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PRESENTACIÓN


Durante los días 10, 11 y 12 de octubre de 2011, en el auditorio principal de la Universidad Externado de Colombia, la Corte Constitucional realizó el VII Encuentro de la Jurisdicción Constitucional en conmemoración del vigésimo aniversario de la Constitución Política de 1991. Dicho encuentro se denominó “Diálogos con el mundo”, no sólo porque allí se dieron cita los más ilustres constitucionalistas internacionales y nacionales junto con miembros de tribunales y cortes constitucionales, sino porque durante tres días se debatieron con rigor y profundidad las más interesantes temáticas y problemáticas del derecho constitucional, nacional y comparado.


Además del selecto grupo de participantes y de sus interesantes temáticas, esa versión del Encuentro de la Jurisdicción Constitucional resultó memorable dada la masiva participación del público. Si bien el evento se desarrolló en las instalaciones de la Universidad Externado de Colombia, lo cierto es que se transmitió en vivo y en directo en distintos auditorios a lo largo y ancho del país, lo cual permitió que más de veinticinco mil personas que no estuvieron presentes en el referido auditorio siguieran, en tiempo real y en diferido, las ponencias y debates del Encuentro. Así, además de unos valiosos “Diálogos con el mundo”, dicho evento materializó unos auténticos “Diálogos con la Nación” en asuntos constitucionales, sin antecedentes en nuestro medio.


La Corte Constitucional acertó al conmemorar y celebrar el vigésimo aniversario de la Constitución Política de 1991 con la realización del VII Encuentro de la Jurisdicción Constitucional. Una Constitución comprometida con la transformación de las realidades sociales y la consecución de una sociedad y un Estado liberales, igualitarios, democráticos y participativos, merecía ser homenajeada con un evento académico libre, abierto a las diferentes ideologías, tesis y opiniones, y con masiva participación del público: un auténtico foro de libre y democrático intercambio de ideas y opiniones sobre los más importantes desarrollos, problemáticas y perspectivas del constitucionalismo.


Desde su planeación, el VII Encuentro de la Jurisdicción Constitucional tuvo por objeto abordar las principales temáticas, clásicas y contemporáneas del constitucionalismo. Con tal propósito, la Sala Plena de la Corte Constitucional decidió que el Encuentro se desarrollaría a partir de seis ejes temáticos, a saber: i. La justificación de la jurisdicción constitucional; ii. El derecho comparado y los derechos económicos, sociales y culturales; iii. La interpretación constitucional; iv. La tensión entre las cortes constitucionales y los otros poderes del Estado; v. La reforma constitucional y, finalmente, vi. El rol de las cortes en los países en conflicto.


Cada uno de los temas tratados en el encuentro fue abordado mediante ponencias de dos conferencistas internacionales, un magistrado internacional y un magistrado de la Corte Constitucional colombiana, quienes, al cabo de sus presentaciones, integraron mesas de discusión dirigidas por reconocidos constitucionalistas nacionales. Además, el evento contó con la instalación del Presidente de la República, doctor Juan  Manuel  Santos Calderón, y el expresidente César Gaviria Trujillo, en cuyo gobierno se promulgó la Constitución Política de 1991.


Dadas la calidad académica y la altura intelectual de las ponencias y disertaciones presentadas, así como la profundidad de las tesis y los argumentos expuestos en las mesas de discusión, la Corte Constitucional y la Universidad Externado de Colombia se propusieron la publicación de las memorias del VII Encuentro de la Jurisdicción Constitucional “Diálogos con el mundo”, en las cuales el lector encontrará la versión escrita del desarrollo del Congreso. No fue una tarea fácil puesto que supuso, de una parte, la traducción de los idiomas inglés y francés de varias de las intervenciones y, de otra, la transcripción al lenguaje escrito de los debates que se dieron al final de cada módulo temático. Para dichas labores contamos con la colaboración de conferencistas, moderadores y panelistas.


A continuación describiré brevemente las temáticas abordadas, y algunas de las problemáticas y conclusiones expuestas por los expositores y panelistas relativas a cada uno de los seis ejes temáticos desarrollados en el evento y seguidos en la presente publicación.


I. DE LA JUSTIFICACIÓN 
DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL


La legitimidad del control de constitucionalidad de las leyes es uno de los cuestionamientos más antiguos, y al mismo tiempo más actuales, del constitucionalismo moderno. Juristas, politólogos, filósofos y economistas se han preguntado si debe existir un control judicial sobre las decisiones del Parlamento. No es una cuestión sencilla: ¿Puede un juez o tribunal controlar una norma creada democráticamente en el Parlamento, por los representantes del pueblo? ¿Existen ciertos asuntos o materias sobre las cuales el pueblo, directamente o a través de sus representantes, no pueda decidir? ¿Quién o qué garantiza que esos jueces tengan mejores elementos de juicio para tomar mejores decisiones que el Parlamento? O, incluso, ¿en qué consiste y cuáles son los límites del control de constitucionalidad?


Estos temas fueron magníficamente abordados por los ponentes y permitieron presenciar un interesante panel de discusión, dirigido por Rodolfo Arango, en donde los reconocidos profesores Robert Alexy y Jon Elster, acompañados por la magistrada María victoria Calle, presentaron sus puntos de vista acerca de la importancia de un buen diseño institucional y de cómo la argumentación jurídica se erige en fundamento, legitimidad y control de la justicia constitucional.


II. DEL DERECHO COMPARADO Y LOS DERECHOS 
ECONÓMICOS, SOCIALES Y CULTURALES


La protección o amparo judicial de los derechos económicos, sociales y culturales ha despertado profundas y serias controversias, académicas e institucionales en el ordenamiento colombiano y en el derecho comparado. Tales controversias abarcan desde la misma naturaleza de los derechos sociales, su rango constitucional y su eficacia jurídica, hasta la competencia de los jueces y cortes para ordenar amparos o remedios estructurales, y la eficacia y conveniencia de tales medidas.


Si bien dichos dilemas y controversias han suscitado el interés de la academia en diversas latitudes, lo cierto es que en contextos de pobreza, marginación y segregación social, y en presencia de una escasa realización de políticas de bienestar, tales problemáticas se han ubicado en el núcleo del constitucionalismo contemporáneo.


Pues bien, en la mesa de discusión dirigida por el exmagistrado Manuel José Cépeda Espinosa, el profesor Mark Tushnet, el Secretario del Consejo Constitucional francés Marc Guillaume, representado por el Presidente del mismo, Jean-Louis Debré, junto con el magistrado Nilson pinilla pinilla, debatieron acerca de la creatividad judicial a la hora de proteger los derechos sociales fundamentales, sobre la idoneidad y eficacia de los remedios judiciales a efectos de garantizar tales derechos ante problemas estructurales, y también acerca de la medida en que se afectan el principio democrático y la separación de poderes en aquellos casos en que los jueces intervienen para amparar derechos sociales que, en sí mismos, develan falencias en las políticas públicas.


III. LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL


La interpretación jurídica está inescindiblemente ligada al concepto de “Derecho”. Cada corriente teórica del derecho implica un sistema de interpretación jurídica propio y complejo. La fuerza normativa de la Constitución, que se expandió por el mundo especialmente durante el siglo XX, ha mostrado la insuficiencia de los métodos clásicos de interpretación y ha motivado preguntarse cómo se interpreta la Constitución.


En efecto, los textos constitucionales presentan unas características propias que los hacen diferenciarse del resto del ordenamiento jurídico; por ejemplo, contienen principalmente normas abiertas que no responden a la tradicional forma de “reglas”, de suerte que es posible cuestionar la utilidad del silogismo jurídico para su aplicación. Además, constantemente las normas constitucionales -especialmente las que establecen derechos fundamentales- chocan entre sí y su efectivo ejercicio genera una correlativa afectación a otro. En fin, la Constitución, al ser la norma suprema, irradia el resto del ordenamiento jurídico, por lo que se hace indispensable una correcta interpretación constitucional para el cumplimiento efectivo de los fines del Estado y particularmente de la administración de justicia.


Para desarrollar esta temática tuvimos la oportunidad de contar con la participación de los reputados profesores Paolo Comanducci y Josep Aguiló y los distinguidos magistrados Manuel Aragón Reyes y Humberto Sierra PORTO, todos ellos defensores de diversas posturas teóricas sobre el Derecho. Además de exponer magistralmente sus tesis, discutieron bajo la moderación de Diego López Medina quien puso en escena una interesantísima confrontación intelectual entre el plano teórico y el plano constitucionalista, y entre los modelos axiológico y positivista de la teoría del derecho.


IV. LA TENSIÓN ENTRE LAS CORTES 
CONSTITUCIONALES Y LOS OTROS PODERES DEL ESTADO


Las decisiones de las cortes constitucionales influyen necesariamente en el ejercicio de los otros poderes públicos del Estado, y esta influencia puede acarrear choques que dejen mal librado a alguno de ellos, o que afecten la confianza misma de los ciudadanos en el ejercicio del control de constitucionalidad. Estos contactos entre los poderes públicos son inevitables y representan un motor para la democracia del país, ante lo cual los jueces constitucionales deben dar prueba de mesura y respeto frente a las competencias de otros órganos del Estado con el fin de lograr, en vez de un choque, una auténtica colaboración armónica entre los poderes públicos.


Al final de las ponencias tuvimos el gusto de escuchar un animado diálogo dirigido por Néstor Osuna, durante el cual los profesores Dominique Rousseau y Lawrence Sager compartieron ideas con los magistrados JeanLouis Debré y Mauricio González acerca de la importancia del voto disidente en las decisiones de los tribunales constitucionales y los métodos que garantizan la independencia y autonomía del control de constitucionalidad; además, realizaron una magnífica reflexión sobre el tiempo de la política y los tiempos judiciales.


V. LA REFORMA CONSTITUCIONAL


Desde los orígenes mismos del constitucionalismo, y hasta la actualidad, los mecanismos de reforma constitucional y sus controles han suscitado particular interés y controversia. En efecto, desde las clásicas obras de Enmanuel Sieyés y Carl Smith hasta las recientes sentencias de la Corte Constitucional colombiana (por citar sólo pocos ejemplos), la competencia de los poderes constituyentes -originarios y derivados-, así como sus controles políticos y jurídicos han sido temáticas que, además de hundir sus raíces en el teoría constitucional, despiertan particulares sensibilidades, dificultades y controversias en el transcurrir de las instituciones democráticas.


Por tal razón, en la mesa de discusión dirigida por el reconocido constitucionalista Rodrigo Uprimny, los profesores Carlos Bernal Pulido, Robert Alexy y Joel Colón-Ríos, junto con los magistrados Raúl Ber- Telsen Repetto y Jorge Iván PALACIO Palacio, debatieron sobre el control judicial de los actos reformatorios de la Constitución, las controversias entre la visión democrática y aquella que defiende la existencia de límites materiales al poder de reforma constitucional, las relaciones y tensiones entre el control constitucional y el principio democrático y, finalmente, sobre la incidencia de los estándares internacionales en las clásicas teorías de poder constituyente originario y soberanía nacional.


VI. EL ROL DE LAS CORTES 
EN LOS PAÍSES EN CONFLICTO


La superación de conflictos armados o el derrocamiento de regímenes autoritarios trae consigo una serie de dilemas acerca de cuál es el rol de los jueces y las cortes en los posteriores procesos de justicia transicional. Dichos dilemas abarcan desde la judicialización de las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, la garantía de los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y a la no repetición, hasta la competencia de los jueces para adoptar remedios judiciales idóneos y eficaces que contribuyan a solucionar no solamente las consecuencias del conflicto sino también sus causas.


En tal contexto, en el panel de discusión coordinado por la profesora Helena Alviar, los jueces y magistrados Sergio García Ramírez, Thembile Skweyiya y Luis Ernesto Vargas, junto con el reconocido experto Pablo DE Greiff, se ocuparon del análisis de las diversas problemáticas y dilemas de los procesos transicionales. En particular, tanto los jueces como los profesores, examinaron detenidamente el rol de la redistribución de recursos en los procesos de transición hacia la democracia y la paz en sociedades signadas por la desigualdad y la segregación, así como la distinción entre las distintas formas de violencia en sociedades que, además de padecer de conflictos armados o regímenes dictatoriales, presentan altos índices de violencia estructural. A su vez, se formularon interesantes conclusiones acerca del rol de los jueces y las cortes en escenarios transicionales.


En fin, la obra que el lector tiene en sus manos es resultado de un esfuerzo colectivo de la Corte Constitucional y de todos quienes participaron y facilitaron el buen suceso del VII Encuentro de la Jurisdicción Constitucional. Por tal razón, es preciso reconocer y agradecer el encomiable compromiso y empeño de los conferencistas y panelistas que participaron en el Encuentro y contribuyeron a la publicación de la presente Memoria. También debo agradecer a Alejandra Tarazona, Jalil Alejandro Magaldi y Diego Andrés González. A Alejandra, por haber sido mi colaboradora en la organización del Congreso durante el año en que fui Presidente de la Corte Constitucional y, además, por su permanente participación en la edición de este libro. A Jalil Alejandro y Diego Andrés, porque, como profesores de la Universidad Externado de Colombia, tuvieron la dedicación y el esmero para realizar las traducciones necesarias, la estructuración en lenguaje escrito de los debates del Encuentro, y por continuar apoyándome en la edición, revisión y corrección de los artículos que integran este libro. Por último, quiero extender también mi agradecimiento a los monitores del Departamento de Derecho Constitucional del Externado Andrea Robles, Daniela Díaz, Rosaura Morales, Juan Sebastián Narváez, David Bustamante, Iván Otero, Samuel Baena, Camila Torres, Juan Camilo Pedraza Y Laura Galeano, quienes fueron un apoyo incondicional para las transcripciones de las mesas de discusión.


