punto medio
entre el exceso y el déficit, es decir, entre la sobreconstitucionalizacion y la
infraconstitucionalizacién del ordenamiento juridico.

Noobstante,loanterior,esnecesariorecordarquelairradiacion constitucional
no es homogénea en la totalidad del ordenamiento juridico, hay areas mas
susceptibles que otras frente a la extension de la garantia iusfundamental. Esto
depende directamente del grado de disparidad materiales o asimetria real opere
entre los sujetos que entablan las relaciones juridicas, dicha asimetria puede ser
muy elevada en areas como el procesal penal (procesado vs. Estado), el derecho
laboral (empleado vs. Empleador) o el derecho financiero (usuario vs. Entidad
financiera), sin embargo, no es tan claro en situaciones préximas al derecho
minero o al derecho notarial, por citar dos ejemplos.

Siguiendo a Wilson Suarez, para que un area del derecho pueda ser
constitucionalizada requiere que se cumplan tres condiciones generales, la
primera de ellas es que dicha area no se encuentre definida enteramente, la
segundaesqueseasusceptible de cambioyfinamente que ostente pocainfluencia
de la constitucion actual. Sin embargo, conviene en este punto detenerse para
el analisis de las condiciones necesarias para que la constitucionalizacion del
derecho seaposible.

Un ambito de derecho no definido enteramente significa que hay cosas por
decirensucampoderegulacion. Unaesferajuridicaenlacual yasehadicho
todo acerca de las conductas que se regulan no tendria posibilidades reales
de ser constitucionalizada. Un ambito no definido enteramente significa
que no se tiene claridad en todos los casos acerca de lo que debe resolver
el juez, hay vacios, contradicciones, ambigiiedades, indeterminaciones;
es un derecho que puede ser completado e integrado por el derecho
constitucional. Es decir, hay elementos de decision y discrecionalidad en
los cuales los parametros constitucionales pueden ayudar a solucionar y
crear problemas. Se trata pues, de un derecho que permite la entrada en
regencia del derecho constitucional de diferentes formas. Bien sea para
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la aplicacion del derecho a los casos no regulados, la regulaciéon conforme
en los casos indeterminados o una regulacion preferente en contra del
derecho legislado.

Ademas del anterior requisito se hace necesario que el ambito de derecho
no constitucional admita el cambio, es decir, que pueda ser moldeado por
el derecho constitucional; si la esfera a ser constitucionalizada no admite
la moderacién por parte del derecho constitucional, no podria darse el
fendmeno. Este requisito quizas puede entenderse implicito en la maxima
validez jerarquica de la Constitucion.

En tercer lugar: para hablar de que el derecho se esta constitucionalizando
se hace necesario que tal o cual ambito, en principio, tenga poca similitud
con los contenidos de la Constitucion. Entre menos tenga en cuenta el
derecholos postulados del derecho constitucional mas susceptible es de ser
constitucionalizado. Desde cierta perspectiva, la constitucionalizacion del
derecho parte de un derecho no constitucionalizado con la Constitucion
vigente (Sudrez, 2014, p. 324).

Hemos sefialado a lo largo del texto que uno de los presupuestos para
comprender el fendmeno de la constitucionalizacion del derecho es la
existencia de una Constitucion con contenido material, dotada de principios
y reglas juridicas a partir de las cuales establecer un marco normativo de lo
prohibido, lo facultado y lo ordenado desde la misma. Analizamos como surge
este modelo constitucional y especialmente su diferencia frente a otros modelos
o concepciones de Constitucion previas o ajenas al Estado Constitucional.

En ese orden de ideas, conviene ahorarealizar una breve anotacion sobre una
condicion para la constitucionalizacion del derecho que viene de la mano de
esta Constitucion cualificada, me refiero a la necesidad de acompariar la misma
con organos y procedimientos competentes para hacer valer su supremacia.
Esta condicion se encuentra representada en la existencia de control judicial
de constitucionalidad, para Ricardo Guastini (2003) existen tres modelos de
control de constitucionalidad, el primer modelo es el propio de los Estados
Unidos, también llamado a posterioriy funciona por via de excepcion, es decir, es
un control concreto, que cadajuez realiza en el ambito de su propia competencia
jurisdiccional.

Las dos principales caracteristicas de este modelo son, por una parte, que
permite a la ley inconstitucional su entrada en vigor y aplicaciéon hasta tanto
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no sea objeto de valoracion concreta por el juez en el marco de un proceso. Y,
por otra parte, los efectos de las sentencias que realizan dicho control no son
generales, sino solo para el caso. Por tal razdn, su generalidad no se deriva de la
naturaleza del control, sino del sistema de stare decisi que en aras de asegurar
principios tales como la igualdad, extiende bajo la nocién de precedente la
decision a futuros procesos.

Siguiendo a Guastini (2003) tenemos un segundo modelo, estructurado
como control a priori, por via de accion y abstracto. Es el modelo francés.
La principal ventaja de este modelo es impedir que entre en vigor una ley
inconstitucional, pero pierda de vista que en determinado caso puntuales ello
puede suceder (Rico, 2012, p. 581). Finalmente tenemos el modelo propio de
Alemania, Espaiia, Ttalia, entre otros, se ejerce a posteriort, por via de excepcion.
In concreto por parte del tribunal constitucional. Por su caracter a posteriori no
puede impedir la entrada en vigor de leyes inconstitucionales, cuya decision
tiene efectos erga omnes, lo que significa que la ley es anulada y no puede volver
aser aplicada nunca por ningtin juez (Rico, 2012, p. 581).

Para Guastini son siete las principales condiciones necesarias para hablar
de constitucionalizacién del derecho, en su anélisis del caso italiano, Guastini
precisa una serie de presupuestos que hacen posible la irradiacion de las
clausulas constitucionales a la totalidad del ordenamiento juridico, algunos de
ellos ya han sido sefnalados a lo largo del texto, no obstante, los retomaremos
brevemente en el presente apartado. Luis Alonso Rico (2012) Realiza de forma
muy detallada el siguiente resumen de dichas condiciones,

1. La existencia de una Constitucion rigida, que por oposicion a la flexible
debe reunir dos condiciones. La primera, su existencia por escrito; la
segunda, la garantia o proteccion contra la legislacion ordinaria, esto es,
el caracter intangible que el texto constitucional tiene para evitar que por
via estrictamente legal pueda reformarse, derogarse o adicionarse.

2. Lagarantiajurisdiccional dela Constitucion, lo cual se consigue mediante
el control jurisdiccional a fin de que determine sihay o no coincidenciade
las leyes con la Constitucion.

3. Lafuerza vinculante de la Constitucion. Guastini explica esta condicion
aludiendo a las que denomina constituciones “largas”, entendiendo
por tales aquellas que adicional a las normas que organizan el Estado,
incluyen otras que contienen derechos, esto es, disposiciones que regulan
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directamente las relaciones entre el Estado y el ciudadano, apartandose
asi de la concepcion tradicional segiin la cual, las Constituciones
contenian principios generales no susceptibles de aplicacién directa,
por lo cual requerian de “peaje legal”. También disposiciones
programaticas referidas a libertades y derechos sociales. Con el proceso
de constitucionalizacion, ello cambia, pues la Constituciéon se torna
en norma juridica que, al margen de su vaguedad o precision, de su
estructura o contenido, es susceptible de aplicacion.

4. La sobreinterpretacion de la Constitucion. Se afirma que toda
Constitucién es un texto finito, por muy larga que sea, y por lo mismo,
limitada y completa. No obstante, siempre tendra lagunas que no
dependen del texto, dice Guastini, sino de la manera como esta
interpretado, pues son multiples las alternativas hermenéuticas (Rico,
2012).

Mas adelante agrega,

1. Laaplicacion directa de las normas constitucionales. Con este postulado
se pretende deslindar definitivamente el nuevo modelo, del adoptado por
laconcepcionliberal clasicaen el quela Constitucion es simplemente una
talanquera, un limite al poder politico, al Estado, en tanto sélo regula las
relaciones delos ciudadanos con el Estado o del Estado entre si,nadamas,
pero no extiende su ambito de regulacion a los ciudadanos entre si, tarea
ésta que debera ser asumida por el derecho civil y el penal, que es lo que
denominan legislacién ordinaria (...) en opuesta antitesis a la concepcién
clasicaliberal expuesta, el modelo [propio de la constitucionalizaciéon del
derecho] estima que la Constitucion regula la totalidad de la vida publica
y privada, politica y social, entre el Estado y los ciudadanos y entre estos
entre si. Para eso, la proclama como norma juridica en su totalidad,
esto es, el preambulo, la parte dogmatica y la organizativa. También sus
principios y valores, bien que 1 relacién conflictiva o litigiosa sea ptiblica
o privada, entre el Estado o con el Estado, o entre particulares. Con ellos,
los jueces no estan limitados ala ley, sino que, en primer término, cuando
no existe disposicion legal o siendo esta injusta, operan la Constitucion la
cual se entiende como norma juridica aplicable directamente. (...)

2. La Interpretacién conforme a las leyes. Este requisito esta referido no a
la manera como ha de interpretarse la Constitucion, pues ello ha quedo
expuesto, sino a la técnica hermenéutica de la ley. Para ello, se sefiala
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que es posible que una ley pueda ser interpretada en abstracto, esto
es, al amparo de la simple lectura del texto. También es factible que se
interprete para un caso concreto. Ambas operaciones pueden arrojar
resultados diversos. Asi, por ejemplo, la primera, contraria a una norma
constitucional. La segunda, en un todo conforme (Rico, 2012).

Enestasituacion corresponde al juez determinarlainterpretacion “correcta”,
privilegiando el segundo tipo de interpretacién, denominada también
“armonizante”, “adecuadora” o “conforme”, es decir, se trata de un proceso de
significacién en el que siempre se tendera a privilegiar la interpretacion de una
ley que sea mas ajustada al precepto constitucional, salvando asi la integridad
de la legislacion a partir de una modulacion o restriccion interpretativa de su
contenido. El efecto de esta interpretacion es garantizar la validez de una ley
a partir del direccionamiento del proceso de su significacién, por tal razon se

denomina interpretacion adecuadora (Alarcon, 2011).

Y finalmente encontramos la séptima condicién para la existencia de un
proceso de constitucionalizacion del derecho, a saber:

1.  Influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas (...) El
propio autor admite la dificultad de concrecion, pues depende de algunos
elementos, tales como el contenido de la Constitucion, la postura de los
jueces, especialmente del Tribunal Constitucional, y, por ultimo, la de los
organos constitucionales y de los actores politicos.

2. El primero, esto es, el contenido de la Constitucion que ejemplifica en
la Constitucion alemana la cual permite a los érganos jurisdiccionales
dirimir conflictos puramente politicos.

3. Elsegundo, que hace alusién a la postura de los jueces especialmente del
Tribunal Constitucional que frente a la labor legislativa del parlamento
puede optar por la continencia, el autocontrol respecto de los aspectos
estrictamente politicos, respetando el Ambito propio del parlamento, o,
por el contrario, establecer como elemento de restriccion a la conducta
ydiscrecionalidad parlamentaria temas no necesariamente politicos (...)

4. El tercer elemento es la postura de los érganos constitucionales y de
los actores politicos. El propio Guastini la encuentra como la mas
simple de explicar, senalando simplemente que unos y otros acuden a la
Constitucion para justificar sus decisiones (Rico, 2012, p.284).
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En conformidad a lo anterior, la Constitucion puede ser configurada como
el fundamento de la legislacion que seria entendida como su desarrollo o
expansion. En este sentido se establece un proceso de constitucionalizacion
del ordenamiento juridico, por una parte, y una sobre-interpretacion del
texto constitucional por otra. De esto se deriva una consecuencia directa,
y es la flexibilizacion del consenso con relacion a las reglas y directrices de
interpretacién admitidas, ello implica una menor posibilidad de control sobre
las decisiones judiciales y una consiguiente ampliacion del poder normativo
de la Constitucion. La supremacia constitucional se reflejara duramente sobre
la normatividad infraconstitucional que sera (re)interpretada en un sentido
conforme al documento jerarquicamente supraordenado (Pozzolo, 2011, p.171).

Laley, en tanto normatividad general y abstracta sucumbe ante las exigencias
de los casos concretos para volverse conforme a la Constitucion y, sobre todo,
sera justificada de conformidad con los objetivos a ser alcanzados.

Siguiendo a Pozzolo (2011) es necesario reconocer que, el legislador no es
mas libre en los fines, sino que se encuentra casi en el deber de motivar la ley
pues ella sera valida en tanto que expansion de la Constitucion. En el Estado
Constitucional, la ley se encuentra subordinada a los criterios sustanciales de
la Constitucion. El ordenamiento juridico no podria ser mas simplemente
fotodinamico, la Constitucién podria ser mas una mera norma sobre la
normatividad” sino que seria ella misma norma de conducta o un conjunto de
principios sustanciales dirigidos a todos los asociados y a cuya realizacién debe
proveer el legislador.

Por lo tanto, la ley viene sometida a un doble control. Por un lado, estaria
sujeta al control de legalidad y al control de compatibilidad constitucional,
de otro lado, estaria sujeta a un control que extiende su racionalidad
respecto a su objetivo: estaria sujeta a un juicio que entra a analizar las
elecciones legislativas. Asi, sometida al juicio de razonabilidad, también
la ley se vuelve jurisdiccionalmente censurable bajo el perfil del exceso
de Poder Legislativo por la que se valora su congruencia con los objetivos
constitucionales. De este modo el legislador pierde notable fragmentos
de soberania a favor de los intérpretes de la Constitucion. La jurisdiccion
constitucional aspira a extenderse, entonces, a la discrecionalidad del
legislador. Su censura versa sobre los propios contenidos de la ley, luego,
lo realizado por este intérprete se desarrolla mas alla de la simple funcion
de verificacion de la compatibilidad constitucional y las funciones del
denominado legislador negativo. En este modelo, la Constitucion se dirige
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directamente a todos los asociados quienes pueden valorar la persistencia
de lalegitimidad politica del legislador sobre la base de la aplicacion de las
reglas constitucionales. Pero de este modo, la valoracion de la legitimidad
politica y de la constitucionalidad de las leyes no seria segin las reglas
especificas del sistema: ella se transforma en control de constitucionalidad
difuso incluso donde el sistema prevé uno de tipo concentrado, porque la
adecuacion a la Constitucion del Derecho existente se vuelve una tarea
general de lajurisdiccion (Pozzolo, 2011, p.174).

Vemos como la constitucionalizacion del derecho lejos de ser un fenémeno
aislado o excepcional de los actuales ordenamientos juridicos, el mismo es
el resultado de una serie de procesos que convergen al interior del Estado
Constitucional, redefiniendo los puentes que atan la legalidad y la legitimidad,
y permitiendo que los jueces, en especial los jueces constitucional, participen de
forma activa al interior de los procesos de definicion de las garantias y reglas que
soportan nuestra vida en sociedad (Alarcon, 2013).

Este proceso en la actualidad tiene viejos y nuevos desafios. Dentro de los
primeros encontramos la tension entre democracia y produccién normativa,
el fundamento de la obligatoriedad del derecho ha sido desde los origenes del
Estado de Derecho, la posibilidad de participacién en su proceso de creacion, la
democracia era el tinico sistema politico capaz de conciliar de forma precisa la
libertad humana con la obediencia del derecho.

Sin embargo, como hemos sefialado, la constitucionalizacion del derecho ha
venido de lamano delajuridizacién del mismo (Flérez, 2010b), el poder judicial,
rama del poder publico que adolece legitimidad democratica en términos de
eleccidn y representacion, es ahora la primera llamada a establecer los modelos
normativos sobre los cuales dirimimos nuestros problemas sociales. Este
desafio, que no es nuevo, se traduce en laacusacién ala constitucionalizacion del
derecho, de disfrazar un nuevo modelo de aristocracia judicial que minaria las
bases deunavida democratica en la cual laciudadaniaparticipe en las decisiones
mas relevantes de su vida en comunidad.

Un nuevo desafio al fendémeno objeto de analisis, se encuentra en la creciente
internacionalizacion del derecho constitucional (Payares, 2002). Elrol cada vez
mas protagonico de organismos y tribunales supranacionales, tales como Corte
Interamericana de Derechos Humanos al interior del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, representa realidades normativas que comprometen
las bases de la soberania nacional y en buena medida la légica estatal de
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construcciéndelojuridico. Latesis central con la que nace el constitucionalismo
es aquella que sostiene que no existen poderes buenos por naturaleza, y que, por
tal razon, es necesario limitarlos. El poder que ha venido en ascenso desde los
dialogos entre jurisdicciones internacionales y jurisdicciones domésticas no
prevé control alguno y, por tanto, debe ser objeto de analisis y atencion.

Por lo demads, la historia de la constitucionalizacion del derecho debe ser
valorada a la luz de las experiencias concretas de los Estados constitucionales,
atendiendo a areas especificas y en lo posible a tematicas concretas. Como se
sostuvo, es un proceso heterogéneoy en buena medida contradictorio, que cobra
entidad propia en cadauno de los compartimentos de las areas dogmaticas hasta
donde lajurisprudencia —pero también la ley- permiten que llegue la eficacia de
las clausulas constitucionales y de esta forma se asegura no solo el respeto de
la supremacia formal y material de la Constitucion, sino también las bases para
democracia sustantiva.
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Resumen

En el presente articulo se realiza un estudio de aspectos relativos al derecho
procesal constitucional, enlo que atafie especialmente a los diferentes mecanismos
de proteccion de derechos establecidos en la constitucion politica. Asi pues, se hara
un recorrido de las distintas acciones constitucionales, desde una perspectiva
normativa y a la luz de algunas sentencias relevantes de las altas cortes, a fin de
esclarecer elementos de fondo y forma tipicos de cada instrumento de proteccion
constitucional, entendiendo que cada cual ya tiene su propio corpus sistémico de
conocimiento, aunque es menester sefialar, que del contenido no se vislumbran
mayores pretensiones de exhaustividad, sino de aportar una guia basica sobre la
materia.

Palabras clave: Acciones constitucionales, mecanismos de proteccion de derechos,
derecho procesal constitucional, amparo constitucional.

Abstract

In the present article we can find a study of aspects related to constitutional
procedural law is carried out, with special reference to the different mechanisms
of protection of rights established in the political constitution. Thus, a tour of the
different constitutional actions will be made, from a normative perspective and in
light of some relevant judgments of the high courts, in order to clarify background
and typical elements of each instrument of constitutional protection, understanding
that each It already has its own systemic corpus of knowledge, although it must be
pointed out that the content does not envisage greater claims of completeness, but
to provide a basic guide on the subject.

Keywords: Constitutional actions, protection mechanisms of rights, constitutional
procedural law, constitutional protection.
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ACCIONES CONSTITUCIONALES

1. El Habeas Corpus

En los miles de registros sobre los antecedentes lejanos del habeas corpus
suelen aparecer desde el libelo homine exhibendo en la Roma Imperial
(las personas libres retenidas injustamente por otras, habrian de ser
exhibidas ante el Pretor), hastalas disposiciones inglesas de las Cartas de las
Libertades y de las Libertades del Reino y de la Iglesia de principios del siglo
XII; de la Carta Magna de Juan Sin Tierra de 1215 (ningtin hombre libre
seria detenido, preso o desposeido sin previa ley), a la Ley Inglesa de 1640 y
el Habeas Corpus Act de 1679 (ampliado en 1816). También forman parte de
ese catalogo, entre otros 1 el Privilegio de Aragdn de 1287, el Fuero de Aragén
de 1428 y el Fuero de Viscaya de 1527 (Alvarez, 2008, p.35).

Por su parte, en relacion con la Accion de Tutela es frecuente encontrar
citados muchos de esos mismos documentos del derecho inglés, pues
realmente aquellos textos aludian a una garantia genérica de proteccion
de los derechos “naturales”, es decir, de las libertades y los derechos de
propiedad (de algunas personas por supuesto). Entre los antecedentes de la
accién de tutela, se evoca frecuentemente también el derecho de Castilla que
se aplico en las colonias espafolas de América (en el cual habia un interdicto
de amparo para la proteccién y restitucion de bienes y derechos), asi como
los ya mencionados fueros aragoneses (que contenian ese “amparo” que
representaba el “juicio de manifestacion”) e inclusive la Constitucion
mexicana de 1857 (Juicio de Amparo) (Alvarez, 2008, p.36).

Ensegundolugar,cuandoleemos comprimidos histéricos como esos—muy
usuales en los manuales de derecho—, no deberia olvidarse que ellos aluden
a mundos en los cuales los significados de muchas palabras (“derecho”,
“sarantia”, “libertad”, “regla”, etc.) son muy distintos: esos tiempos no son
los del constitucionalismo tal como lo concebimos contemporaneamente;
el Tribuno romano no era el Juez que hoy conocemos, ni el homine libelo
exhibiendo un mecanismo de proteccion frente a las autoridades publicas
(“sino un medio para verificar las condiciones en virtud de las cuales un
particular sometiaaunhombrelibre”); el Justicia Mayor no erael magistrado
del Estado contemporaneo; y subditos, plebeyos y aun ciudadanos en los
paises de América, han tardado mucho en ser admitidos por los grupos
privilegiados como sujetos portadores de alguna cualidad que los aproximara
a la libertad individual o a los derechos que los miembros de estos mismos
grupos defendian para si mismos. Aunque seguramente el derecho moderno
es s6lo un mito que reemplazo a otro o —como dice Paolo Grossi— apenas
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“el castillo inexpugnable de una persuasiva mitologia politico-juridica”, sin
duda el derecho era otra cosa en el mundo antiguo, en el mundo medieval y
aun en la temprana modernidad: su produccion se hacia por otros canales,
se valia de voluntades y justificaciones que hoy resultan inadmisibles en la
cultura juridica dominante, y sobre todo, era vivido de forma muy diferente.
El mundo era otro y las palabras juridicas significaban otras cosas (Alvarez,
2008, p.37).

En tercer lugar, al leer la historia de las instituciones que aqui interesan,
habriamos de considerar que hay ciertas condiciones especificas de
recepcion en paises que como el nuestro han sido y son “colonias” también
de la teoria y de la dogmatica juridica. Y, en cuarto lugar, ain mas que “la
época”y “los procesos de recepcidon”, no podria perderse de vista que en este
territorio nuestro todavia conviven el derecho y diversas confrontaciones
armadas, y que por tanto no es extrafia la “(...) instrumentalizacion de las
funciones de administrar justicia, de enervar la violencia y de mantener
la idea de legalidad que funda el estado de derecho, a las urgencias de la
coyuntura, al pragmatismo de la funcion de gobierno y a la vertiginosa
gestion de la guerra” (Alvarez, 2008, p.38).

La Constitucion de 1991 consagra como regla general la reserva judicial
en materia de privacion de la libertad, lo que implica que la actividad del
Estado -que debe incluir la administracion de justicia- no puede convertirse
en una posibilidad de privacion arbitraria de la libertad. De ahi, que no por
azar, el articulo 28 constitucional establece como condicion esencial para
la restriccion, el que sea un funcionario judicial quien la decrete, con la
observancia de las demas exigencias que alli mismo se sefialan (Gamboa,
2009, p.101).

Es en dicho entorno que se ha considerado que los derechos
fundamentales y sus mecanismos de proteccion, constituyen el hito de la
Constitucion de 1991. Concluye el maestro Manuel José Cepeda, que la
accion de tutela y la Constitucion de 1991 han transformado radicalmente
el derecho colombiano, al punto de plantearse la existencia de un “nuevo
constitucionalismo”. Mientras que otros han considerado que este nuevo
derecho en realidad es una recepcion tardia de tendencias que hace varias
décadas se dieron en el exterior. En suma, no se puede soslayar que la
Constitucion de 1991 supone un cambio de actitud en la mirada, por lo que
vulnerar los derechos fundamentales so pretexto de aplicar el ius puniendi
es contrario al orden juridico total, pues ataca el nticleo del sistema juridico,
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esto es, el bloque constitucional como fundamento del derecho, en un nivel
tal que si la actuaciéon conlleva perjuicio para el sindicado, es evidente su
antijuridicidad material (Gamboa, 2009, p.102).

“Esta garantia hace parte de los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion y en los tratados internacionales sobre derechos humanos,
tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulos
9y10,y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), articulo 7 y 8, ambos aprobados por la Ley 74 del 26
de diciembre de 1978 (Diario Oficial N0.32682), razon por la cual no puede
ser suspendida ni siquiera durante los estados de excepcion, tal como lo
sefialan perentoriamente los articulos 93 y 214 de la Constitucion Politica”
(Gamboa, 2009, p.102).

Para la Corte Constitucional Colombiana en Sentencia C-010 de 1994,
en referencia a la naturaleza del Habeas Corpus, Considera sefnalar,
como excepciona el Constituyente, el derecho de defensa en los términos
consignados en el articulo 29 del Estatuto Superior que impone la asistencia
de un abogado escogido por el sindicado o nombrado de oficio, mientras
que en el articulo 30 el Habeas Corpus puede ser interpuesto por la
persona misma privada de la libertad o por interpuesta persona, sin que se
exija expresamente la calidad de abogado de la misma, otorgandole asi el
caracter de una accion popular al Habeas Corpus. El Habeas Corpus es un
expediente procedimental de aseguramiento de la libertad, cuyos alcances
tienen por destino el definir si la captura se realizé con fundamentos
ilegales de cualquier género, que se ocupa de las detenciones practicadas sin
supuestos materiales que las justifiquen, o delas que han sido dispuestas con
vulneracion de las garantias constitucionales preestablecidas, o por haberse
excedido en el plazo autorizado legalmente para la detencion policial.

Adiciona ademas que con el HABEAS CORPUS en cuanto a la Privacion
de libertad por particulares se asegura la proteccion de la libertad fisica y
personal frente a los atentados de que pueda ser objeto por la actuacion de
cualquier autoridad publica. Ademas, en principio no es propio de la accion
comentada suuso afin de precaver violaciones alalibertad fisica que puedan
provenir de decisiones de los particulares, como por ejemplo la reclusion en
un centro religioso, o el forzoso internamiento en un centro psiquiatrico, o
educativo, o familiar, o lahip6tesis del secuestro, en cuanto es posible que por
el desarrollo de los fendmenos sociales se pueden presentar abusos en este
campo, que pueden ser corregidos excepcionalmente también por el Habeas
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Corpus, y residualmente por la accion de tutela (Corte Constitucional, Sala
Plena. Sentencia C-010 de 1994).

2.La Accion De Tutela

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien acttie a su nombre, la proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad
publica. La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de
quien se solicita la tutela, acttie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera
de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente
y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual
revision. Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningun caso podran
transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. Laley
estableceralos casosenlos quelaaccion de tutelaprocede contraparticulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante
se halle en estado de subordinacion o indefensiéon (Const., 1991, art.86).

La accion de tutela puede entablarse contra cualquier servidor ptblico
que con ocasion del ejercicio de sus funciones o apartandose de las mismas,
viole o amenace derechos fundamentales. Se concibe la accion de tutela
como medio judicial idéneo para proteger a la persona del uso arbitrario del
poder publico que pueda afectar sus derechos fundamentales. Sin embargo,
la existencia de otros medios judiciales, impide que en ciertos casos que
enumera laley seala accion de tutela (cuando se pueda invocar el recurso de
Haébeas corpus; cuando se pretenda proteger derechos colectivos, salvo que
estén de por medio derechos fundamentales que puedan sufrir un menos
cabo irremediable; cuando el dafo producido por la violacidn estuviere
consumado; cuando se trate de actos de caracter general, impersonal y
abstracto) (Decreto 2591, 1991, art. 6; Cifuentes, 2017, p.167).

3. Accion De Cumplimiento

La Constitucion Politica de 1991 la consagra asi en el articulo 87: “Toda
persona podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el
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cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la
accion, la sentencia ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento del
deber omitido” (Const., 1991).

Segun la corte constitucional en Sentencia C-157-98 la Accion de
cumplimiento tiene el objeto y finalidad de la acciéon de cumplimiento es
otorgarle atodapersona,natural ojuridica, eincluso alosservidores publicos,
laposibilidad de acudir antela autoridad judicial paraexigirlarealizacion o el
cumplimiento del deber que surge de laley o del acto administrativoy que es
omitido por la autoridad, o el particular cuando asume este caracter. De esta
manera, la referida accion se encamina a procurar la vigencia y efectividad
material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva la
concrecion de principios medulares del Estado Social de Derecho, que
tienden a asegurar la vigencia de un orden juridico, social y econémico justo
(Corte Constitucional, Sala Plena. C-157,1998).

Laaccion de cumplimiento que consagra el articulo 87 de la Constitucion,
es el derecho que se le confiere a toda persona, natural o juridica, pablica o
privada, en cuanto titular de potestades e intereses juridicos activos frente a
las autoridades publicas y atin de los particulares que ejerzan funciones de
estaindole, y no meramente destinataria de situaciones pasivas, concretadas
en deberes, obligaciones o estados de sujecion, demandados en razén de
los intereses publicos o sociales, para poner en movimiento la actividad
jurisdiccional del Estado, mediante la formulacién de una pretension
dirigida a obtener el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo
que ha impuesto ciertos deberes u obligaciones a una autoridad, la cual se
muestra renuente a cumplirlos (Corte Constitucional, Sala Plena. C-157,
1998).

Y ExhortalaCorte Constitucional ailustrarquelaaccionde cumplimiento-
Desarrolla el principio constitucional de la efectividad de los derechos

El referido derecho se nutre del principio constitucional de la efectividad
de los derechos que es anejo al Estado Social de Derecho, pues si éste busca
crear unas condiciones materiales de existencia que aseguren una vida en
condiciones dignas y justas a los integrantes de la comunidad, y la accién
de los poderes publicos para lograr estos propositos se traducen en leyes y
actos administrativos, toda persona como integrante de ésta, en ejercicio
del derecho de participacion politica e interesado en que dichos cometidos
materiales se realicen, tiene un poder activo para instar el cuamplimiento de
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dichas leyes y actos, acudiendo para ello al ejercicio de una accion judicial
(Corte Constitucional, Sala Plena. C-157,1998).

Los Derechos que protege la Accion de Cumplimiento, se estipula que esta
orientada a darle eficacia al ordenamiento juridico a través de la exigencia a
las autoridades y a los particulares que desempeiien funciones publicas, de
ejecutar materialmente las normas contenidas en las leyes y lo ordenado en
los actos administrativos, sin que por ello deba asumirse que esta de por medio
o comprometido un derecho constitucional fundamental. En efecto,la misma
Ley 393 de 1997 en su articulo 9o. sefala que la accion de cumplimiento es
improcedente cuando de lo que se trate sea de la proteccion de derechos
fundamentales, pues de acudirse a dicha accidn con este propdsito a la
respectiva solicitud debe darsele el tramite prevalente correspondiente a la
accion de tutela (Corte Constitucional, Sala Plena. C-157,1998).

4. HABEAS DATA

SegunlaConstitucion Politica Colombianade 1991, se establece en el articulo
15 que: Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y
a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual
modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que
se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en archivos de entidades
publicas y privadas. En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se
respetaran la libertad y demas garantias consagradas en la Constitucién. La
correspondenciay demas formas de comunicacion privadasoninviolables. S6lo
pueden ser interceptados o registrados mediante orden judicial, en los casos y
con las formalidades que establezca la ley. Con el fin de prevenir la comision
de actos terroristas, unaley estatutaria reglamentara la formay condiciones en
que las autoridades que ella sefiale, con fundamento en serios motivos, puedan
interceptar o registrar la correspondencia y demas formas de comunicacion
privada, sinpreviaordenjudicial,con avisoinmediatoala Procuraduria General
de la Nacién y control judicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes. Al iniciar cada periodo de sesiones el Gobierno rendira informe al
Congreso sobre el uso que se haya hecho de esta facultad. Los funcionarios que
abusen delasmedidas aque serefiere este articulo incurriran en falta gravisima,
sin perjuicio de las demas responsabilidades a que hubiere lugar. Para efectos
tributarios judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion
del Estado, podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas
documentos privados, en los términos que sefale la ley (Const., 1991, art.
56).
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En principio, puede decirse que sujeto activo del Habeas data es toda
persona, natural o juridica, cuyos datos particulares sean captados en un
archivo ptiblico o privado "susceptible de tratamiento automatizado”, como
lo ha puesto de presente la Corte Constitucional (Cifuentes, 1997, p.87).