Sin lugar a dudas, esta publicación constituye un valioso aporte, y desde ahora se erige en obra de obligatoria consulta para los académicos, magistrados, jueces, abogados, estudiantes y público en general, interesados en el estudio de los más interesantes desarrollos y horizontes del derecho constitucional en la actualidad, así como en la protección y eficacia real de la Constitución Política de 1991, en términos de garantía de los derechos, realización de un genuino Estado social de derecho y consecución de una sociedad libre, igualitaria y democrática.


Juan Carlos Henao
Rector de la Universidad Externado de Colombia
Expresidente de la Corte Constitucional
Bogotá D.C., julio de 2013




INSTALACIÓN





DISCURSO DE INSTALACIÓN 
JUAN CARLOS HENAO



Buenos días.


Sé que infringiré las normas de protocolo y de antemano presento excusas.


Un saludo para los 3.478 presentes del norte del país, para los 1.565 presentes del sur del país, para los 1.210 presentes del oriente del país, para los 4.398 presentes del occidente del país, para los 14.721 presentes del centro del país... y para quienes nos acompañan a través del canal institucional de televisión y de la página web de nuestra institución. Bienvenidas las 25.272 personas que, incluyendo este auditorio, honran a la Corte Constitucional con su presencia.


Señor Presidente de la República, su asistencia a este auditorio, como demócrata y como protagonista de la séptima papeleta hace veinte años desde el diario El Tiempo, nos enorgullece en la instalación de la celebración que aquí nos congrega... presencia y sentido que se corroboran con la de cada una de las personas que se encuentran en la mesa principal, que dan muestra de la institucionalidad de nuestro país. También usted, Presidente Gaviria, nos engalana con su presencia que simboliza el espíritu de la Constitución de 1991.


En 1981 el escritor Elías Canetti publicó una de las obras más sustanciosas y eruditas para comprender nuestro tiempo. La tituló Masa y Poder, y entre muchas de sus ideas hay una que quiero resaltar. Afirma Canetti que en el interior de la masa prevalece un principio de igualdad: nos diluimos en la masa porque estamos rodeados de seres similares a nosotros mismos. Las decenas de miles de personas a las que me dirijo, y que conforman el auditorio académico más grande en la historia de Colombia, me sugieren un modo de ser de la uniformidad: somos discípulos de la Constitución de 1991, perpetuos aprendices en la construcción de nuestros ideales de democracia e insatisfechos estudiantes de lo que hasta ahora hemos logrado.


También Canetti encuentra dentro de la masa fragmentos de ella, a los que llama “cristales de masa”. Son partículas homogéneas cohesionadas por un elemento común que los demás no poseen. Esas porciones de esta gran masa que somos hoy, están construidas con auditorios regionales, desde Arauca con sus 140 participantes hasta Bogotá con sus 7.128, desde Quibdó con sus 61 hasta Medellín con sus 2.092, desde Florencia con sus 30 hasta Cali con sus i .459, para citar algunos ejemplos de estos “cristales de masa”. No se trata sólo de capitales departamentales, también en regiones apartadas, con auditorios no tan numerosos pero no menos importantes, donde se podrá decir que se asistió en su integridad al evento que se está realizando en Bogotá y que se les consideró con respeto y dignidad. Esos “cristales de masa” demuestran con su presencia que la Constitución de 1991 ha cumplido con su obligación de privilegiar las regiones.


Canetti alcanzó a vislumbrar antes de su muerte en 1994 la dinámica de nuevas masas a través de las telecomunicaciones. La masa que configuramos es simultáneamente real y virtual, análoga en lo que los estudiosos del tema llaman “tiempo real”, es políglota y no lo es, coloca en los mismos pupitres a maestros y discípulos, a dignatarios y funcionarios, a estudiantes de primeros semestres y doctorados. Somos una masa académica contemporánea que necesita dialogar con el mundo, que no se resigna con mirarse el ombligo sino que aspira a mirar otros ombligos para entender mejor el propio.


Si soy un poco más preciso, la naturaleza específica de esta masa académica es preferencialmente jurídica, sin que esto excluya otras disciplinas interesadas en los temas que trataremos. Y esto me lleva a repensar cómo el derecho entra en las universidades. En principio afirmaría que tanto las sociedades como las personas comparten sistemas de valores y jerarquías entre ellos. Y si el mayor atributo es el alma, la facultad de teología prevalecerá; si lo es el cuerpo, Michel Foucault nos ayudará a entender la raíz de las escuelas de medicina, pero si el valor jerárquicamente predominante es el de la justicia, entenderemos el momento en el cual los estudios de derecho ingresan a la academia y, en algunos casos, se colocan en su epicentro.


Siguiendo con esta argumentación, la propiedad, los derechos y el daño configurarían la tríada básica de lo jurídico y sus referentes axiológicos estarían en la vida y la libertad. La vigencia de estos principios se cruza con las agendas actuales del derecho.


La primera de ellas es la restitución de lo humano como pluralidad. Sería tan anacrónica como insustancial la pretensión de encontrar una forma jurídica que sintetice al ser humano. Por el contrario, lo subjetivo, lo pasional, lo íntimo, lo biológico, lo discrecional, en fin, todo lo que hace un tiempo se consideran los entrepaños de las personas, son en este momento sus señales de identidad, su esencia y sus divisas. Un poeta -paúl Valéry- lo dijo en forma simple: “Lo más profundo del hombre es la piel”.


Frente a esto el pensamiento jurídico no ha sido precario. Por el contrario, las reflexiones en torno a la disparidad de la naturaleza humana han demostrado su solidez. Aunque nuestra esencia humana no es matemática, me permito sugerir que nuestra especie posee infinitas formas de ser, de sentir, de pensar, de llorar o de reír, lo cual arrojaría una ecuación con infinitas soluciones, es decir, no tendría solución, ni sentido, encerrarnos en una definición. Como seres humanos somos una imprecisión que simplemente quiere ser feliz.


Un segundo aspecto de esta agenda actual es la ética. La exactitud jurídica en el ejercicio del derecho viene sufriendo una transformación que significa un cambio sustancial en la forma como administramos, solicitamos y somos sujetos de eventos jurídicos. Esta mutación se proyecta en dos direcciones: la primera es la desestimación del derecho como gramática del poder, donde la semántica del texto prevalece sobre cualquier otra consideración, y la segunda, la acreditación de la conciencia de lo justo como una brújula donde los puntos cardinales serían las éticas individuales, culturales, políticas y otras muchas.


Para el caso de Colombia el ejercicio de lo ético debe ser claro y categórico. Las miles de víctimas del conflicto armado colocan en primer plano su dolor, su necesidad de verdad, su dignidad y la urgencia de actos de justicia. En ellas, en las víctimas, está resumida la obligación ética de nuestro sistema jurídico, porque si bien el daño del cual han sido objeto muchas veces no tiene reparación alguna, aunque sí compensaciones por el sufrimiento vivido, su existencia como hombres y mujeres profundamente afligidos es la primera y más importante claridad del derecho frente a sujetos silenciados en su dolor.