La Corte Constitucional ha reconocido que dependiendo de la naturaleza
de cada derecho fundamental en concreto, las personas juridicas pueden ser
titulares activos de posiciones ius fundamentales. Desde este punto de vista,
nada se podria oponer a que las personas juridicas pudiesen, en este caso,
ser consideradas titulares activos del Habeas data. L.a misma consideracion
del Habeas data como derecho auténomo, cuya configuracion trasciende
el ambito de la intimidad, contribuye a justificar atin mas la posibilidad de
extender a las personas juridicas la titularidad del mencionado derecho
(Cifuentes, 1997, p.87).

Por el aspecto pasivo, los sujetos potencialmente obligados serian todas
aquellas personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que organicen
bancos de datos diseflados con el fin de poner en circulacion los datos que
almacenen o con aptitud para hacerlo y generar informacién a terceros
(Cifuentes, 1997, p.87).

El Habeas data se incluye en el capitulo 1 del titulo II de la CP, en el
que se enuncian los Derechos Fundamentales. Aunque en estricto rigor el
Habeas data corresponde a un especifico proceso constitucional ideado
para cumplir diversos propositos, en la Constitucion se enuncian, a titulo de
derecho sustantivo varias facultades de la persona concernida por los datos
y se confia a la accion de tutela, en principio, su proteccién judicial. Sibien la
Corte Constitucional se ha limitado a conferir ala ubicacién de los derechos
bajo el mencionado capitulo y epigrafe, un valor meramente ilustrativo o
indicativo de la naturaleza de un determinado derecho — no enteramente
conclusivo -, no se ha puesto jamas en duda que el Habeas data ostente la
condiciéon de derecho fundamental (Cifuentes, 1997, p.87).

De otro lado, no deja de tener alguna significacion que el articulo 15 de la
CP, en el que se regula el Habeas data, se ocupe basicamente del derecho a
laintimidad personal y familiar y de la inviolabilidad de la correspondencia,
ademas de establecer una excepcion a la reserva de documentos privados
(Cifuentes, 1997, p.87).

De hecho, la Corte Constitucional, en un primer momento, no dudo en
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acomodar conceptualmente el Habeas data dentro del ambito del derecho a
la intimidad. En esa oportunidad se precisé que la intimidad se proyectaba
en dos dimensiones: como secreto de la vida privada (sentido estricto) y
como libertad (sentido amplio). La primera dimension ofreceria la vision
tradicional de la intimidad marcadamente individualista y portadora
de facultades de exclusion de signo negativo. La segunda, conferiria a la
intimidad el caracter de libertad publica y la habilitaria para enfrentarlas
amenazas que en el mundo moderno se ciernen sobre ella. Concluye la Corte:
“[...]en las nuevas condiciones creadas por la emergencia de sofisticadas
tecnologias, la intimidad adquiere mas y mas objetiva naturaleza politica
como que apunta a lograr un justo equilibrio en la distribucién del poder
de la informacién y no exclusivamente, como en el pasado, a garantizar los
apetitos de soledad de una persona” (Cifuentes, 1997, p.87).

Posteriormente, en la sentencia de unificacion jurisprudencial SU-082
del 1 de marzo de 1995, la Corte rectificara el anterior criterio y atribuira
al Habeas data una configuracion auténoma y propia como quiera que "a
diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones, en Colombia el Habeas
Data esta expresamente establecido en la Constitucion”. En esta ocasion
la Corte sefal6 que el niicleo esencial del Habeas data estriba en la defensa
del derecho a la "autodeterminacion informatica”, en cuya virtud la
persona a la cual se refieren los datos que reposan en un archivo publico
o privado esta facultada para autorizar su conservacion, uso y circulacion
(Cifuentes, 1997, p.87).

Dos consecuencias principales se siguen de la caracterizacion del Habeas
data como derecho fundamental. De una parte, laregulacion de este derecho
yla determinacion de los procedimientos y recursos para su proteccion solo
pueden consagrarse a través de leyes estatutarias (se aprueban por mayoria
absoluta de los miembros del Congreso dentro de una sola legislatura y su
tramite comprende la revision previa dela constitucionalidad del proyecto
por parte de la Corte Constitucional) (Cifuentes, 1997, p.88).

De otra parte, entre los mecanismos de defensa judicial del derecho, se
destacalaaccion de tutela que puede reclamarse ante cualquier juez, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario. Con el
objeto deilustrarlaefectividad de la tutela, basta senalar que por disposicion
constitucional "en ningdn caso podran transcurrir mas de diez dias entre la
solicitud de tutela y su resolucion”. Las sentencias de tutela se remiten a la
Corte Constitucional para su eventual revision (Cifuentes, 1997, p.88).
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En ausencia de la ley estatutaria ha sido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional la encargada de delinear los contornos del Habeas data y
desarrollar sus aspectos mas relevantes. En ninguna otra materia, como en
ésta, las sentencias de la Corte Constitucional, se han convertido en fuente
generadora de reglas y criterios juridicos. Por consiguiente, con base en lo
expresado por la Corte se procedera a exponer tanto el contenido como los
alcances del Habeas data (Cifuentes, 1997, p.88).

Ya se anticipd que para la Corte Constitucional el centro de gravedad
del Habeas data viene a estar constituido por la "autodeterminacion
informatica” y por la libertad .Dicha autodeterminacion se traduce en la
facultad de la persona concernida por los datos almacenados en un archivo
publico o privado para autorizar su conservacion, uso y circulacién, lo
mismo que para conocerla, actualizarla y rectificarla. Estas facultades
se consideran indispensables puesto que sin ellas la circulacion libre de
la informacién podria lastimar tanto la identidad de la persona como su
libertad. Se descubre, de este modo, una dimension inédita, pero necesaria,
de la autonomia personal: la necesidad de controlar el flujo de informacion
que sobre la personay sus actos se vierte hacia el exterior y que se reproduce
incesantemente a través de los canales informaticos (Cifuentes, 1997, p.89).

5. Acciones Populares
La accion popular se enmarca dentro de las siguientes normas:

-La Constitucion Politica de Colombia que en su articulo 88 consagro
la accién popular como un mecanismo de proteccién de los derechos e
intereses colectivos.

-LaLey472de1998lacual reglamentaydesarrollalafigura constitucional
de la accion popular y establece el procedimiento.

Cuales son las sentencias de constitucionalidad que han analizado el
marco normativo de la accién popular?

La normatividad que regula la accion popular se ha visto modificada por
las siguientes sentencias de constitucionalidad:

C-459 de 2004,- C - 088 de 2000, C - 036 de 1998, C - 215 de 1999.

&Qué es la accion popular?

La accién popular es un mecanismo constitucional procesal consagrado
en el articulo 88 de la Constitucion Politica y desarrollado por la Ley 472 de
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1998, que faculta a cualquier persona para acudir ante un juez competente,
con el fin de solicitar la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
violados 0 amenazados, por una autoridad publica o por un particular.

éPara qué se ejercen las acciones populares? Las acciones populares se
ejercen para:

» Evitar el dafio contingente

» Hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los
derechos e intereses colectivos

» Restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible ;Cudles
son los rasgos caracteristicos de la accion popular? La accion popular
puede ser preventiva, restitutoria e indemnizatoria.

Es preventiva cuando se pretenda eliminar la amenaza a un derecho o
interés colectivo para evitar su violacion definitiva. Es restitutoria cuando
apunta a que las cosas vuelvan a su estado anterior a la vulneracion o
amenaza, en la medida en que fuere posible.

Segtin el art. 88 de la Constitucion Politica Colombiana, laley regularalas
acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
relacionadosconel patrimonio, elespacio,laseguridadylasalubridad publica,
lamoral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémicay otros
de similar naturaleza que se definen en ella. También regulara las acciones
originadas en los dafios ocasionados a un ntimero plural de personas, sin
perjuicio de las correspondientes acciones particulares. Asi mismo, definira
los casos de responsabilidad civil objetiva por el daio inferido a los derechos
e intereses colectivos (Const., 1991, art. 88).

DeacuerdoalaLey472de1.998, ensuarticulo 2°. Las acciones populares,
son los medios procesales para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafo contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere
posible (Congreso de Colombia, Ley 472,1998, art. 2).

Las acciones populares proceden contra toda accion u omision de las
autoridades publicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen
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violar los derechos e intereses colectivos. Es importante sefialar que en el
agotamiento opcional de la via Gubernativa, cuando el derecho o interés
colectivo se veaamenazado o vulnerado porlaactividad delaadministracion,
no sera necesario interponer previamente los recursos administrativos
como requisito para intentar la accion popular y en cuanto a la caducidad la
Accion Popular podra promoverse durante el tiempo que subsista la amenaza o
peligro al derecho e interés colectivo. Cuando dicha accion esté dirigida a volver
las cosas asu estado anterior, el término para interponerla sera de cinco (5) afios,
contados a partir de la accion u omision que produjo la alteracion (Congreso de
Colombia, Ley 472,1998).

El articulo 11 destacado en negrilla fue declarado exequible con excepcion
de la expresion “Cuando dicha accion esté dirigida a volver las cosas a su estado
anterior, el término para interponerla sera de cinco (5) afios, contados a partir
de la accion u omision que produjo la alteracion” que fue declarada inexequible
por Sentencia C-215 de 1999 (Congreso de Colombia, Ley 472,1998, art. 11).

En la Ley 472 de 1998 no existe una norma expresa que disponga la
procedencia de la accién popular contra actos y contratos administrativos,
ni tampoco norma que no lo permita, por ello, la jurisprudencia no ha sido
uniforme al respecto. Los fallos que han declarado la prosperidad de las
acciones populares presentadas contra contratos y actos administrativos lo han
hecho, por considerar que aquellos, en los casos estudiados, vulneran derechos
colectivos (Congreso de Colombia, Ley 472,1998).

Respecto de los actos administrativos, la jurisprudencia4 ha expresado que
la accion popular procede siempre que la existencia del acto o su ejecucion
amenacen o vulneren un derecho colectivo. Tal eventualidad, puede presentarse
de dos maneras: la primera cuando el actor pretende la nulidad del acto; y la
segunda, cuandoeljuezdecide suinaplicacion, porviadelaexcepcion5. Respecto
de los contratos estatales ha dicho que la accion popular puede propender por la
suspension de la ejecucion de un contrato o por la declaracion de nulidad total
o parcial del mismo, cuando quiera que la ejecucion o la existencia del contrato,
segun el caso, constituyan amenaza a un derecho colectivo. Empero, si ya se
ha ejercido la accion contractual y por medio de ella se busca la proteccion del
mismo derecho, la accion popular no sera procedente (Congreso de Colombia,
Ley472,1998).

¢Existe un término de caducidad para ejercer la accion popular? La accion
popular no tiene un término perentorio para interponerse. Sin embargo, la
oportunidad recluye cuando cesa la vulneracion del derecho o interés colectivo
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(Congreso de Colombia, Ley 472,1998).

La sentencia C-215 de 1999 proferida por la Corte Constitucional, declaro
parcialmente inexequible el articulo 11 de la Ley 472 de 1998 que establecia
un término de caducidad de 5 afios para las acciones populares, cuando estas
estuvierandirigidasavolverlascosasal estado anterior.{Quién puedeinterponer
la accion popular? La accién popular puede ser interpuesta por cualquier
persona8 natural o juridica que pretenda obtener la proteccion de los derechos
e intereses colectivos. No es indispensable que el demandante pertenezca a la
comunidad afectada con laviolacion al interés o derecho colectivo (Congreso de
Colombia, Ley 472,1998).

Adicionalmente, las acciones populares pueden ser interpuesta por:

» ElProcurador General de la Nacion

» ElDefensor del Pueblo o sus delegados

*  Los Personeros Municipales y Distritales

» Losservidores pablicos

» LasOrganizaciones No Gubernamentales, las Organizaciones Populares,
Civicas o de indole similar

* LosAlcaldes

e Los servidores publicos que por razon de sus funciones deban promover
la proteccion y defensa de los derechos e intereses colectivos

&Quiénes pueden coadyuvar las acciones populares?

Cualquier persona puede presentarse en el proceso como un tercero
interviniente, es decir, coadyuvar la accion, bien sea para ayudar al demandante
en las pretensiones o al demandado en las excepciones. De conformidad con
el articulo 24 de la Ley 472 de 1998, la coadyuvancia sélo puede presentarse
hasta antes de proferirse fallo de primera instancia. Adicionalmente, también
pueden coadyuvar las acciones populares: las organizaciones populares, civicas
y similares; el Defensor del Pueblo o sus delegados; los personeros distritales
o municipales; y demas autoridades que cumplan la funcién de velar por los
intereses de la comunidad, en virtud de las funciones que tienen estatuidas
(Congreso de Colombia, Ley 472,1998, art. 24).

6. Acciones De Grupo.
Segun la ley 472 de 1998 en su articulo 3°, define las Acciones de
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grupo como aquellas acciones interpuestas por un nimero plural o un
conjunto de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una
misma causa que origind perjuicios individuales para dichas personas. Las
condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de todos los
elementos que configuran la responsabilidad. La accion de grupo se ejercera
exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de indemnizacion de
los perjuicios (Congreso de Colombia, Ley 472,1998, art. 3).

Los Derechos que ampara las Acciones de Grupo son los derechos
individuales, sociales, culturales y derechos colectivos, su finalidad es
privada, que busca obtener una indemnizacion colectiva que después se
reparte (Consejo Superior de la Judicatura, s.f.).

La legitimacion para actuar se realiza en un niimero plural de personas
perjudicadas que sean miembro del grupo. También el defensor del pueblo
y los personeros pero en representacion de miembros del grupo, requiere
apoderado judicial (Consejo Superior de la Judicatura, s.f.).

El caracter de las acciones de grupo es remedial e indemnizatorio. El
contenido de la sentencia en el pago de una suma que constituye un fondo
para a su vez pagar a los miembros del grupo (Consejo Superior de la
Judicatura, s.f).

7. Accion De Inconstitucionalidad

Segtin la Constitucion Politica Colombiana en su Articulo 241, a la Corte
Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal
fin, cumplira las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion,
cualquiera que sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su
formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea
Constituyente para reformar la Constitucion, solo por vicios de
procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de
las consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos tltimos
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10.

11

12.

solo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.
Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento en su formacién.

Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten
los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el
Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la
Constitucion, por su contenido material o por vicios de procedimiento
en su formacion.

Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.
Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212,
213y 215 de la Constitucion.

Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de
ley que hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales,
y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material
como por vicios de procedimiento en su formacion.

Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales
relacionadas con la accion de tutela de los derechos constitucionales.
Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionalesy de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno
los remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de
laley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar
su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el
Gobierno podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral
sean declaradas inexequibles porla Corte Constitucional, el Presidente
de la Repuiblica solo podra manifestar el consentimiento formulando la
correspondiente reserva.

Dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre las distintas
jurisdicciones.

Darse su propio reglamento. Ademas establece en el Paragrafo. Cuando
laCorteencuentrevicios de procedimiento subsanables enlaformacion
del acto sujeto a su control, ordenara devolverlo a la autoridad que
lo profirié para que, de ser posible, enmiende el defecto observado.
Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre la exequibilidad del acto.
(Constitucién Politica Colombiana, 1991, pag. 214).
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Introduccion

El agua ha estado ligada al desarrollo del hombre a través de la historia. Todas
las civilizaciones en el transcurrir de la historia han emergido en torno al agua.
El preciado liquido es indispensable para la existencia misma de la humanidad.

Expertos (Campo, 2014), indican que si no se toman correctivos en las
politicas publicas el agua se ha de convertir en el “oro del futuro”; es menester
verificar la inversion de recursos en infraestructura, el amparo de las fuentes
de agua y la promocion de la cultura humana en torno al agua como derecho
humano fundamental. Por ello es menester que la comunidad académica a
través de sus grupos de investigaciéon documente y analice los factores que
rodean el uso adecuado del agua como fuente natural de vida.

El agua como recurso natural, se ve amenazada con fendmenos como:
El desarrollo econdmico, la globalizacion, explosiéon demografica, cambios
climaticos, el calentamiento global entre otros; todos ellos atribuibles al ser
humano que no ha aprendido a vivir en armonia con la naturaleza. La salida a
este fendmeno es promover el desarrollo sostenible, conocido como aquel ”...
que asegura las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las
futuras generaciones para enfrentarse a sus propias necesidades” (Diaz-Pulido
etal., 2009, p.86).

La situacion actual puede llevar a convertir el agua en un producto medido
por la economia de mercado y sometido a las leyes de la oferta y la demanda,
lo que acarreara sin duda a politicas nugatorias del derecho a la accesibilidad
del agua. Razones por las cuales el ciudadano debe de estar atento al manejo
del agua en las politicas publicas, la responsabilidad social de las empresas que
prestan el servicio y responsabilidad en la cultura en torno al agua como derecho
humano fundamental.

Con lo anterior, se pretende enlazar los elementos para concretar la idea de
la imprescindible necesidad, de que los ciudadanos y ciudadanas participen
activamente en el desarrollo de sus estados, que asuman el rol de investigadores
sociales, en el diseflo y vigilancia de las politicas publicas, como factor que
permita mayores niveles de eficacia de los Derechos Humanos y por ende, un
ciudadano como protagonista en la transformacién positiva de larealidad social
del pais.
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IDENTIFICACION Y DEFINICION DEL PROBLEMA

En primera instancia hay que resaltar la relevancia del ejercicio pleno de la
ciudadania, la cual se cualifica con una la investigacién social, en donde se debe
elegirsuobjetodeinvestigacionyveeduria. Esnecesariodocumentarse en cuiles
son las necesidades o déficit en materia de politica ptblica en un determinado
ente territorial o localidad; servicios ptblicos, salud, educacion..., en nuestras
ciudades la lista es inagotable; pero ante la gran cantidad de problematicas, no se
puede caer en la trampa de pretender abarcarlo todo.

Es imperioso especializarse, cada politica publica, encierra un derecho
humano,queenunestadosocialydemocraticodederechoesbasedelegitimacion
del gobierno, cuando pone su operacion al servicio de las necesidades de su
pueblo soberano, todo esto enmarcado en un sistema democratico que exige la
participacion activa en la cosa publica. En nuestro ejercicio nos ocuparemos del
derecho humano al agua.

La investigacién social es un proceso de aprendizaje, debe concretarse a los
documentos o informacion, que se reciban en concreto con la dinamica de la
politica publica que se indague. Se debe acudir a buscar otras formas o modelos
de administrar y ejecutar la politica publica que desarrolle, el derecho objeto
de la investigacion, la historia de la politica o las experiencias exitosas en otros
lugares.

Inicialmente identificaremos el ntcleo esencial del derecho humano al
agua, constituido por factores o elementos minimos, establecidos por 6rganos
internacionales del Sistema Universal de Derechos Humanos, incorporados
a la normatividad interna. El nticleo esencial de los derechos fundamentales
como categoria limite frente al Estado que debe adoptar medidas legislativas o
administrativas, para respetar y garantizar el nicleo del derecho que no puede
ser vulnerado, pues con ello perderia cualquier eficacia, afectando la esencia del
derecho fundamental.

Normatividad del derecho al agua.

El contenido normativo del Derecho Humano al Agua, se estudiara tomando
como fuente la normatividad internacional que regula el Derecho y en el nivel
interno se haelaborado unalineajurisprudencial con lalectura de las decisiones
de la Corte Constitucional Colombiana en relacion con el derecho al agua,
donde se concluye la categoria que da la Corte al agua y las normas internas e
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internacionales que soportan tales decisiones.

Normas Internacionales. En el Ambito internacional el Derecho Humano
al Agua esta reglamentado en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en adelante PIDESC (articulos 11y 12), donde se hace un
reconocimiento tacito del derecho al agua, por su relacion intima con el derecho
a la dignidad, la vida y la salud (Pacto internacional de derechos econdémicos
socialesy culturales, 1966).

En desarrollo de los articulos anteriores, el Comité de las Naciones Unidas de
seguimiento al PIDESC, nomind el Derecho al Agua mediante la Observacion
General No. 15 (ONU, 2002), que establece que “(...) el derecho humano al
agua potable suficiente y salubre es una precondicion a la realizacion de todos los
derechos humanos.”

La Observacion, en sus motivaciones, afirma que el agua es un bien publico
fundamental para la vida y la salud, indispensable para vivir una vida con
dignidad humana, y que es un requisito previo para la realizacion de otros
derechos. Anota la observacion No. 15 que el derecho humano al agua atribuye
a la persona el derecho a tener acceso a agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y adquirible para el uso personal y doméstico. Lo cual implica todos
los momentos vitales, desde la prevencion en la hidratacion del cuerpo que
garantiza la salud, hastalas necesidades de aseo personal y doméstico.

En el articulo 11, parrafo 1, La palabra incluso significa que el catalogo
de derechos no tiene la intencion de ser limitado, por tanto dentro de esas
condiciones el ser humano, no puede prescindir del derecho al agua.

No obstante, el CPIDESC habia emitido la Observacion General No. 6, en
su articulo 11 (ONU, 1982), donde reconocié el derecho al agua, contenido en el
articulo 11, parrafo 1 del PIDESC. De la misma manera, se cumple lo dispuesto
en el articulo 12, parrafo 1 del PIDESC, en cuanto el agua es un elemento
indispensable para una buena salud y, por consiguiente, para la vida. Asimismo,
ocurre con la agricultura, en donde se debe asegurar el suministro de agua que
garantice las condiciones de productividad, como asi lo sefala Observacion
General No.12 (ONU, 1999).

El derecho al agua contiene ambas libertades y atribuciones en materia de
Derechos Humanos: la negativa, con la cual se prohibe cualquier interferencia
en el acceso a las fuentes de agua y la no contaminacion de las mismas; y, por
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otro lado, una accion positiva donde se exige la existencia de un sistema de
suministro y manejo hidricos, que le proporcione a los pueblos igualdad de
posibilidades en el acceso al agua. El agua es un bien social y cultural y no
un bien econémico. De aqui, que el desarrollo del derecho al agua debe ser
sostenible, para garantizar el acceso a este derecho paralageneracion presente
ylas futuras ™.

El derecho al agua, segtin la Observacion General No. 15, debe tener unos
minimos de exigencia, para lo cual se han identificado unos factores:

“Disponibilidad. El suministro de agua para cada persona debe ser
suficiente y continuo para el uso personal y doméstico. La cantidad de agua
disponible corresponde a unos lineamientos de la Organizacién Mundial de
la Salud (O.M.S), sin que sea un limite para condiciones extremas en donde se
demande mayor cantidad de agua.

Calidad. El agua debe tener un color, un olor y un sabor aceptables para
cada uso personal y doméstico, debe ser salubre, libre de microorganismos y
contaminantes que amenacen la salud de las personas.

Accesibilidad. El agua, los servicios hidricos y las instalaciones deben ser
accesibles a todos sin discriminacién dentro de la jurisdiccion del estado, la
accesibilidad tiene cuatro dimensiones:

Accesibilidad fisica. El sistema abastecedor de agua debe estar al alcance
fisico y seguro de todos los habitantes de una poblacion:

» Kl agua suficiente, salubre y aceptable debe estar accesible, dentro de
la, 0 en lainmediata vecindad, de cada casa, escuelay lugar de trabajo.

e Todas las instalaciones y servicios hidricos deben ser de calidades
suficientes, adecuadas y sensibles a los requerimientos de género, ciclo
vital y privacidad.

» La seguridad fisica no debe quedar amenazada en el acceso a los
servicios hidricos ni a las instalaciones.

Accesibilidad economica. El sistema abastecedor de agua debe estar al
alcance economico de todos. Los costos y gravamenes directos e indirectos

1 Observacion General Numero 15, op. Cit.
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asociados a la seguridad hidrica deben contener un costo razonable que no
comprometa la realizacion de otros derechos.

Sin Discriminacion. El agua, los servicios hidricos y las instalaciones deben
ser accesibles para todos incluyendo los sectores mas vulnerables o marginados
de la poblacion.

Accesibilidad a la Informacion: Incluye el derecho a buscar, recibir y dar
informacion referida a la problematica del agua.”(2002).

LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA SOBRE EL DERECHO HUMANO AL AGUA

La Corte Constitucional Colombiana, en el desarrollo de sus sentencias
ha ido paulatinamente incorporando los convenios y las observaciones
generales que los diferentes comités de la Organizacion de las Naciones Unidas,
instituidos para hacer seguimiento al desarrollo y cumplimiento de los pactos
internacionales hacen en relacion con los derechos. Los primeros con caracter
vinculante y los segundos considerados como derecho dtctil o suave; que en
principio no tendria valor vinculante para los estados.

Es entonces cuando la Corte Constitucional los hace vinculantes a través
de sus sentencias, las cuales construye, en muchas ocasiones, utilizando como
argumentos instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos.
Conlocualadquieren,enel casodelas Observaciones Generalesy Declaraciones,
valor vinculante para el operador publico por via de jurisprudencia. Que en
conjunto con los tratados, pactos y convenciones internacionales imponen
normativamente deberes de respeto, garantia... Por ello, el estudio de la linea
jurisprudencial, como metodologia que concreta la jurisprudencia es de
innegable importancia para depurar la jurisprudencia constitucional como
fuente formal del derecho.

Lo que indica, acudiendo al art. 4 de la constitucion, que la carta politica esta
viva y se revitaliza ain mas con los fallos de constitucionales de la Corte. Que
son ley fundamental para los servidores publicos y particulares que integran la
sociedad Colombiana.

JUSTIFICACION DE LA LINEA

La Constitucion de 1991 define a Colombia como un estado social y
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democratico de derecho, en el cual debe primar la justicia material, que se logra
con la efectividad de los derechos fundamentales. Fin para el cual se cre6 la
Accion de Tutela, que es el mecanismo que ha dimensionado, de mayor y mejor
manera, el caracter vinculante de la Constitucién, reivindicando su primacia
normativa; a la vez, con el nutrido nimero de sentencias, ha estructurado
la jurisprudencia constitucional, que, en su ratio dicidendi, adquiere valor
vinculante, de obligatorio cumplimiento, para los operadores juridicos, proceso
que ha consolidado la Jurisdiccion Constitucional.

Sin embargo, llama la atencion el hecho de que todavia no se tenga precision
sobre el alcance jurisprudencial de algunos derechos fundamentales. Por
esta razon, se hace necesario un estudio metodoldgico de la jurisprudencia
constitucional, para precisar de una forma mas expedita el contenido de los
precedentes constitucionales. Para ello, se ha venido construyendo lineas
jurisprudenciales, las cuales, con un analisis pausado y sesudo de las sentencias,
sirven como metodologia para seguir el rastro de las diferentes posiciones
que, en el transcurso del tiempo, ha venido sosteniendo la Corte en un tema o
derecho en particular.

Ya desde 1992, la Corte Constitucional planteaba la posibilidad de un
catalogo abierto de Derechos Fundamentales; entonces, para su identificacion,
definia unos criterios que ponen en evidencia la existencia del derecho: 1)
conexidén directa con los principios constitucionales; 2) eficacia directa y 3)
contenido esencial. No siendo mas importante la consagracion de un derecho
fundamental, sino la aplicacién eficaz del mismo.

El presente trabajo se nutre de la metodologia esbozada por Diego Lopez
(20006), en su trabajo de Interpretacion Constitucional. En primera instancia,
hemos escogido, como punto arquimédico, la sentencia T-381/09, sentencia
elegida por ser una de las mas recientes en el tiempo a partir de ella se
implementé la ingenieria de reversa, utilizando inicialmente las sentencias que
se citan enla sentencia arquimédica, de las cuales, entre otras, se hace un analisis
de su contenido normativo y hermenéutico en relacién con el derecho humano
al agua.

Problema Juridico de la Linea
&Se Viola el derecho constitucional al suministro de agua potable, dignidad
humana, a la vida y la salud frente a la amenaza o vulneracion por el prestador

del Servicio Publico, por incurrir en omision en la prestacion del servicio de
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acueducto y alcantarillado? No obstante, existe un problema adjunto: ¢Es
procedente la accion de tutela para hacer efectivo el derecho humano al agua?:

Tesis
Se trabajara con dos tesis la primera donde se establece el maximo
reconocimiento del derecho y el segundo de donde parte el andlisis de la corte.

Tesis 1
Existe un derecho fundamental auténomo al agua y la accién de tutela es
procedente para su proteccion.

Tesis 11

El agua es un servicio publico, cuya limitacién afecta directamente los
derechos fundamentales a la vida y a la salud; por ello, es procedente su
proteccion por via de tutela.

Patrdn Factico Similar

El conjunto de sentencias que se estudiaron, dieciséis (16) en total,
corresponde a un periodo de 18 afios, conformando el “nicho citacional”:
Sentencia T-406 de 1992, Sentencia T-578-92, Sentencia T-539 de 1993,
sentencia T-244 de 1994, sentencia T-523 de 1994, sentencia T-092 de 1995,
sentencia T-379 de 1995, sentencia T-413 de 1995, sentencia T-410 de 2003,
sentencia T-1104 de 2005, sentencia T-270 de 2007, sentencia T-022 de 2008,
sentencia T-888 de 2008, sentencia T-381 de 2009, sentencia T-546 de 2009,
sentencia T-143 de 2010, sentencia T-541 de 2013, sentencia T-028 de 2014 y la
sentencia T-641 de 2015.

Lasentencia fundante de la linea es la Sentencia No. 413 de 1995, por cuanto
en el desarrollo de la linea jurisprudencial, contiene elementos normativos que
constituyen los primeros pasos hacia el alcance normativo que en la actualidad
tiene el derecho humano al agua.

Los hechos a que se refieren las sentencias sefialan situaciones en donde se
ha vulnerado o amenazado el derecho humano al agua, dignidad humana, la
viday ala salud, por parte de particulares y/ o entes estatales comprometiendo
el acceso, la disponibilidad, la continuidad y la calidad del agua potable y
saneamiento basico.

Hemos identificado tres fases:
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1. Se hace alusion al agua como un derecho econdmico social y cultural
DESC, y se plantea el conflicto entre la progresividad de los DESC, su
caracter prestacional y la eficacia de los mismos en el marco del Estado
Social de Derecho;

2. Sevincula el agua como derecho con el medio ambiente y el desarrollo
sostenible.

3. Tercera fase, en donde ya la Corte decanta su jurisprudencia y habla del
derecho humano al agua, cuando esta destinado al consumo humano,
paralo cual utiliza como fuente instrumentos internacionales.

Larelacion del agua con los servicios publicos esta presente en las tres fases,
pero con diferente connotacion.

A continuacién analizaremos las tres fases sefialadas resaltando los mas
importantes elementos normativos de cada una de ellas.

Primera Fase

En este un primer momento, la Corte, en Sala de Revision, basa sus
consideraciones en los siguientes problemas juridicos:

Sentencia T-406 /92

e Kl alcance del estado social de derecho y la delimitacion de los
derechos fundamentales.

e Kl alcance de los derechos economicos sociales y culturales y su
relacion con los derechos fundamentales.

La sentencia es importante ya que traza los primeros caminos hacia la
solucion del conflicto sobre la capacidad de la Corte de emitir sentencias que
ordenaran a las autoridades sobre aspectos de politica pablica. No obstante,
la corte, en la sentencia, deja claro cual es su finalidad, luego establece la
pauta para determinar cuando un derecho es fundamental, integrando a este
concepto los DESC, en casos determinados.

Sobre el derecho al agua, se refiere en el ambito general de los DESC, pero
precisa que su proteccion se da por la afectacion de principios y derechos
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constitucionales expresamente fundamentales, asi como a través de un
analisis sistematico de la Carta.