El tercero pero no el último de una larga lista de compromisos actuales del derecho son sus cada vez más abiertas relaciones con el arte y las ciencias del hombre y la sociedad. Títulos de obras literarias tan explícitos como Crimen y castigo o El Proceso son el aperitivo de un banquete de creaciones artísticas. Por su parte las ciencias humanas y sociales le hablan, le gritan, le susurran al derecho y, a veces, no oímos. Abrir los oídos y el apetito nos haría, tal vez, más modestos y sensatos. Como abogados compartimos los problemas de los antropólogos, de los historiadores, de los sociólogos, de los artistas, y si bien tenemos paradigmas y métodos diferentes, los puentes que podamos tender y las tareas que emprendamos conjuntamente significarán una aventura sin frustraciones. Repito lo que alguien dijo del arte, que es una gran mentira, pero la única mentira que nos acerca a la verdad.


Quiero continuar hablando de un ciudadano -digo un ciudadano y no el ciudadano porque pretendo enfatizar la unidad, la singularidad y la especificidad de alguien concreto y existente-, un ciudadano de cualquier género, edad u otra particularidad, que es el destino último de una Constitución Política. Poco importa que la haya leído, que se la hayan narrado, ni siquiera que sepa que existe; lo importante es que, sabiéndolo o no, la habita. La Constitución es, entre muchas formar de ser, una arquitectura habitacional, un espacio sin espacio físico, la utopía tal como la entendían los renacentistas, un territorio propio, la parcela, el terreno, “la región más transparente”, como el título de la primera novela de Carlos Fuentes, donde transparencia significa identidad entre el habitante y la habitación. Una Constitución donde no habiten todos y cada uno de los ciudadanos a los cuales representa es un desierto, la geografía de la nada. Un paso más allá en esta metáfora es que la Constitución la viste quien exhibe en público una arista de su personalidad: la Constitución la hablan los indígenas en su lengua y en su vida cotidiana, y la disfrutan quienes se enriquecen con sus preferencias íntimas; la Constitución es habitación, territorio y paisaje.


Por último, aspiro, así sea tangencialmente, a esbozar la relación entre Estado y Constitución. No es mi intención agobiarlos con la genealogía del concepto de Estado sino más bien proponer que en sus acepciones clásicas y, sobre todo en las relacionadas con el derecho, se repite la palabra poder en sus acepciones de dominación, imposición, control, soberanía, coacción legítima, etc., etc. El Estado es fuerza, incluso violencia validada institucionalmente, potestad y mando. La imagen del Estado debe transmitir protección, sus símbolos son los de la solidez, su lenguaje el de la firmeza, su talante el de la certidumbre. La Constitución que lo encarna es la mejor forma como una sociedad puede oponerse a la contingencia que a todos nos atañe, es decir, es la forma de dar estabilidad constitucional como garantía de una perspectiva sólida del presente y responsable con el futuro. Por su parte, el símbolo de la Constitución está en el equilibrio de la balanza, su lenguaje es el de la ponderación, su talante es el de quien escucha, su herramienta no puede ser otra que la razón aunque, a veces, intuyo en ella algo de pasión. La Constitución es contrato en el negocio común de encontrar la mejor forma de convivencia, diálogo permanente, sincero, inconcluso y reglas de un juego que se llama democracia.


Dicho lo anterior, me es imperativo, para finalizar, expresar algunos agradecimientos.


La masiva participación a este encuentro no hubiera sido posible sin el cartel académico aquí presente. Profesores y jueces Aguiló, Alexy, Bernal, Bertelsen, Colon-Ríos, Commanduci, De Greiff, Debré, Elster, García, Jackson, Rousseau, Sager, Skeweyiya y Tushnet, mil y mil gracias. Thank you, merci, danke, grazie, takk... Que ustedes hayan venido a nuestro país lo entendemos como un gesto que ratifica que Colombia tiene prestancia y nos compromete a seguir adquiriéndola.


No puedo dejar de agradecer la colaboración de mis colegas de la Corte y sobre todo de los miembros de mi despacho y muy especialmente de Alejandra Tarazona y de Isaac Sáenz. Sin su ayuda este proyecto solo hubiera sido una quimera.


Asimismo es mi deber agradecer a esta mi casa de estudios, la Universidad Externado de Colombia y a su rector Fernando Hinestrosa, por habernos permitido estar en su auditorio.


Para terminar recuerdo una palabras que también encontré en Elías Canetti y que aspiro sinteticen este evento: “Ser mejor sólo quiere decir llegar a conocer mejor. Sin embargo, debe ser un conocimiento que no nos dé tregua, que nos acose siempre. Es mortal un conocimiento que nos vaya aplacando”.


Declaro formalmente instalado el VII Encuentro de la Jurisdicción Constitucional.


Muchas gracias.





DISCURSO DEL EXPRESIDENTE 
CÉSAR GAVIRIA TRUJILLO



Participar en este evento para conmemorar veinte años de nuestra Constitución me honra en grado sumo y es una de las grandes satisfacciones de mi vida.


El viernes pasado, en un evento organizado por la Corte Suprema de Justicia, tuve la oportunidad de hablar sobre los terribles antecedentes que nos llevaron a convocar la Asamblea Constitucional: en primer lugar el holocausto del Palacio de Justicia frente al cual levanté mi voz airada y solitaria en el Congreso cuatro días después porque en la retoma no se dieron las mas mínimas consideraciones humanitarias; porque en el momento final se disparó contra un baño en el cual había más de un centenar de personas y allí murieron los más esclarecidos representantes de nuestra justicia. El Externado los tiene presentes en su memoria. Además, los crímenes, secuestros y atentados de lo más granado de nuestros jueces, de nuestros ministros de justicia, de dirigentes políticos, periodistas y policías; las masacres de los paramilitares; las marchas campesinas armadas y, al final, los más alucinantes actos de terrorismo de nuestra historia: el asesinato de Galán, del magistrado Valencia y del director de la Policía de Antioquia, con diferencia de horas; la bomba al das y el derribamiento del avión de Avianca; el asesinato de los candidatos pizarro y Jaramillo, y el homicidio de más de 400 policías en Medellín en menos de dos meses, hacían ver a Colombia ingobernable y a las instituciones ineficaces, inservibles e impotentes para hacer frente a los violentos de todos los pelambres.


En medio del narcoterrorismo que desafiaba al Estado y de la agudización del conflicto armado, los colombianos le apostamos a que la solución estaba en ampliar la democracia y fortalecer los pilares del Estado de derecho. Por primera vez en nuestra historia la respuesta a un cataclismo en nuestro orden público fue una revolución democrática y pacífica (no una autoritaria, ni sangrienta, ni basada en el ejercicio de la autoridad a todo costo humano) con la cual se llevó a cabo el mayor cambio constitucional en un siglo, en medio de una armonía entre contradictores sin antecedentes en nuestra cruenta vida republicana.