La Corte maneja el tema del agua mas como un servicio pablico ligado a
los fines esenciales del Estado Social.

Sentencia T-578 /92
e Laprocedenciade la accion de tutela contra particulares.
» Laproteccion de los DESC, en un estado social de derecho.

» Los servicios publicos dentro de los fines esenciales del estado en la
constitucion del 1991.

El agua es definida dentro de los servicios pablicos y su relacion con los
fines esenciales del estado y el estado social.

Los derechos civiles y politicos no serian posibles sin una efectividad
minima de los derechos sociales., “la base de todos los derechos es la dignidad
humana, que constituye un todo indisoluble en donde la realizacion de unos
derechos no puede ir en detrimento de otros.” Convencion Americana

Se hace alusion en sentido negativo del derecho al agua, que se hace en
sentencia “Igualmente no es derecho constitucional fundamental cuando el
suministro de agua esté destinado a la explotacion agropecuaria, casos en los
que se trata del establecimiento de una servidumbre de acueducto de caracter
privado cuya consagracion es eminentemente legal y no constitucional”;
expresion donde pareciera que la Corte se referia al servicio publico de agua, y
no a un derecho humano al agua auténomo. Se refuerza tal hipétesis cuando,
sobre el andlisis del caso concreto, la Corte dice: “El agua constituye fuente de
vidayla falta del servicio atenta directamente con el derecho fundamental ala
vida de las personas”.

Con lo que podemos inferir que, en el espiritu del fallo, el magistrado atn
no asimilaba el agua como derecho humano, sino como servicio ptblico
que al atentar contra la salud y otros derechos fundamentales, adquiria la
posibilidad de proteccion por via de tutela.

La posicion de las sentencias indica una posicion inicial en donde se
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considera el agua como servicio publico esencial.
Segunda Fase.

La Corte, en Sala de Revision, en las sentencias T- 539 de 1993, T-244 de
1994, T-523 de 1994, T-092 de 1995, T-379 de 1995, basa sus consideraciones
en los siguientes problemas juridicos referidos en forma general a la accién de
tutela y al agua, en relacion con la procedencia de la Accién de Tutela sefiala
que los elementos que son propios del ambiente sano, son tutelables por su
relacion directa con la vida y la salud en virtud de la conexidad. Nos ocuparemos
solamente de los problemas juridicos referidos al agua:

El agua es un servicio publico esencial, indispensable para la vida. El estado
debereglamentarlaformade prestarlos servicios publicos. El aguaesunservicio
publico domiciliario, indispensable para la vida. La ley fijara las competencias
y responsabilidades pertinentes, su cobertura, calidad y financiacién y el
régimen tarifario que tendra en cuenta, ademas de los criterios de costos, los de
solidaridad y redistribucion de ingresos (articulo 367 C.N.).

()

El suministro de agua potable es un servicio publico domiciliario cuya
adecuada, completay permanente prestacion resulta indispensable parala vida
ylasalud de las personas.

El agua es un elemento esencial del medio ambiente. Existe un derecho a
gozar de un ambiente sano (agua potable). La Corte hace mencién al agua en
relacion con los derechos colectivos; en la primera fase las sentencias ubican
al agua en sede de los DESC, hecho que pone en evidencia lo embrionario del
proceso hermenéutico en la corte a cerca del derecho humano al agua. Hace
alusion a la posibilidad de ejercer la Accién de Tutela, frente a la violacion o
amenaza de un derecho colectivo, incluso cuando sea prestado por particulares.

El ambiente sano esta ligado entre otras cosas al hecho de consumir agua
potable. El mantenimiento de la pureza en la fuente de nacimiento es una
politicanacional en relacion con los recursos naturales renovables.

Funcion ecoldgica de la propiedad (proteccion a los nacimientos de agua). El
agua es de dominio publico. En relacion con la funcion social de la propiedad,
la sentencia hace énfasis en la posibilidad de regular o limitar el alcance de la
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libertad econdmica, cuando asi lo exijan las condiciones del ambiente, el interés
social y el patrimonio cultural de la nacion.

¢.)

Las aguas, en su mayoria, son de dominio ptiblico, y algunas muy escasas
de dominio privado. El Estado es propietario de los cauces y de todo aquello
que trata el articulo 83 del Decreto 2811 de 1974 y también es duefio de aguas
termales y minerales. Y, tratindose de agua dulce, ésta, como recurso natural
renovable, merece proteccion especialmente en su nacimiento que hoy mas
que nunca es factor de equilibrio ecoldgico...”.

La afirmacion anterior tiene mayor fuerza cuando la Constitucion del 91
establecid en su articulo 332 que el Estado es propietario de los recursos
naturales no renovables y ya se dijo que el agua es uno de éstos.

La vulneracion del derecho a la salud y a la vida, por el consumo de agua
no apta para el consumo humano. El agua -un elemento esencial del medio
ambiente -. El deber de garantia del Estado radica en “(...) su preservacion,
conservacion, uso y manejo esta vinculado con el derecho que tienen todas
las personas a gozar de un ambiente sano (...)”. Se sigue utilizando el tema
de la conexidad, pero cada una de las sentencias observamos con menor
frecuencia alusion a los servicios publicos.

Sobre el manejo que se debe dar al agua, se anticipan los elementos que
constituyen su nucleo esencial, segin lo anotado por el CIPIDESC, en la
Observacion No. 15: “...aparte de que la conservacién de la calidad de las
aguas, su aptitud, disponibilidad y suficiencia para el consumo humano,
se consideran esenciales para asegurar el goce y vigencia de los derechos
fundamentales ala salud y ala vida y los demas que se derivan de estos”.

Tercera Fase

Esta integrada por la sentencia T-413/95 sentencia fundante de la linea,
T-410 de 2003, T-1104 de 2005, T-270 de 2007, T-022 de 2008, T-888 de
2008, T-381 de 2009, T-546 de 2009, T-143 de 2010, T-541 de 2013, T-028
de 2014 y T-641 de 2015. De la misma manera que en la segunda fase nos
ocuparemos unicamente de los argumentos que la Corte Constitucional
utiliza para definir el derecho humano al agua como derecho fundamental
autonomo.
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El Estado Social de Derecho y el derecho al agua. La sentencia T-143
de 2010.

“es un objetivo fundamental del Estado el de garantizar “la solucion de
las necesidades insatisfechas de la poblacién” (art. 366, C.P.). Entre ellas
ocupaun lugar especial, como lo dice el texto mismo de la Carta, lasolucion
de la necesidad insatisfecha “de agua potable” (idem). Esta enunciacién
ha conducido a una amplia y reiterada jurisprudencia constitucional, en
virtud de la cual se ha aceptado que el derecho al agua potable, cuando esta
destinadaal consumo humano, “es un derecho constitucional fundamental
y como tal [puede] ser objeto de proteccion a través de la accion de tutela”.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en la sentencia T-270 de 2007,
sobre la continuidad en la prestacion de los servicios publicos, los cuales liga a
la satisfaccidn de las necesidades basicas del individuo en desarrollo del Estado
Social de Derecho de la carta politica de 1991. Los servicios publicos no son una
carga sino “un logro de los ciudadanos, en el cual el Estado est4 al servicio de los
gobernados”.

“Los servicios publicos como instancia y técnica de legitimacion no son
fruto de la decision discrecional del poder publico sino aplicacion concreta del
principio fundamental de la solidaridad social (CP arts. 1y 2). A través de la
nocionde servicio publico el Estado tiene el principal instrumento para alcanzar
lajusticia social y promover condiciones de igualdad real y efectiva.”

Ahorabien, en relacién conla solidaridad que implica el pago de la prestacion
del servicio publico, lo cual entra en tension con las medidas positivas a que esta
obligado el Estado para la realizacién de los derechos fundamentales de los
coasociados, entre ellos la prestacion ininterrumpida de los servicios publicos,
la salida a esta tension debe ser la que menos efectos nocivos implique al
ciudadano, paralo cual habra que acudirse a un juicio de proporcionalidad.

“(...) el caracter solidario de los servicios publicos se suma a la necesidad
de que estos sean prestados ininterrumpidamente: es decir, que los
inconvenientes particulares no tengan como efecto la suspension en la
prestacion del servicio.” (Corte Constitucional, Sala sexta de revision de
tutelas, Sentencia T-380,1994).

La Corporacion sostiene que el derecho-deber de las empresas de servicios
publicos domiciliarios de suspender el servicio al deudor moroso, tiene tres
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finalidades constitucionalmente permitidas y valiosas: 1. La de garantizar la
prestacion del servicio ptblico a los demas usuarios. 2. La de concretar el deber
de solidaridad, que es un principio fundamental del Estado. 3. La de evitar que
los propietarios no usuarios de los bienes, sean asaltados en su buena fe por
arrendatarios o tenedores incumplidos en sus obligaciones contractuales.

La modificacion del modelo de Estado operada por la Constitucion de 1991,
impone una dinamica diferente en términos de los derechos y las obligaciones
de los ciudadanos. A la concesion de un catalogo ampliamente generoso de
derechos le corresponde una serie no menos importante de deberes de rango
constitucional.

La dindmica que tienen los derechos con los deberes, es el ejercicio
permanente que admite tener condiciones de convivencia pacifica, el estado
somos todos, el aparato gubernamental no podria operar sin una conciencia
ciudadana fuerte, un ciudadano respetuoso de laley, de las reglas de convivencia,
el estado social, implica una serie de obligaciones de hacer y de no retroceder
en materia de eficacia de los derechos humanos, pero sin el compromiso
ciudadano, los progresos que se consigan con gran esfuerzo se perderan en uno
solo instante.

El principio de solidaridad es el centro de toda la argumentacién anterior,
dice lasentencia; “esta dinamica derechos-deberes se realiza de manera especial
en el ambito de la prestacion de los servicios publicos cuyo funcionamiento
se encuentra constitucionalmente informado por el principio de solidaridad.
Donde la prestacion del servicio depende de la solidaridad.”

La prestacion efectiva de los servicios requiere como elemento principal
que las empresas prestadoras sean viables financieramente. La reiteracion
de practicas ilegales de no pago deterioran no sélo el interés econémico de las
empresas, sino que pueden incluso conducir al cierre de las mismas y con ello a
laimposibilidad material de la prestacion del servicio publico. Articulo 365 de la
Constitucion.

La Dignidad Humana, la Vida y el derecho al agua. La Corte sefiala en la
sentencia 410 de 2003, que la dignidad humana esta intimamente relacionada
con la igualdad material, real y efectiva, al tenor de lo preceptuado en articulo
13 constitucional, en el sentido de acceder a bienes y servicios materiales y asi
disfrutar de ciertas condiciones de vida, entre los que se cuenta el agua como el
bien mas preciado por el hombre, necesario para su subsistencia.
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En un sentido practico, introducir la dignidad humana, como elemento
hermenéutico del derecho al agua, afianza el sustento dogmatico necesario para
la proteccion eficaz del derecho, a través de la accion de tutela.

En desarrollo de lo anterior, la Corte afianza el caracter de derecho
fundamental al agua, cada vez mas con mayor autonomia, desprendiéndose del
factor de conexidad, aunque a esta alturas de la linea, la corte deja entrever, que
el caracter de derecho humano al agua auténomo y la conexidad en vez de ser
contradictorios podrian ser complementarios.

Paraello, introduce el derechoy principio deladignidad humana, el cual habia
sido citado en la linea jurisprudencial tinicamente en la sentencia T-406 de
1992, pero haciendo referencia al caracter vinculante de los DESC. Manifiesta
quela dignidad humana, en su nicleo esencial, incluye condiciones minimas de
existencia, dentro de la 6rbita de la autonomia, prestacional y de respeto por la
libertad.

La sentencia T- 410 de 2003, citando la sentencia T-881 de 2002, en la
cual afirma que el derecho a la dignidad humana es un derecho auténomo y
fundamental: “El derecho ala dignidad humana, se constituye como un derecho
fundamental auténomo, y cuenta con los elementos de todo derecho: un titular
claramente identificado (las personas naturales), un objeto de proteccion mas
o menos delimitado (autonomia, condiciones de vida, integridad fisica y moral)
y un mecanismo judicial para su proteccion (accion de tutela). Se consolida
entonces como verdadero derecho subjetivo.”

Se puede por la citada via, por lamisma via, respetuosamente, hacer lamisma
inferencia con el derecho al agua: El derecho humano al agua se constituye
como un derecho fundamental auténomo, y cuenta con los elementos de todo
derecho: un titular claramente identificado (las personas naturales), un objeto
de proteccion mas o menos delimitado (condiciones de vida, la vida, integridad
fisica, la salud) y un mecanismo judicial para su proteccion (accion de tutela). Se
consolida entonces como verdadero derecho subjetivo.

Reafirma el derecho fundamental al agua, cuando esta destinado al consumo
humano, surelacién directa con la dignidad humana, pues sin el preciado liquido
las condiciones de existencia se limitarian en forma considerable, llegando
incluso ala extincion de la vida, sobre la dignidad humana indico:

“A lo largo de la jurisprudencia de la Corte en relacion con la “dignidad
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humana”, ésta Corporacion ha identificado tres esferas propias en las
que hay lugar a su proteccion: Primero, la dignidad entendida como
autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse
segun sus caracteristicas (vivir como quiera). Segundo, la dignidad
humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien). Y, por ultimo, la dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad
moral (vivir sin humillaciones)” (Corte constitucional, Sala Segunda de
Revision, Sentencias T-1134 de 2004; Sala Séptima de Revision, T-881 de
2002).

En relacion con el derecho a la vida, la Corte cita un aparte de la sentencia
T-578 de 1992, ya resefiada.

“En principio, el agua constituye fuente de vida y la falta del servicio atenta
directamente con el derecho fundamental a la vida de las personas. Asi
pues, el servicio publico domiciliario de acueducto y alcantarillado en
tanto que afecte la vida de las personas (CP art. 11), la salubridad publica
(CP arts. 365 y 366) o la salud (CP art. 49), es un derecho constitucional
fundamental y como tal ser objeto de proteccion a través de la accion de
tutela.”

Grupos de especial proteccion. La Corte en su sentencia T- 143 de 2010,
especificaque cuandolaaccion de tutela este dirigida ala proteccion de un grupo,
para el caso de la Sentencia, una comunidad indigena, titulares de los derechos
a la integridad, a la supervivencia y el derecho fundamental a la integridad
étnicay cultural, como comunidades diversas que esos derechos tienen caracter
fundamental y pueden ser protegidos mediante accion de tutela, en cada caso.
Citalasentencia el Convenio 169 dela OIT, el art 7, 330 C.N.

Ya la sentencia T-523/94, planteaba dentro de sus comentarios, el estado de
indefension o de subordinacion del afectado y el criterio de igualdad material,
que trae consigo las acciones afirmativas; principio de igualdad consagrado en la
constitucion enel art. 13, permite un trato distinto en las siguientes condiciones:

“1- En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en distinta
situacion de hecho; 2- En segundo lugar, que el trato distinto que se les otorga
tenga una finalidad; 3- En Tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale
decir, admisible desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales;
4- En cuarto lugar, que el supuesto de hecho-esto es, la diferencia de situacion, la
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finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga- sean coherentes entre
sio,lo que eslo mismo, guarden unaracionalidad interna; Y en quinto lugar, que
esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que la consecuencia juridica que
constituye el trato no guarde una absoluta desproporcién con las circunstancias
de hecho y la finalidad que la justifican.” (Corte constitucional, Sala Séptima de
Revisién, Sentencia T-523 de 1994).

Derecho al agua, su caracter de servicio pablico. La sentencia T-410/03
dice:

“El agua es un derecho fundamental cuando esta destinada al consumo
humano, caso en el cual puede ser amparado a través de la accion de tutela”.

Luego, reitera los andlisis en relacién con el agua potable, su caracter de
servicio publico, su relacion con la vida y con los fines esenciales del estado
social de derecho.

Cita la Corte, en la sentencia T-1104/05, la Gaceta Constitucional (1991),
donde se hace indica que los servicios publicos en el derecho moderno son
derechos fundamentales

“(...) Estado debe procurar el bien comtin y la satisfaccion de las necesidades
colectivas, entre ellas las de los servicios publicos cuyo tratamiento en el
Derecho moderno los consagra como uno de los derechos fundamentales de los
asociados”.

La incorporacion, en la jurisprudencia, de lo anotado en la gaceta
constitucional No. 51, introducen un argumento para indicar que en algunos
casos los servicios publicos esenciales constituyen derechos fundamentales
y abre una gama de posibilidades a la exigencia del derecho humano al agua
como derecho auténomo. Como hemos anotado en la parte introductoria, los
doctrinantes hablan de una dignidad humana unitaria (Bazan, 1997), en donde
no se podria hablar de una division o clasificacion de derechos, por el caracter
universal, interdependiente e indivisible de los derechos humanos.

El Derecho al agua y los Instrumentos Internacionales. La sentencia
T-270 de 2007, introduce en la jurisprudencia normas internacionales.

Enlo atinente al derecho a la vida en condiciones dignas y el derecho al agua,
la sentencia acude a instrumentos internacionales; cita el Pacto Internacional
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de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (articulo 11 — sobre el derecho a
un nivel de vida adecuado, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados
- y el articulo 12 - derecho a la salud en condiciones éptimas; relacionados con
otros derechos de la declaracion de derechos humanos, derechos alavidayala
dignidad humana).

El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en el afio 2002,
en sesiones en Ginebra, presento la observacién niimero 15, sobre el derecho al

agua:

“El agua es unrecurso natural limitado y un bien publico fundamental para
la vida y la salud. El derecho humano al agua es indispensable para vivir
dignamente y es condicion previa para la realizacion de otros derechos
humanos.

C.)

El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal
y doméstico. Un abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario
para evitar la muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de las
enfermedades relacionadas con el aguay para satisfacer las necesidades de
consumoy cocinay las necesidades de higiene personal y doméstica.”

Indica que el agua es necesaria para la vida del hombre en todos los ambitos;
personal y domestico: Produccion de alimentos, higiene, ejercer el derecho al
trabajo.

“(...) También debe darse prioridad a los recursos hidricos necesarios para
evitar el hambre y las enfermedades, asi como para cumplir las obligaciones
fundamentales que entrarfia cada uno de los derechos del Pacto”

En sintesis los elementos que debe cumplir el derecho al agua: i) debe ser
adecuado a la dignidad, la vida y 1a salud humanay; ii) el agua debe tratarse como
unbiensocial y cultural yno como unbien econdmico; iii) el ejercicio del derecho
al agua debe ser de tal forma que sea sostenible tanto para las generaciones
actuales como para las futuras

La observacion trae los elementos del derecho al agua: i) La disponibilidad;
ii) La calidad; yiii) La accesibilidad. La corte indica que la carta politica del 1991,
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hace eco de los postulados 365 y 366de la constitucion politica.

Para introducir lo normado en la Observacion General No. 15 la corte hace
uso del Bloque de Constitucionalidad:

“i) Los derechos y deberes consagrados en la Constitucion se interpretan
de acuerdo con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. ii) El Pacto Internacional de Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales hace parte del bloque de constitucionalidad,
ampliando el espectro de proteccion por via de tutela de los derechos
fundamentales. ii) las observaciones efectuadas por el drgano competente,
esto es, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, se
constituyen en criterio valido de interpretacion del Pacto, cumpliendo asi
una funcion de complementariedad del marco normativo de los derechos
fundamentales que se consideran vulnerados. iv) los Estados partes
del Pacto “tienen la obligacion especial de facilitar agua y garantizar el
suministro necesario de agua a quienes no disponen de medios suficientes,
v) Que en el numeral 27 de la Observacién comentada, el Comité indico
como mecanismo idéneo para garantizar la asequibilidad de la poblacién
al agua por parte de “los Estados Partes (...)” laadopcién de “(...)politicas
adecuadas en materia de precios; como el suministro de agua a titulo
gratuito o abajo costo (...)” (2002).

La Corte Constitucional, en la sentencia T- 270 de 2007, por primera vez,
manera expresa, dice que el agua es un derecho social autonomo. Puntualiza:

“) La prestacion de los servicios publicos se rige por los principios de
eficienciay solidaridad,

i) Que el agua potable, a la luz del art. 93 de la Constitucién Politica de
1991, en virtud de la cual se acoge como criterio de interpretacion valido,
la recomendacion No. 15 del pacto internacional de derechos econémicos
sociales y culturales, debe considerarse como “un derecho social
autonomo,”

i) Que la misma observacion en los numerales 57 y 58 indica que “La
incorporacién en el ordenamiento juridico interno de los instrumentos
internacionales en los que se reconoce el derecho al agua puede ampliar
considerablemente el alcance y la eficacia de las medidas correctivas, por
lo que debe alentarse en todos los casos. Esa incorporacion permite que
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los tribunales juzguen los casos de violaciones del derecho al agua, o por
lo menos de las obligaciones fundamentales, invocando directamente
el pacto, Los estados Partes deben alentar a los jueces, arbitros y demas
jurisconsultos a que, en el desempeiio de sus funciones, presten mayor
atencion a las violaciones del derecho al agua.” (Corte Constitucional, Sala
primera de revisién. Sentencia T-270 de 2007).

La Convencion sobre los Derechos del Nifo reglamenta la proteccion
reforzada en cabeza de la poblacion infantil. El instrumento implica un deber de
garantia paralos estados, el cual se expresa en la obligacién en el caso del agua al
suministro continuo de agua potable a los nifios para combatir enfermedades y
lamalnutricion. Su articulo 24.2 preceptiia:

“2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en
particular, adoptaran las medidas apropiadas para:

()

¢) Combatir las enfermedades y lamalnutricion en el marco de la atencion
primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la
tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados
y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de
contaminacion del medio ambiente”. (Convencidon sobre los derechos del
nifio, 2006).

Otro instrumento de derecho internacional de los derechos humanos es
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, que dispone que el suministro de agua potable es condicion de
posibilidad, ademas, del derecho a laigualdad de las mujeres en relacion con los
hombres:

Articulo 14, “...2. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contra la mujer en las zonas rurales a fin de
asegurar en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su participacién
en el desarrollo rural y en sus beneficios, y en particular le aseguraran el derecho
a,...h) Gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de
lavivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el
transporte y las comunicaciones (1979).

Politicas publicas garantia del goce efectivo de los derechos humanos. La
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sentencia T-143 de 2010, defiende la necesidad de que el caracter prestacional
y programatico de algunos derechos humanos, requiere de un programa una
politica publica que permita el avance progresivo del derecho.

En consecuencia, se desconocen las obligaciones constitucionales de caracter
prestacional y programatico, derivadas de un derecho fundamental, cuando la
entidad responsable de garantizar el goce de un derecho ni siquiera cuenta con
un programa o con una politica publica que le permita avanzar progresivamente
en el cumplimiento de sus obligaciones correlativas”. (Corte Constitucional,
Sala Segunda de Revision. Sentencia T-760 de 2008).

La sentencia T-143 de 2010, enuncia tres condiciones adicionales que debe
reunir la politica publica para cumplir el presupuesto trazado anteriormente:

“... () en primer lugar, esa politica debe estar acompariada de un plan de
accidn real para poner en marcha la politica puablica:

Dice la corte, se viola una obligacién de caracter prestacional y programatica,
derivada de un derecho fundamental, cuando ni siquiera se cuenta con un
plan para progresivamente cumplirla. (Corte Constitucional, Sala Segunda de
Revisién. Sentencia T-760 de 2008).

“...(i)) En segundo lugar, las finalidades de cada paso del plan deben estar
especificamente centradas en la garantia del goce efectivo del derecho
fundamental del cual se derivaron las obligaciones progresivas, en virtud
de las cuales el plan se concibio:

También se viola el derecho cuando el plan (i) “solo esta escrito y no haya sido
iniciada su ejecucion” (i) “que asi se esté implementando, sea evidentemente
inane, bien sea porque no es sensible a los verdaderos problemas y necesidades
de los titulares del derecho en cuestion, o porque su ejecucion se ha diferido
indefinidamente, o durante un periodo de tiempo irrazonable”. (Corte
Constitucional, Sala Tercera de Revisién. Sentencia T-595 de 2002).

(iif) En tercer lugar, las etapas de decision, elaboracion, implementacién y

evaluacion de la politica deben desarrollarse en un contexto que garantice
la participacion democratica de quienes van a verse afectados por ella:

La tercera condicién es que los procesos de decision, elaboracion,
implementacién y evaluacién de la politica pablica permitan la participacién
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democratica, por tanto ha considerado como inaceptable que exista un plan: “(i)
Que no abra espacios de participacion para las diferentes etapas del plan, o (ii)
que si bride espacios, pero estos sean inocuos y solo prevean una participacion
intrascendente.” (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision. Sentencia
T-595 de 2002).

ACLARACION DEL VOTO SENTENCIA T-143 DE 2010. El magistrado
Mauricio Gonzalez Cuervo, indica que no se puede consagrar el Derecho al agua
como un derecho fundamental auténomo con lo cual resaltamos un retroceso
en lalineajurisprudencial, en el desarrollo de la maxima proteccion del derecho
al agua. Dice:

“no puede entenderse que el derecho al agua sea un derecho fundamental
autonomo,sinoqueporel contrarioessuconexidad conderechosfundamentales
la que determina su especial proteccion por parte del juez de tutela. Asi mismo
esta Corte ha sefialado en varios de sus pronunciamientos que el suministro
del agua potable adquiere caracter fundamental para el hombre por conexidad
con los derechos fundamentales a la vida y la salud en cuanto al consumo
humano como necesidad basica, toda vez que éste se refiere a la salud humana
y a la salubridad publica, sefialando que es prioritario atender necesidades
domésticas y garantizar agua potable para la familia toda vez que al no hacerlo
se amenazaria y vulnerarian derechos de trascendencia fundamental como la
salud y la misma vida de las personas. (Corte Constitucional, Sala Séptima de
Revision. Sentencia T-232 de 1993 y Sentencia T-413 de 1995).

DIAGRAMA DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO
ALAGUA

Delestudio adelantado se hadisenado el diagrama delalinea, donde se inserta
la secuencia de las sentencias enmarcadas en las dos hipotesis: la de maximo
reconocimiento del derecho, la cual implica un derecho al agua autéonomo,
conclusion a la cual ha llegado la Corte, después de 18 afios de jurisprudencia; y
la tesis del agua, como parte esencial de otros derechos.
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Tabla 1.

Linea jurisprudencial constitucional dereche al agua

Problema juridico: ;Se Viola el derecho constitucional al suministro de agua potable,
dignidad humana, a la vida y la salud frente a la amenaza o vulneracion por la Empresa de

Servicios Piblicos, por la suspension del servicio de acueducto y alcantarillado?

Tesis de maximo Tesis que niega el
reconocimiento Distribucidn espacial de las sentencias segin la reconocimiento
(A) tesis que sustenta (B)

IFASE { Sentencia No. T- 406/92

DESC Y SP

Sentencia No. T-578/92

El agua es un

4 servicio publico
(DESC- Der.
Existe un derecho  Sentencia No. T-539/93. Colectivo), cuya
fundamental < limitacidon afecta
auténomo al Sentencia No. T-244/94 el directamente
agua, la accion de 1l FASE \ los derechos
tutela es D. COLECTIVO Y S.P fundamentales a
procedente para  Sentencia No. T-523/94 la vida y a la
su proteccion. salud y por ello es
Sentencia No. T-092/95 procedente su
\ proteccion por via

Sentencia No. T-379/95 de tutela.

Sentencia No. 413/95 SENT. FUNDANTE

Sentencia No. T-410/2003

Sentencia No. T-1104/2005

Sentencia No. T-270/2007
Il FASE
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Sentencia No. T-022/2008
D. FUMENTAL
AUTONOMO

Sentencia No. T-888/2008

Sentencia No. T-381/2009

Sentencia No. T-546/2009

X « > X
Sentencia No. T-143 de 2010 Sentencia
No. T-143 de 2010

Aclaracion de Voto Dr. Mauricio

Gonzalez

Sentencias T-541 de 2013
X

Sentencia T-028 de 2014

X

Sentencia T-641 de 2015.

Fuente: Linea Jurisprudencial Derecho Humano al Agua, elaboracion propia.

Del estudio adelantado se ha disenado el diagrama de la linea (Tabla 1)
donde se inserta la secuencia de las sentencias enmarcadas en las dos hipétesis:
la de maximo reconocimiento del derecho, la cual implica un derecho al agua
auténomo, conclusién a la cual ha llegado la Corte, después de 25 afios de
jurisprudencia; y la tesis del agua, como parte esencial de otros derechos.

Perspectiva de Derechos Humanos de la Politicas Publicas del Agua.

En un estado constitucional como el Colombiano, donde la soberania reside
en el pueblo y la dignidad humana es el principio fundante del ordenamiento
juridico; es imperioso avanzar hacia una obligacion por parte de los
administradores publicos y/o particulares que desarrollan actividades propias
del estado, como es el caso de los servicios publicos domiciliarios, deben tener
como objeto y fin el desarrollo del nticleo esencial de los derechos humanos.

El contenido de ese nucleo es irrenunciable y enmarca las obligaciones de
respeto, de garantia y proteccion por parte del estado; en ese orden de ideas, las
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politicas ptblicas deben en su estructuracion tener como fuente primaria los
derechos fundamentales; todas las decisiones o alternativas de solucién a los
problemassocialesdebenserinspiradasydirigidas al transformarpositivamente
la realidad social de los ciudadanos; en buisqueda de la justicia material.

Una vez establecidas los deberes en materia del Derecho Humano, estos se
convierten en el parametro de medicion del resultado delapoliticaptblicayenel
objeto de indagacion Es asi como hemos mencionado que la observacion No. 15,
trae los elementos del derecho al agua: i) La disponibilidad; i) La accesibilidad;
y iii) La calidad; los cuales a su vez contienen una serie de elementos que
constituyen cada factor, para este trabajo escogimos la compilacién hecha porla
Defensoria del Pueblo (Defensoria del pueblo, 2009).

Tabla 2.

Elementos derecho humano al agua
DISPONIBILIDAD ACCESIBILIDAD

CALIDAD

Demanda por uso de agua
2. Oferta Vs demanda de agua

1. Subcomponente
Accesibilidad Fisica 2.

1. Componente de calidad

Caracteristicas e

2.1. Indice de regulacion
natural

2.2. Indice de escasez

2.3. indice de vulnerabilidad
2.4. indice de regulacién
natural escasez y
vulnerabilidad

2.5. Municipios con mayor
riesgo de abastecimiento
futuro

3. Vertimiento de aguas
residuales

3.1. Volumen de vertimientos
tratados

3.2. Tasas retributivas y por
uso del agua

3.3. Contaminacién de fuentes
hidricas

1.1. Prestadores de los
servicios de agua potable y
saneamiento basico

1.2. Capacidad instalada de los
sistemas de acueducto y
alcantarillado

1.3. Coberturas de acueducto y
alcantarillado

2. Subcomponente de Acc.
Econdmica

2.1. Entorno macroecondmico
2.1.1.Producto interno bruto —
PIB-

2.1.2.Indice de precios al
consumidor

2.2. Proporcién que destinan
los hogares al pago de

servicios publico

indicadores de potabilidad del
agua

3. Enfermedades, morbilidad,
mortalidad y el agua
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4. Continuidad en la
prestacion del servicio de

acueducto

5. Consumo por estrato —

minimo vital-

2.4, Tarifas aplicadas
acueducto y alcantarillado
2.5. Subsidios y
contribuciones

2.6. Indice de agua no
contabilizada

3. Subcomponente Acc. ala
informacion

3.1. La via gobernativa—
peticiones quejas y reclamos
3.2. Acciones judiciales— La
accion de tutela

3.3, Acciones popularesy de
grupo

3.4. Mecanismos de control
social para los servicios
plblicos- Comités de
Desarrollo y Control Social.
3.5. Micro medicion

4. Subcomponente de
discriminacidn

4.1. Lugares de espacial
alojamiento

4.2, Grupos €lnicos en
Colombia

4.3. Nimero de nifios con
problemas de abastecimiento

de agua

Fuente: (Defensoria del pueblo, 2009). Elaboracion propia.