Hoy nos sentimos todos protegidos por la Carta de derechos, la tutela y la Corte Constitucional. Al ritmo de la protección que hemos recibido, se ha transformado nuestra sociedad. Hoy los derechos nos han empoderado a todos. Los derechos constitucionales prevalecen sobre las leyes, sobre los actos administrativos, sobre las sentencias judiciales. A quienes se preguntan dónde están los deberes hay que responderles que por cada derecho que se invoca, cada ciudadano se obliga a respetar los derechos de los demás. Como dijo Benito Juárez, “La paz llega por el respeto al derecho ajeno”. Pero la tutela no habría volado tan alto si no fuera por la acción de todos los jueces del país que se han dedicado a defender la causa de los derechos, que no es otra que la lucha permanente e infatigable por la dignidad humana.


Al mismo tiempo, la Carta del 91 ha echado raíces en lo más profundo del sentimiento nacional. En dos décadas los colombianos se han apropiado de ella, la invocan en todos los escenarios de su vida cotidiana y la defienden como propia.


Nuestra Corte Constitucional no solo ha sido garante de los límites constitucionales sino que ha sido capaz de impulsar -con independencia de la dinámica política pero en sintonía con las necesidades del país- el aterrizaje de la Constitución y su fuerza transformadora de nuestra realidad. La Corte se ha caracterizado por la seriedad con que estudia los problemas que debe resolver, por el cuidado con que sigue el procedimiento constitucional y valora los argumentos enfrentados, así como por el rigor que aplica al sustentar sus sentencias. Bien merecido tiene entonces la Corte Constitucional el prestigio que la rodea, el reconocimiento de su liderazgo en la evolución del pensamiento jurídico, la admiración de los juristas más entendidos y la prestancia internacional que ha alcanzado.


El que hoy proponga restringirla se estrella contra un muro infranqueable: el afecto que todos los colombianos le tenemos por haberle dado vida a los derechos, por haber reivindicado el peso de la razón contra los caprichos de la arbitrariedad, y por haber echado las bases para la paz social ofreciendo justicia pronta y cumplida para millones de colombianos.


Hay quienes creen todavía que la Constitución ha fracasado porque no se ha logrado la paz. La pregunta correcta sería: ¿cuál es la talanquera constitucional para el logro de la paz? La participación de todos los sectores contestatarios en la elección de constituyentes y en la Asamblea misma le da a nuestra Carta una gran legitimidad democrática. Por el contrario, toda opción de paz mediante instrumentos políticos pasará necesariamente por la reafirmación y la profundización de los elementos centrales de la Constitución. Se ha hecho tarde para los violentos: deben rectificar su actuar ante el camino que los colombianos decidimos seguir en 1991.


A lo largo de estos veinte años no han faltado contradictores formidables. La misma independencia judicial, un baluarte de la tradición colombiana, en muchas oportunidades ha estado bajo serias amenazas: fue absolutamente abusivo, arbitrario e ilegal tratar de cercenar la independencia judicial con intimidaciones, violaciones de la privacidad, o maniobras urdidas de la mano de delincuentes. En una democracia es necesario que los actores políticos y sociales, así como los gobiernos, preserven un espacio amplio y sereno para que la justicia pueda actuar sin interferencias, sin amenazas, sin intimidaciones y sin temores.


Y como parte de este esfuerzo por mejorar la justicia la he acompañado desde los peladeros de la oposición en la lucha sin cuartel contra el paramilitarismo y los abusos del ejecutivo, en la defensa de la independencia judicial y en la lucha a brazo partido por la defensa del Estado de derecho con el fin de evitar la excesiva concentración de poder, la eliminación de los contrapesos democráticos, en fin, de conducirnos por la senda del autoritarismo. En buena hora nuestras ideas salieron airosas en esta Corte y pudimos preservar a plenitud nuestro Estado de derecho.


Quiero hablar de la Constitución y la seguridad. Avanzar hacia la seguridad y la paz de Colombia es continuar por el camino que iniciamos hace veinte años de fortalecer la justicia. Respeto a quienes creen que lo que hemos logrado se debe únicamente a la presencia de la fuerza pública en todo el territorio nacional, a un mejor entrenamiento, a su profesionalización, o a la conformación de un cuerpo de inteligencia mejor equipado; sin embargo, creo que la principal razón para la mejoría de nuestra seguridad ha sido el perfeccionamiento de la justicia penal; pero, sin lugar a dudas, la mayor contribución a la paz la ha proporcionado el instrumento de la tutela. La violencia como medio de lucha política quedó completamente deslegitimada, y el ejercicio de la autoridad estatal pasó a ser generalmente aceptado. El sistema penal colombiano es el que más avances presenta en Latinoamérica como fruto de las acciones de la Fiscalía, la Sala Penal de la Corte Suprema y la Corte en pleno. Colombia es el único país latinoamericano que enjuicia a sus gobernadores, alcaldes, parlamentarios, ministros, fiscales y militares, y lo hace con rigor y respeto por las garantías procesales, lo que demuestra una gran eficacia de la justicia, y que nadie está más allá de la ley, todo lo cual nos ha permitido avanzar en la recuperación de la seguridad por medio de dos pilares: las Fuerzas Armadas y el Poder Judicial.


En 1991 se consideró que el Estado debía ser no sólo de derecho, sino social de derecho. En desarrollo de ese concepto se han originado reformas en diversos campos de la política social. En un Estado social de derecho las políticas sociales y el gasto público social deben ocupar un lugar prioritario, y convocar el compromiso imaginativo y decidido del gobierno, de las entidades nacionales y de las entidades territoriales. Los subsidios directos en educación, salud, agricultura, exportaciones, guardabosques y vivienda tienen su origen en la Constitución, pero requieren de un estatuto para cumplir los requisitos constitucionales de sometimiento a los trámites presupuestales, para tener unas reglas claras y transparentes de adjudicación, para convertir esos subsidios en derechos y no en favores políticos que tienen un efecto corruptor y que permiten que personas sin cumplir las condiciones legales accedan a ellos.


Como parte de ese nueva política social surgida de la Constitución se ha desplegado una dinámica de prestación de servicios públicos abierta a la inversión privada, a la vez que se han iniciado las concesiones para la construcción de infraestructura o la administración de puertos, lo que ha permitido mejorar la cobertura y su calidad, y apoyar decididamente al Estado en la prestación de los servicios públicos.


Los vacíos dejados por los responsables de formular las políticas públicas y de adoptar las regulaciones necesarias para el mejoramiento de la política social han llevado a que las personas acudan a la Corte Constitucional con el fin de solicitar la protección de sus derechos sociales, a falta de instituciones estatales que diriman los conflictos y hagan que estos procesos sean administrativos y no judiciales.


En todo caso, una grave falencia estriba en no contar con leyes estatutarias para regular el ejercicio de estos derechos, acogiendo las sentencias de la Corte pero permitiendo que organismos de gobierno de carácter técnico asuman la responsabilidad de tomar ciertas decisiones, cuya ausencia ha recargado de manera desproporcionada la acción de nuestros jueces.


Felicitaciones Presidente Santos por actuar con eficacia contra el despojo masivo de tierras de los campesinos por parte de los actores armados, en especial los paramilitares. En un homenaje que la Corte Suprema hizo, un par de años atrás, a los constituyentes, tuve oportunidad de señalar que los paramilitares estaban incrustados en el Incoder y en el Banco Agrario. Hoy se ha comprobado que el problema era más grave y más sistemático e incluía la complicidad de algunas autoridades y la participación de empresarios en estas acciones aberrantes. En buena hora, Presidente, está usted enfrentando la captura soterrada de algunas entidades del Estado por parte de mafias y organizaciones criminales. Me alegra que también haya retomado la reparación a las víctimas en una histórica rectificación de las acciones gubernamentales cómplices del paramilitarismo.


Hoy subsiste la necesidad de insistir en depurar a la política de la corrupción y recuperar la credibilidad del quehacer público. Se habla mucho de que la Constitución falló en la depuración de las costumbres políticas y, sin embargo, la política sigue igual. Al respecto tengo una visión muy diferente: la Constitución eliminó la inmunidad, puesto que hoy los congresistas son juzgados por la Corte Suprema de Justicia. La Constitución también dispuso la pérdida de la investidura por conflicto de intereses y la eliminación de los auxilios parlamentarios.


La Constitución no es culpable de que un gobierno haya decidido repartir la administración pública a pedazos entre dirigentes políticos (algunos de ellos en las cárceles) o los contratos públicos para ganar adhesiones en el Congreso. Sin duda, ello fue el origen de buena parte de la corrupción que se dio en los últimos años. La culpa no es entonces de la Constitución, ni de instituciones como el das o el incoder, sino del gobernante.


Quienes con razón piden aún más eficacia en la lucha contra la corrupción deben tener presente que lo único que nos puede ayudar es más justicia, más instrumentos, más reformas y más recursos. No es un problema de voluntarismo, ni de promesas electorales. Presidente Santos, su esfuerzo por nombrar funcionarios probos y capaces es la contribución que el gobierno puede prestar en esa lucha, y su decidido respaldo a las investigaciones ha tenido un efecto para que tales hechos no queden impunes y se sancionen.


Sólo resta decir que hay que apostarle a la democracia. Colombia necesita más democracia, más respeto a la diversidad, más diálogo civilizado, más espacio para disentir y para construir a partir de nuestras diferencias, más liderazgo para resolver los problemas sociales del país, más oportunidades para las nuevas figuras que quieren aportarle a Colombia.


Esta sociedad necesita mucha más crítica, no del gobierno, sino de la sociedad y de sus instituciones públicas. No puede haber espacio para la complacencia. El país necesita un nuevo espíritu reformista y sólo surgirá de esa crítica, que es necesaria e imperiosa, y una responsabilidad de cada uno de nuestros dirigentes.


Muchas gracias.
Bogotá, 12 de octubre de 2011





DISCURSO DEL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA
JUAN MANUEL SANTOS



El 7 de agosto de 2010, en la Plaza de Bolívar de esta ciudad, siguiendo una tradición inveterada de la democracia colombiana, juré a Dios y prometí al pueblo “cumplir fielmente la Constitución y las leyes de Colombia”.


Es el juramento más importante, más profundo, que pueda hacer ciudadano alguno; y lo es porque se compromete a cumplir la hoja de ruta, la carta fundamental, el pacto social que rige a su nación.


Hoy, cuando la Constitución de los colombianos alcanza su vigésimo aniversario, siento la trascendencia de este compromiso, me reafirmo en él, y lo hago ante ustedes, los magistrados y académicos que más han estudiado y desarrollado la materia constitucional.


Para Colombia es un gran honor acoger en nuestro suelo a los más connotados juristas del mundo en el campo del derecho público; nombres como Robert Alexy, Jon Elster, Dominique Rousseau, Paolo Comanducci, por mencionar sólo algunos de los conferencistas invitados, son referente obligado para todos los estudiosos del derecho público y constitucional y, en general, para todos los abogados y amantes del derecho.


Lo que ha logrado usted, magistrado Juan Carlos Henao -con la Corte Constitucional- al reunir en nuestro país el dream team del derecho constitucional en el mundo, es un triunfo que le agradecemos todos los presentes, que le agradecen quienes escuchan y ven estas conferencias por los medios tecnológicos, y que le agradecerán quienes consulten sus memorias en el futuro.


Sin duda, es una afortunada coincidencia que este encuentro “Diálogos con el mundo” se produzca con ocasión de los veinte años de nuestra Constitución, la “norma de normas” que ha dado un giro radical a la forma de ser del Estado colombiano.


LA CARTA DEL 91


Y qué bueno tener con nosotros al artífice político de esta Carta, que es mi apreciado y admirado predecesor, el expresidente César Gaviria.


Hace apenas dos décadas, antes de la expedición de la Carta del 91, herramientas fundamentales para la garantía de los postulados constitucionales, como la acción de tutela -o de amparo, como se le conoce en otras latitudes- o la existencia de una jurisdicción especializada encabezada por la Corte Constitucional, eran impensables en el país.


El camino recorrido desde entonces ha puesto a Colombia a la vanguardia internacional en la consolidación de un modelo jurídico y político de protección de los derechos humanos en el marco de un Estado social de derecho.


Un modelo que ha sido tenido en cuenta en sus propios procesos constituyentes por países como Venezuela y Ecuador.


Debemos decir, sin embargo, que nuestros aportes al constitucionalismo mundial no se limitan a los últimos veinte años.


AVANCES DEL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO


Uno de los más grandes avances de nuestro constitucionalismo se produjo hace más de un siglo, con la instauración en nuestro país de la acción pública de inconstitucionalidad.


Es cierto que el célebre juez Marshall acuñó en los Estados Unidos, desde 1803, un sistema de “revisión judicial” para aquellos casos en que la aplicación de la ley fuera contraria a la Constitución; pero no se trataba de una acción que pudiera interponerse por iniciativa propia de los ciudadanos, sino que requería la existencia de un proceso judicial en curso.


La innovación de una verdadera acción pública no provendría de América del Norte, ni siquiera de Europa, sino de Suramérica, más precisamente de Venezuela y Colombia.


La figura se creó en el país vecino en 1858, pero no alcanzó a desarrollarse pues al año siguiente estalló una guerra civil que desembocó en una dictadura y una nueva Constitución.


El verdadero desarrollo de la acción constitucional tuvo lugar en Colombia mediante el Acto Legislativo 03 de 1910 que le confió a la Corte Suprema de Justicia “la guarda de la integridad de la Constitución” y le otorgó la facultad de decidir sobre la exequibilidad de las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales.