CONCLUSIONES

La academia y las organizaciones sociales deben acompaiiar la eficacia y
efectividad de las politicas publicas, tal responsabilidad se puede denominar
como investigacion social; cuyo propdsito fundamental es monitoreo de las
acciones publicas y/o privadas en la ejecucion de los planes y programas de

gobierno, donde se ejecuten los recursos publicos.
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Como se puede apreciar la magnitud del objeto de la investigacion es
compleja, es por ello, que reiteramos la necesidad de especializarse en un tema
yasuvezdentro de su complejidad escoger los elementos en los cuales se quiera
hacer un énfasis determinado.

Para trabajar las Politicas Ptblicas con perspectiva de Derechos Humanos,
es necesario indagar sobre el contenido o los elementos de cada derecho, la
mayoria de los derechos humanos han sido objeto de analisis en su estructura
interna, determinando su nucleo esencial, cuyo contenido hace parte de la
esfera intima del ser humano, que resulta irrenunciable y genera los deberes de
respetoy garantia para los estados en el derecho internacional, vinculantes para
el derecho interno en virtud del bloque de constitucionalidad.

Esa tarea la realizan los Comités de Derechos Humanos de la ONU,
quienes emiten observaciones donde interpretan el contenido de los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y el DESC, dirigidos a vigilar el
cumplimiento de los mismos en los estados parte, es decir que han firmado los
tratados internacionales. A nivel interno la Corte Constitucional haincorporado
algunas de las observaciones hechas por los Comités y la Defensoria del Pueblo
ha producido amplio material bibliografico en cada uno de los derechos,
facilmente se puede consultar en su pagina de Internet de la entidad.

Es necesario abordar los elementos anotados. La identificacion, su
comprension y verificacion, son de gran utilidad porque en el proceso de
recoleccion de informacion son el parametro para: requerir a las autoridades, el
suministro de la informacion necesaria, y el estudio del caso o la investigacion.

El paso siguiente es determinar donde se busca esa informacion, para ello
el Investigador Social, debe hacer un estudio que determine el proceso en el
cual se desarrolla la politica y las areas delegadas, para cada una de las fases,
dentro de la estructura del ente territorial o instituciéon publica o privada
encargada de la prestacion del servicio o derecho: Encontramos qué institucion
es la responsabilizada del disefio, planeacion, disefio y ejecucion de la Politica
Publica y aquellas a las cuales les corresponda hacer un seguimiento o control
delaejecucion de lamisma.

Finalmente, generar una bateria de indicadores que faciliten el monitoreo
constante a las politicas ptblicas; el debate de estas cifras e informacién en un
proceso de construccion de conocimiento dan como resultado alternativas de
solucion a las problematicas que se vayan generando en la dinamicas sociales.
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Como ya se dijo si la economia de mercado rige las politicas publicas que
desarrollanelderechohumanoal agua,endonde el aguaenunproductosometido
alasleyes de la ofertayla demanda, acarreara sin duda a politicas nugatorias del
derecho ala accesibilidad del agua. Razoén por la cual el ciudadano debe de estar
atento al manejo del agua en las politicas publicas, la responsabilidad social de
las empresas que prestan el servicio y responsabilidad en la cultura en torno al

agua.

Ladiscusion entre si el agua es un servicio ptiblico o un derecho fundamental
se resuelve en favor de derecho, en palabras de la corte constitucional un
Derecho al Agua Autonomo Fundamental.

Con lo anterior, se pretende enlazar los elementos para concretar la idea de
la imprescindible necesidad, de que los ciudadanos y ciudadanas participen
activamente en el desarrollo de sus estructuras estatales; donde asuman el rol
de investigadores sociales, monitoreando el disefio y vigilancia de las politicas
publicas, como factor que permita mayores niveles de eficacia de los Derechos
Humanos y por ende, un ciudadano como protagonista en la transformacion
positiva de larealidad social del pais.
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FUNDAMENTOS TEORICOS DEL DERECHO PUBLICO, ESTADO Y CIUDADANIA

Con la presentacion de este capitulo de libro, resultado de investigacion,
se pretende resaltar la labor de establecer lineas claras de investigacion
formativa y disciplinar al interior del programa de derecho de la Universidad
Santo Tomas Sede Medellin, consolidando en primera fase la investigacion
juridica desde los temas tratados en este capitulo, desde el area del derecho
procesal, los lectores podran tener de primera mano, los resultados que se
han forjado por parte de docentes investigadores, estudiantes y auxiliares
de investigacion, que preocupados por la necesidad de encontrar desde la
academia respuestas claras para el desarrollo de una sociedad mas equitativa
yjusta; buscan presentar respuestas paralograr una administracién de justicia
que se apropie de resolver los problemas de los ciudadanos, no solo desde el
debate académico, trascendiendo al ambito del ejercicio profesional, como
litigantes.

Introduccion

Resultado como avance del Proyecto de Investigacion: Perspectivas y
retos del Codigo General del Proceso, un Analisis a la luz de los principios de
Economia, Celeridad e igualdad de las partes. Adelantado en la Universidad
Santo Tomas sede Medellin.

Se pretende entonces realizar un estudio preliminar, con las reformas que
seintrodujeron al ordenamiento juridico Colombiano a partir de la expedicion
del Cédigo General del Proceso ley 1564 de 2012, partiendo de un analisis
Constitucional desde el concepto de Republica, separacion de los poderes
publicos o ramas del poder ptiblico y proceso. Con la finalidad de realizar una
mirada panoramica y critica frente a estos cambios procesales en materia de
proceso civil en Colombia.

El Proceso.

Las altimas Dos décadas han sido testigo de grandes cambios en materia
de proceso jurisdiccional en américa del sur, en un principio se modificaron
los estatutos procesales en el ambito de lo penal; los cuales migraron de su
concepcion inquisitiva a las ideas del sistema acusatorio, estos cambios
iniciaron en el afio 2000, en la republica de chile y posteriormente se
expandio por todo sur américa, hasta el afio 2013 con la promulgacién del
Cédigo Organico integral penal del Ecuador.

Posterior a ello, se iniciaron una serie de reformas a los cddigos de
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procedimiento civil enlaregion latinoamericana, las cuales dejaron deladode lado
latendenciaacusatoriapromovidaen el fuero penal y por el contrario se inclinaron
auna marcada influencia del Activismo y Publicismo judicial, como lo presenta el
insigne profesor Adolfo Alvarado Velloso en su texto Proceso y Reptblica, en el
capitulo denominado las novedades procesales surgidas en América.

Es curioso observar, como en materia penal, el continente avanza en el
establecimiento de un proceso penal de talante acusatorio, donde el proceso
se concibe como un método de debate adversarial, mientras que el proceso
civil en Latinoamérica retrocede al ambito inquisitivo y publicista, al mejor
estilo de los juicios medievales, donde el juez, por parte del legislador, recibe
amplias facultades, que, en virtud de ese poder, desvirtiia su imparcialidad
y su impartialidad. Es decir, el juez desde esta concepcién de proceso,
funge con roles de parte. Para ello, es necesario traer a colacion del lector el
siguiente fragmento que relata los juicios medievales:

“En la tradicion occidental el juicio estaba asociado a las ideologias o
las cosmovisiones representativas del temor de la determinacion de los
hechos por parte del juez. Por ejemplo, en la sociedad germanica del
siglo XIII, el hombre era juzgado conforme a un destino arbitrarioyala
creencia, para lo cual se utilizaba la ordalia como principal método de
aportar lapruebalegal, asi como los tipos probatorios del fuego y el agua
en honor a los dioses. El primero era para las personas de alto rango y
consistia en que éstas quedaban exoneradas de toda responsabilidad si
se curaban debidamente de las quemaduras causadas, luego de pasar
descalzas o con los ojos vendados sobre arados puestos al rojo vivo.
El segundo era para el pueblo comun y radicaba en que el sospechoso
era declarado culpable si su cuerpo era llevado por las aguas contra su
curso natural, o inocente si salia ileso después de meter brazos y piernas
desnudos en agua hirviendo” (Berman, 2001: p 67).

Debemosaclarar que nuestro debate académico, no se surte desde el punto
de vista penal, resaltando que no es nuestro objeto de estudio, sin embargo,
desde nuestro punto de observacion es necesario hacer una reseiia, hacer
esta claridad, para conceptualizar el proceso independiente de ser penal o
civil, buscando describir las tendencias legislativas en américa latina, desde
las diatribas o situaciones inverosimiles, que buscan un proceso adversaria
desde lo penal y publicista desde lo civil.

La historia de la humanidad ha buscado que la administracion de justicia,
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desde el concepto de la division de poderes, resalte la actividad jurisdiccional
del Estado; desde la independencia, la autonomia y la imparcialidad. Sin
embargo, pese a que en la doctrina este concepto ha sido ampliamente
tratado, se hace necesario el analisis de las garantias procesales dentro de la
internacionalizacion de los Derechos Humanos, es por ello, que lejos de las
posturas antagdnicas; se debe estructurar una nueva forma de observar las
garantias de los ciudadanos al interior de un litigio de caracter civil.

Desde el siglo XX, se ha planteado una gran discusion sobre el modelo
procesal quesehadeimplementardentrodelos Estadosde CulturaOccidental,
los pueblos Latinoamericanos no han sido ajenos a estos cuestionamientos
entre las escuelas y doctrinas que a continuacion resefiamos: --- Proceso
Privatista--- Proceso Publicista --- Activismo Judicial--- Garantismo
Procesal--- Proceso Escritural--- Proceso oral --- Proceso Acusatorio---
Proceso inquisitivo.

Se puede establecer el concepto de proceso desde diferentes posturas, en
su concepcidon mas antigua: el termino proceso, viene del latino “procederé”
que significa colocar en movimiento y/o avanzar. Sin embargo, desde el
punto de vista juridico, el proceso se presenta como sindénimo de juicio, en el
cual, las diferencias de los ciudadanos, son llevadas a que sean dirimidas por
un juez. “El proceso es el medio adecuado que tiene el Estado para resolver
el conflicto reglado por el derecho procesal, que establece el orden de los
actos (procedimiento) para una correcta (legal) prestacion de la actividad
jurisdiccional (...) se pone en marcha, normalmente, cuando una de las partes
ejerce suderecho (poder) de accién” (Véscovi, 2006, p.104).

Para ello, se analiza el proceso, desde los siguientes elementos que lo
conforman: -El Personal o subjetivo (las partes), - El juez-, -Los elementos
sustanciales- y -Los elementos formales o dinamicos.

Elemento Personal y/o Subjetivo: Se constituye por las personas que
intervienen en el proceso, el demandante y el demandado y su participacion,
asi como los terceros que entran al proceso por que las resultas del mismo
repercuten dentro de sus intereses. “son partes los sujetos que reclaman una
decision jurisdiccional respecto a la pretension que en el proceso se debate”
(Ovalle Favela, 2005, p. 257).

El Juez: en su calidad de director, instructor y juzgador del proceso. Como
tercero imparcial e impartial. Asilo exige la Republica.
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Loselementos sustanciales: Lamateria olaespecialidad querige el conflicto
que llega a instancia judicial, sea civil, comercial, de familia entre otros.

El Elemento formal o dinamico: El procedimiento reglado, que implica
actos, pautas y etapas en las cuales deben actuar las partes, bajo la direccion
del juez y regladas por el legislador.

Analizados los elementos que configuran el proceso jurisdiccional, es
necesario hacer claridad sobre las perspectivas del proceso judicial, el cual
puede ser entendido desde las siguientes aristas:

1. Forma.

2. Funcion.

3. Como Instrumento.
4. Como garantia.

5. Educacion.

1. Como forma, el proceso judicial es configurativo y/o ritual, desde
esta concepcion, el proceso determina y atribuye los elementos y las
instituciones bajo las cuales los sujetos procesales y el juez, deben
enmarcar sus actuaciones durante todas las etapas regladas por la
norma adjetiva.

2. Como funcidn, el proceso judicial, implica la unién de los derechos
sustantivos con los derechos adjetivos, siendo el proceso el camino
mediante el cual se materializan los derechos subjetivos de las partes,
es asi, como mediante el derecho de accion y la excepcion, desde el
punto de vista funcional, las partes buscan la aplicacion de los derechos
invocados en el escrito de mandatorio, en su eventual contestacion y/o
contumacia, en la actividad probatoria de las partes y en la valoracion
probatoria por parte del juez, para emitir o dictar sentencia. Es asi
como desde la perspectiva republicana, se justifica el proceso, como
utilidad publica y servicio ptblico, para las partes que acuden a los
estrados judiciales y poder publico en cabeza del Estado para Dirimir
los conflictos que llegan a su conocimiento.

3. Como instrumento, el proceso judicial, se concibe desde la perspectiva
garantista, como método de debate, en el cual, las partes enfrentan un
disputa adversarial, en la cual, el juez asume una posicién imparcial,
para decidir cual de ellas tiene la razén de conformidad con las
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circunstancias de hecho y de derecho probadas dentro del proceso.
Desde el punto de vista activista, el proceso es concebido como medio
para materializar la justicia, desde esta dptica, el juez puede anular su
imparcialidad, realizando actuaciones de parte, desde sus facultades
jurisdiccionales.

4. Como garantia, desde la cobertura Constitucional, el proceso judicial
en cualquiera de sus especialidades y desde el concepto de Republica
en el Estado, busca procurar, la urgencia de procedimientos faciles,
expeditos y de sustanciacion breve, para solidificar la efectividad de los
Derechos Fundamentales y los Derechos Humanos.

5. Como Educacion, el proceso se ha de convertir en una institucion
cuspide de la civilidad, en la cual los ciudadanos entregan la decision
de la controversia a operadores juridicos comprometidos en buscar la
solucién pacifica de sus conflictos.

Desde estaperspectiva, se puede definir el derecho procesal o adjetivo, como
aquellarama del derecho que dicta normas instrumentales, para materializar
los derechos consagrados en las formas sustantivas, con la finalidad de
poner en actividad el drgano jurisdiccional del Estado. Para establecer los
criterios que determinan, la peticiéon de decidir un conflicto por parte de
un tercero imparcial, denominado juez. De esta manera, el juez, dentro
de su conocimiento del derecho, dirime el conflicto o la controversia
suscitada entre las partes, “La suma procesal, y significa que la accidn,
mas la jurisdiccion, mas la actividad de terceros, nos da como resultado
el proceso. En realidad, el proceso jurisdiccional no es sino ese conjunto
complejo de actos del Estado, de las partes y de los terceros ajenos a la
relacion sustancial. Los actos del Estado son ejercicio de la jurisdiccion;
los actos de las partes interesadas son accidn, en el sentido de la doble
pertenencia de la misma, es decir, la accion entendida como la actividad
realizada por el actor y por el demandado; y finalmente, los actos de los
terceros, que son actos de auxilio al juzgador o a las partes y que convergen,
junto con la jurisdiccion y junto con la accion, dentro del mismo proceso
para llegar al fin l6gico y moral de éste: la sentencia. Estos actos de los
terceros pueden consistir en el testimonio de los testigos, en la ciencia de
los peritos o en la ayuda, por ejemplo, de los secretarios y de los abogados
que son auxiliares de la funcién jurisdiccional” (Gémez Lara, p. 132-133)
asilas cosas, se puede establecer que el derecho Procesal, no es ajeno alos
fines que se le asignan al derecho, se encarga de dotar de formay contenido,
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que de manera sistematica han constituido los criterios especializados
para decidir los conflictos que llegan a los despachos judiciales. En este
orden de ideas, pasamos a analizar el proceso civil en Colombia.

2. El Proceso Civil Colombiano

En Colombia, el Procedimiento Civil se ha ido desarrollando dentro
de distintas tendencias: --- Proceso Privatista--- Proceso Publicista
--- Activismo Judicial--- Garantismo Procesal--- Proceso Escritural---
Proceso oral --- Proceso Acusatorio--- Proceso inquisitivo.

Teniendo presente estas tendencias o doctrinas procesales; que en
nuestro concepto son antagdnicas y rifien entre si, el Estado Colombiano,
ya puede contar con una historia de dos siglos en materia de Proceso civil,
en la cual se observa a cabalidad la inmersion en multiples posturas.