En 1991 las funciones para la resolución de la acción de inconstitucionalidad pasaron a la Corte Constitucional, pero en líneas generales el diseño de la figura se ha mantenido hasta hoy.


La mayoría de los juristas europeos -no sé si algunos de los presentes- han coincidido en atribuir la acción pública de inconstitucionalidad al filósofo del derecho Hans Kelsen, como un aporte invaluable a la Constitución austriaca de 1920.


Pero es justo reivindicar hoy -y me complace hacerlo- que sesenta años atrás se había producido en Venezuela la primera formulación de dicha acción en una Constitución, y que diez años antes se había implementado y desarrollado en Colombia.


¿Y cuáles son las ventajas de este modelo de acción pública adoptado en Colombia?


Primero, que hay un único “guardián” de los derechos fundamentales y las demás normas constitucionales, y que dicho guardián es un juez; en nuestro caso, la Corte Constitucional.


Segundo, que cualquier ciudadano en ejercicio -¡cualquier ciudadano, que no tiene que ser funcionario, ni abogado, ni siquiera estudiante de Derecho!- puede interponer la acción, y lo puede hacer en cualquier tiempo, porque para ella no existe ni caducidad ni prescripción.


Quizá Colombia es el único país en el mundo, o uno de los pocos, donde la acción es verdaderamente pública: es un auténtico derecho político de carácter universal y directo, como el sufragio.


Bien dijeron en su momento los magistrados Villegas y Navarro Euse en un salvamento de voto a una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de abril de 1912:


El derecho que el más insignificante de los ciudadanos goza, de parar en el atajo del quebrantamiento de la Constitución al Presidente de la República y al mismo Congreso, y de volverlos al camino de sus deberes fundamentales, es para nosotros el principio más sabio, original y benéfico que nuestros legisladores han traído al acervo constitucional.


Este principio tiene más de cien años entre nosotros y puede considerarse el culmen del Estado de derecho: un Estado donde tanto el Presidente como el Congreso saben que están subordinados a la Constitución y que cualquier ciudadano puede demandar judicialmente que ello sea así.


¡Qué importante aporte del constitucionalismo colombiano al mundo entero!


COLOMBIA, DEMOCRACIA MODELO


Sobre esa base esencial -que no es otra que el acatamiento universal a la Constitución- hemos construido en Colombia una democracia que -con las falencias propias- es considerada, con razón, modelo en América Latina y, por qué no, en el mundo.


Se trata de una democracia operante, dinámica, en la que los tres poderes públicos -como quedó demostrado la semana pasada cuando nos pusimos de acuerdo sobre los temas fundamentales de la reforma constitucional a la justicia-, siendo independientes y autónomos, son capaces de obrar en armonía y cooperación por los grandes fines del Estado.


Es una democracia que -a diferencia de lo que hoy vemos en muchos de los llamados países desarrollados- ha construido una gobernabilidad eficaz que nos ha permitido adelantar las reformas económicas y sociales que demanda el momento histórico.


Es una democracia que ha soportado los grandes embates de la violencia, del narcotráfico, del terrorismo, sin que temblaran jamás sus cimientos, sin que estuvieran en riesgo sus instituciones republicanas ni la fe del pueblo en su sistema democrático.


Hoy -gracias a ese talante, a esa fortaleza fundada en la Constitución, a esa gobernabilidad que construimos y defendemos- hemos hecho realidad iniciativas que hace algún tiempo parecían quiméricas en temas como la reparación a las víctimas y la restitución de tierras a los despojados por la violencia, o la justicia transicional.


Por eso creo -y este puede ser un buen tema en estos “Diálogos con el mundo” a los que nos invita la Corte Constitucional- que nuestro país, nuestro sistema legal y constitucional, nuestra justicia, con todo lo realizado en medio de un entorno complejo, pueden ahora proyectarse globalmente.


EXPERIENCIA GANADA A PULSO


Colombia -con su experiencia ganada a pulso y con sacrificio- tiene mucho que aportar a órganos como la Corte Penal Internacional -por ejemplo-, basada en los avances y creatividad que ha mostrado y sigue mostrando nuestra justicia -y nuestro Estado en general- frente a los más difíciles retos.


Así como los años de conflicto interno convirtieron a nuestros soldados y policías en expertos en la lucha contra el crimen y el narcotráfico cuya experiencia es valorada en todo el mundo, donde se nos pide asistencia e instrucción, así mismo nuestros jueces, probados en los más complejos procesos, pueden aportar a la jurisprudencia a nivel global.


Y los avances liderados por la Corte Constitucional en estos últimos veinte años, en particular en el campo de la protección de los derechos fundamentales, sí que son destacados.


La Corte Constitucional ha señalado que hace parte de la Constitución Política el llamado bloque de constitucionalidad, es decir, los tratados de derechos humanos o derecho internacional humanitario que vinculan al país.


Así pues, el cumplimiento de estos tratados es tan inherente a la Constitución como cada uno de los artículos que se encuentran escritos en la Carta.


Porque la Constitución -y este es un desarrollo fundamental que ha contado con el entusiasta impulso de los jueces colombianos- es mucho más que un conjunto de artículos; es incluso más que esa norma superior que corona la pirámide de Kelsen que da validez a todas las normas bajo su jerarquía.


La Constitución, de acuerdo con el nuevo constitucionalismo, es un punto de encuentro de la sociedad en el que convergen y coexisten valores y principios que aglutinan a la nación en torno a un proyecto colectivo. Pero no todos los valores ni todos los principios -por positivos que sean- son coincidentes o complementarios; por el contrario, a menudo se contraponen, como es el caso del interés colectivo frente al interés particular; de la autoridad frente a la libertad, o del derecho al libre desarrollo de la personalidad frente a los derechos de los demás.


Estos principios que a veces se oponen son sólo algunos ejemplos que nos recuerdan la importancia de la “ponderación”, ese atributo que nos permite reconocer todos los valores pero a su vez armonizarlos para hacerlos viables.


En esto, por supuesto, seguimos la doctrina del profesor Alexy, quien hoy nos honra con su presencia, según la cual:


Las posibilidades jurídicas de la realización de un principio están determinadas esencialmente, a más de por las reglas, por los principios opuestos. Esto significa que los principios dependen de y requieren ponderación. La ponderación es la forma característica de la aplicación de principios.


Les confieso, apreciados magistrados, que cuando hace unos meses hice un enfático pero respetuoso llamado a la “ponderación” en los fallos judiciales no era consciente de lo profundamente arraigado que se encuentra este concepto, por fortuna, en el nuevo constitucionalismo y en el pensamiento jurídico colombiano.


Saberlo es un motivo adicional de tranquilidad para el gobernante y para los ciudadanos.


En una Constitución pluralista como la nuestra, nacida de un proceso constituyente que reunió a lo más diverso de la sociedad colombiana -desde ex guerrilleros hasta indígenas, sindicalistas, cristianos, artistas y, por supuesto, juristas- es difícil encontrar valores, principios o reglas que tengan carácter absoluto.