El debate y discusiones en torno a los cambios del proceso civil en
Colombia durante dos (2) siglos, se orientan a combatir la lentitud de la
Administracién de Justicia (Plazo razonable) y Tutela Judicial efectiva
(Doctrina Espafiola). Procurando un desarrollo de una normatividad
procedimental con principios de eficiencia, eficacia y economia procesal.

Hablar de tendencias legislativas en el Proceso Civil Colombiano,
involucra delimitar sus mas importantes periodos, desde el concepto de
Estado Republicano en Colombia. Para ello, se realizara una breve resefia
de las leyes que han regulado el proceso civil colombiano desde el siglo
XX, con la finalidad de observar los antecedentes normativos, previos a la
expedicion del Codigo General del Proceso:

El estado colombiano, luego de su emancipacion de La corona, las leyes
espafiolas, como la ley de las 7 partidas conservaron su vigencia mientras
la consolidacion del Estado, sin embargo, consideramos no ser necesario
resenarlas, para ello hablaremos de nuestras leyes desde el concepto de
Republica e independencia Estatal.

El Cédigo Judicial (1931-1971)
Se puede hablar de un primer momento histérico del proceso civil
Colombiano, el Cédigo Judicial oley105de1.931, querigié durante 40 afios,

entre el periodo comprendido entre 1.931y julio de 1.971, caracterizado por
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tener una concepcion procesal privatista, influenciado por la ley espafiola
de enjuiciamiento civil 1855.

Materias que se regulaban en el codigo:
lo. Organizacion Judicial,

20. Procedimiento Civil, y

30. Procedimiento Penal.

Dentro del proceso civil regulado por esta norma procesal: “Se citan dentro
de sus principales rasgos: el juez como tercero que decide el asunto segiin su
conviccion, los efectos de la sentencia entre las partes, el proceso basado en la
prueba, latarifalegal de pruebas etc., caracterizandose por tener una concepcion
netamente privatista.” (Madero, 2008. Pag.3)

Codigo de Procedimiento Civil. (1970-2012)

Mediante la Ley 42 de 1.969, el Gobierno Nacional, recibié facultades para
expedir un nuevo Cédigo Procesal, el cual se adoptd mediante el Decreto-ley
1400 de agosto 6 de 1.970, modificado el mismo afio por el también Decreto-Ley
2019, estableciendo su vigencia a partir del 1° de Julio de 1.971. Tal codificacion
se mantuvo vigente sin mayores reformas durante 19 afios aproximadamente,
Codigo que mantuvo el concepto publicista del proceso siguiendo la
mundialmente conocida Ordenanza austriaca de Franz Klein de 1.895, la cual
hasido influencia directa para las legislaciones modernas, iniciada en Alemania
con la Ordenanza de 1.887. ---su inspiracién el proceso publicista---

Destacamos de este importante Codigo en su momento y con vigencia hoy
en dia, el proceso como institucion encaminada a lograr el bienestar social y el
mantenimiento del orden juridico, sin que pueda servir para medir la habilidad
o astucia de las partes o sus apoderados, confiriendo al juez la direccion del
mismo. Se supera el criterio liberal individualista que se traia del proceso en el
cddigo anteriory el Estado como las partes tienen un interés en el litigio cual es
la solucion pacifica del mismo, objetivo primordial de la jurisdiccion, denotando
con ello un criterio social propio de la socializacién de los procesos a nivel
mundial.

El Cédigo de Procedimiento Civil fue el compendio de normas juridicas

158



Juan Esteban Aguirre Espinosa, Ruth Liliana Huelgos Sierra & Yuliana Patricia Almanza Rojas

adjetivas establecidas en un cuerpo legislativo que reguld los procedimientos
civiles dentro de los procesos de ésta naturaleza. Culmino su periodo de
transicion porque a partir del 1° de enero de 2016, este codigo quedo derogado
por el Cdédigo General del Proceso aunque se conservan algunas de sus
instituciones. Para ello se comenzara con el analisis del CGP desde el concepto
de Estado y de Republica.

3. EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO A LA LUZ DEL
ESTADO REPUBLICANO, EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y LA
CONSTITUCION DE 1991.

En primer lugar, es necesario plantear que el cddigo General del proceso,
regulado por la ley 1564 de 2012, no puede ser ajeno a las disposiciones
constitucionales que regulan la actividad jurisdiccional de estado. Desde el
concepto de servicio ptblico de administracion de justicia en el siglo XXI.

En Colombia, a partir de la Constitucién de 1991, el Constituyente primario
establecid dentro de los fines que debe buscar el derecho, la necesidad de
configurar normas de control y eficaces en la funcién de organizacién de
los 6rganos del Estado, los cuales estan encargados de la administracion de
justicia, desde su finalidad de resolver los conflictos que se originan desde la
relacion de las personas desde cualquier ambito: sea familiar, civil, comercial,
penal administrativo entre otros. Es claro y dice la filosofia del derecho; que
el hombre es un ser social por naturaleza, pero su relacion con los mismos de
su propia especie, genera conflictos. Los cuales deben ser solucionados desde
y para la obtencion de la civilidad, en métodos eficaces para la solucion de los
problemas sociales en nuestros tiempos desde el Concepto de la Republica.

Desde ese punto de vista, el derecho en las sociedades emergentes, busca, la
solucién de los conflictos, que en muchas ocasiones no se soluciona desde las
mismas personas que entran en conflicto. Siendo laadministracion de justicia,
como rama del poder publico, la llamada a dirimirlos.

Siguiendo en nuestro analisis de la expedicién del CGP, se hace relevante,
hablar o sintonizar el tema del Constitucionalismo del Derecho Procesal, a la
luz del neo constitucionalismo que se consolido con la Constitucion de 1991,
seflalando el caracter fascista del nuevo CGP. Para ello, se trae a colacion el
siguiente episodio histérico:

“El12 de Julio de 1939, Dino Grandi, Fue nombrado guardasellos de Italia,
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tras haber ejercido su profesion como abogado, se dedicé por completo a
la Politica, Mussolini, encomendé la gran tarea de reformas los codigos
procesales de la Italia fascista”

Frente a esa solicitud, es preciso sefialar, que: Justicia y policia, no son la
misma cosa, asi los regimenes fascistas lo quieran presentar como sinénimos:

Paraddjico puede ser afirmar que la aspiracion del Estado, dentro del
régimen democratico de administracion de justicia, encarna la consolidacion
de un régimen procesal instrumentalista que ha sido impuesto y dentro de ese
esquema los abogados litigantes acepten esa realidad de forma condicionada
o desistan de procurar los intereses de sus defendidos, asi les toque afrontar
batallas que rifien en contra de lo que concebimos como proceso. El nuevo
Codigo General del proceso, ha sido una reforma que ha sido preparada
por juristas, pero no ha sido ajena a la politizaciéon. A manera de ejemplo,
se observa como ha desaparecido a favor de las entidades financieras, las
cauciones previas a la notificacion del demandado, para solicitar embargos y
secuestro de bienes, donde los perjuicios causados a terceros quedan a merced
del criterio jurisdiccional.

Dentro de este estudio, se observan enfoques dualistas que establecen
una vision del proceso a la luz del CGP, que buscan presentar el debate entre
Publicismo, Decisionismo, Garantismo y activismo judicial. Tratando de
comulgar tesis antagonicas desde cada una de las escuelas. Como presentamos
a continuacion:

Problemas del nuevo CGP:

Como cddigo general, contintia siendo un codigo especial, para la justicia
civil, en el entendido, que los procesos penales, administrativos, laborales
contienen sus normas adjetivas propias para instrumentalizar sus juicios,
continua el concepto de norma adjetiva residual, por lo tanto, la norma
residual, no encarna el concepto de norma general.

Se desconoce sus principios, toda vez, que encontramos normas que rigen
desde el concepto de garantismo procesal y asi mismo, desde el activismo
judicial, proceso dispositivo y publicista en un mismo estatuto, conceptos que
son antagdnicos desde la concepcion de proceso.

Se busca el anhelo de justicia, desde el arropamiento politico para los
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hombres sencillos, pero con disposiciones e instituciones que se alejan de la
gratuidad de la administracion de justicia, tal como lo establece el articulo
82, la etapa liminar, el juramento estimatorio y los peritajes que se deben
gestionar previo a la presentar del proceso civil colombiano.

Proceso escritural en primer lugar, con altos costos para las partes y en
segundo lugar, proceso oral, donde el juez, debe interrogar exhaustivamente
a las partes, audiencia inicial. Desbordandose la actividad jurisdiccional del
juez.

En materia de Garantias constitucionales guardar silencio puede ser
considerada una estrategia procesal o un derecho fundamental, sin embargo:

-La falta de contestaciéon de la demanda o de pronunciamiento
expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, o las afirmaciones
0 negaciones contrarias a la realidad, haran presumir ciertos los
hechos susceptibles de confesion contenidos en la demanda, salvo
que laley le atribuya otro efecto. -Subraya y negrilla fuera de texto-

Se desconoce el canon Constitucional que establece que: Nadie podra
ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, companero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil.

Mas problematicas observadas, la duracion de la litis, la orden de tiempo
en la duracién del proceso, -Un (1) afio en primera instancia, seis (6) meses
en sequnda instancia-, a simple vista, una norma que consolida las garantias
y los Derechos Humanos a un plazo razonable para quienes someten al
Estado la solucion de sus controversias, dentro de su funcion republicana de
administrar justicia, desde sus obligaciones consagradas en el pacto social
y democratico establecido en la Constitucion Politica de 1991. Situacion que
origina al juez dentro del codigo de asumir en su contra el tiempo para fallar
una vez presentada la causa a su despacho, tal como lo establece el articulo 8
del Precitado Cadigo:

“Los procesos solo podran iniciarse a peticion de parte, salvo los que la
ley autoriza promover de oficio.

Con excepcion de los casos expresamente sefialados en la ley, los jueces
deben adelantar los procesos por si mismos y son responsables de
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cualquier demora que ocurra en ellos si es ocasionada por negligencia
suya.” -Subraya y negrilla fuera de texto-

Tal situacion, colocara al juez en dos situaciones a saber: La primera,
convertirlo en parte para dirimir el conflicto y solicitar las pruebas para
llegar a su conviccion o la segunda, a fallar de manera acelerada conforme
a las pruebas que alleguen las partes dentro del proceso. Anticipando que
conforme a las normas que entraremos a analizar, el juez en la mayoria de los
casos optara por la primera opcion.

Podemos resaltar que, dentro del codigo general del proceso, se le otorgan
al juez, facultades oficiosas, en materia probatoria, tal como se corrobora al
analizar el articulo 167 del Estatuto Procesal Citado consolidan el activismo y
el proceso publicista en los acapites resaltados:

“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segtin las particularidades del caso, el juez podra, de oficio
0 a peticion de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante
su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situaciéon mas
favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.
Laparte se considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania
con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad
en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.”
-Subraya y negrilla fuera de texto-

Problematicas a la luz del proceso: Podemos observar en primer lugar, el
problema que se origina con la carga de laprueba, en primer lugar, se establece:
“Incumbe alas partes probar el supuesto de hecho delasnormas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen” Pero acto seguido se le concede al juez,
lapotestad de variar la carga de la prueba, caracteristica del proceso publicista
radical, que consolida un gran desequilibrio entre las partes, por qué se rifie
con laimparcialidad. Desde lo doctrinario y lo humano.

Situacion similar lleva a pensar el siguiente panorama; el juez se convertira
en el encargado de ser el gestor del debate probatorio, mas atin cuando se
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consolida el principio de inmediacion fisica del juez en todo proceso que llega
asu conocimiento. Asi se establece en el articulo 232 del citado Cédigo:

El juez apreciara el dictamen de acuerdo con las reglas de la sana critica,
teniendo en cuenta la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de
sus fundamentos, laidoneidad del peritoy su comportamiento en la audiencia,
y las demas pruebas que obren en el proceso. — Subraya y negrilla fuera de
texto-.

Y esto solo es la génesis de la problematica procesal Colombiana a laluz del
CGP:

“Empero, también es verdad que el activismo judicial no se agota con el
ejercicio de la susodicha potestad de decretar pruebas de oficio, también
tiene otras formas de expresion: la llamada reconduccion de pretensiones
defectuosamente planteadas pero parcialmente rescatables, el rechazo in
limine de pretensiones principales o incidentales y de otros pedimentos
, el impulso procesal oficioso, la interpretacion extensiva del principio de
adquisicion procesal, que justifica, entre otras cosas, la ponderacion oficiosa
de indicios, la llamada flexibilizacion de la congruencia en materia decisoria,
etc.” (Peyrano, 2003 P.99).

Pese a estas concepciones y disposiciones establecidas, el Garantismo
como corriente minoritaria, contintia realizando el debate sobre la
concepcion de proceso; desde su finalidad como método de debate, donde el
demandante y/o accionante presenta, alega y busca probar dentro de la accion
judicial, sus pretensiones; Con la finalidad de obtener mediante sentencia el
Reconocimiento judicial de sus derechos. Asi mismo, dentro de la resistencia
o excepcion el demandado quien debe ejercer la defensa de sus intereses al
interior del proceso, busca dentro de la Litis, la absolucion de lo reclamado.
Resaltandose la labor del juez, como tercero imparcial, dentro de un analisis
logico, desde la dialéctica procesal, que implica un momento antagdnico,
analizado desde la ley, la jurisprudencia, los principios generales del derecho,
la axiologia juridica y los cAnones constitucionales, en un plano de igualdad
dentro del proceso, buscando que el tercero imparcial, encuentre la solucion
motivada del conflicto, siempre desde la prueba debidamente allegada al
proceso.
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Conclusiones

El Constituyente primario de la Constitucién de 1991, consagro el derecho
fundamental al debido proceso, en concordancia con el derecho de acciény de
excepcion que ha de garantizar la decision judicial.

Si se habla del proceso desde el punto de vista dogmatico, presentado por
los académicos y los fildsofos del derecho, se concibe el derecho procesal
desde una realidad preconcebida, sin embargo, si se analiza el proceso desde
un sentido empirista, desde la érbita del juez y los litigantes, el proceso se
debe solucionar desde las situaciones de tiempo y lugar en que se presento
el litigio. Dura dualidad, dogmatismo desde la doctrina, empirismo desde la
jurisprudencia.

Son muchos los panoramas frente a la nueva normatividad establecida en
el cddigo general del proceso, la sed de justicia pronta y oportuna, lejos del
refran popular “la Justicia Cojea pero llega” son problemas complejos debido
a que no hay planeacion de las necesidades, las fallas del sistema de justicia
se localizan en diferentes niicleos sociales que impiden la cristalizacion del
debate de los procesos civiles.

La tendencia sobre esta gran disputa en parte mayoritaria ha sido
ganada por parte del activismo judicial, tendencia que concibe el proceso
como método para encontrar la verdad, entregandole al juez facultades y
poderes probatorios que lo involucran en la actividad de las partes. Asi se
han promulgado varios cddigos procesales conservando dicho horizonte en
América Latina. En Colombia esta situacién no ha sido ajena a la tendencia
mundial y en materia del Proceso civil, se consolida con la expedicién del CGP,
donde el juez, recibe del legislador — Congreso de la Republica- facultades
exorbitantes, que, dentro de este analisis, inclinan su balanza hacia alguna de
las partes intervinientes en el litigio; abriendo el espectro para la concrecion
de una dictadura Judicial.

En Colombia a partir de la Constitucion de 1991, desde la concepcion de
Republica, se le asignd a la rama judicial del poder publico, la decision de
las controversias judiciales en cada una de sus especialidades a los érganos
jurisdiccionales que se enuncian en el articulo 116 de la carta Politica.
Conservandose las ideas de la division de poderes y ramas del poder ptiblico.

Asi las cosas, el sistema de imparcialidad, ponen en aprietos nuestro
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sistema judicial, donde los jueces previos a fallar en derecho, observan el
pensamiento de fallar rapido para tomar las decisiones que en virtud del
tiempo corresponden desencadenado la balanza de la justicia.
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