Porque es una Constitución -y así debemos reconocerlo- producto -más que del consenso- de la transacción, de la armonización de posiciones y visiones opuestas.


Por eso, son los jueces constitucionales los que deben resolver -usando la ponderación y buscando la armonización- el peso relativo de los principios, y adaptarlos, en una interpretación evolutiva, al contexto social e histórico en que se aplican.


BOMBA DE TIEMPO PENSIONAL


Particular importancia revisten estos criterios de ponderación y armonización cuando hablamos de derechos sociales -como el derecho a la salud o a la educación- cuyo carácter relativo y gradual, y la dificultad de su cumplimiento ante la escasez de recursos, exigen que no sólo haya una armonía entre los principios que sopesa el juez sino también entre los poderes públicos encargados de llevarlos a la práctica. Porque hay en Colombia riesgos reales que confrontan nuestra viabilidad económica y que no podemos desconocer.


Hace un año hablé en este encuentro constitucional sobre los efectos que sentencias bien intencionadas sobre temas de salud, créditos hipotecarios y ajustes de salario pueden tener no sólo sobre las finanzas públicas sino incluso sobre la equidad, que puede vulnerarse cuando, por proteger el derecho de algunos, se pone en peligro el porvenir de la mayoría.


Hoy quiero llamar la atención sobre la bomba de tiempo que se cierne sobre las arcas de la nación, es decir, de los colombianos, por causa de las interpretaciones cambiantes -y en ocasiones contrarias a la jurisprudencia de la Corte Constitucional- que se vienen haciendo en otras altas cortes sobre el tema del régimen de transición de pensiones creado por la Ley 100 de 1993.


Estas divergencias jurisprudenciales pueden llegar a costarle al país desde unos $12 billones -si sólo tenemos en cuenta funcionarios de la rama judicial y los órganos de control- hasta $57 billones a lo largo de los próximos veinte años, si se extiende la jurisprudencia a todos los servidores públicos.


UNIFICACIÓN JURISPRUDENCIAL


Sin entrar a juzgar la pertinencia o no de estos fallos -que no es el papel del Ejecutivo-, es nuestro deber prender las alarmas e insistir sobre la importancia de que se promueva una unificación jurisprudencial que -bajo el principio de la ponderación- defina claramente la forma como se debe proceder.


Somos, por Constitución, un Estado social de derecho, y esta denominación nos exige un cumplimiento certero de los derechos individuales y sociales de los colombianos, pero también un cumplimiento realista, adecuado al contexto.


En Colombia, con la Constitución de 1991 y la doctrina del bloque de constitucionalidad, los jueces constitucionales -y me refiero con este concepto a los magistrados de la Corte Constitucional pero también a todos los jueces del país, que conocen y fallan tutelas para proteger derechos fundamentales- se han convertido en puentes entre la realidad social y la justicia.


Cuando se deshace el nudo de cabuya que ata cualquier expediente judicial salen a la luz los dramas reales de nuestra sociedad: la madre de familia, el trabajador, el preso, el damnificado, que sienten vulnerados sus derechos; las grandes y pequeñas tragedias de la vida humana, de la vida en Colombia.


Le oí decir al exmagistrado y expresidente de la Corte Constitucional Eduardo Cifuentes -actual postulado por Colombia a la Corte Penal Internacional- que este acercamiento a la realidad social hace de nuestro constitucionalismo un “constitucionalismo de la pobreza”.


Y lo decimos en forma positiva: es un constitucionalismo que busca la inclusión social, que sólo puede darse en diálogo continuo y productivo entre la rama judicial y los demás poderes.


Es un constitucionalismo que busca la transformación de la sociedad, como la que plantea el artículo 13 de nuestra Carta que ordena al Estado promover las condiciones y adoptar las medidas necesarias a favor de grupos discriminados o marginados, y proteger a los débiles para que la igualdad sea real y efectiva.


Una sociedad que protege a los débiles, una sociedad que favorece a los marginados, está salvada.


Y esa es la sociedad que queremos ser en Colombia.


Sé que los jueces constitucionales, que la Corte Constitucional, han hecho suyo este imperativo de transformación social, pero quiero reiterar hoy -como lo dije aquel 7 de agosto de 2010, cuando juré cumplir la Constitución-, que el Presidente de Colombia y su gobierno también asumimos el reto de buscar esa igualdad y de garantizar esa protección.


Y lo estamos haciendo con normas y procesos que harán historia en nuestro país como la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras (que paga una deuda moral con las víctimas y despojados) y la Reforma a las Regalías (que distribuye ¡al fin! entre todos los colombianos, con prioridad para los más vulnerables -los más débiles-, los recursos de nuestro subsuelo).


LA CONSTITUCIÓN NACIONAL Y LA PAZ


No quisiera terminar sin hacer referencia a la que es, tal vez, la característica principal de la Constitución Política: su vocación de paz.


Desde su preámbulo todo el cuerpo de la Carta está impregnado por un propósito de paz que se materializa con nombre propio en el artículo 22: el derecho a la paz. La misma Corte en su jurisprudencia lo ha resumido con estas palabras: “En últimas, la Constitución de 1991 fue concebida por sus gestores como tratado de paz”.


Veinte años después nos tenemos que preguntar por qué esta gran apertura -que se reflejó en la diversidad de los propios constituyentes- en lugar de paz nos trajo un incremento de la violencia.


Es una paradoja que nos suscita algunas reflexiones.


La primera, parafraseando a Stephen Holmes, profesor de la Universidad de Nueva York, es que una Constitución no sólo tiene que protegernos de la tiranía sino también de la anarquía. Y esta última es una tarea que depende -más que de la misma Constitución- de la capacidad del Estado.


La verdad es que por demasiado tiempo dejamos regiones enteras del país al margen del desarrollo y a merced de grupos ilegales de toda índole, y en esas condiciones es imposible que una Constitución eche raíz.


Esa tendencia la comenzamos a revertir en la última década llevando seguridad y acceso a la justicia -y a los demás servicios del Estado- a las regiones más apartadas. Se trata de una empresa de largo aliento a la que llamamos “consolidación”, que estamos complementando con un fuerte componente de tierras.


Parte importante de la violencia rural ha surgido de conflictos en el uso y la tenencia de la tierra, y por eso nos estamos concentrando en fomentar el desarrollo rural, en formalizar los derechos de propiedad, y en devolver sus tierras a quienes fueron despojadas de ellas.


Mi segunda reflexión gira alrededor de la sostenibilidad de la paz.


Necesitamos una estrategia de cierre que nos saque definitivamente de los ciclos de violencia y haga que la paz sea sostenible y duradera, y un componente de esa estrategia es la construcción de condiciones en el terreno, como las que he descrito. Otro es la atención a las víctimas.


Cualquier solución definitiva requiere que las víctimas de todo tipo sean reconocidas y que sus derechos sean restablecidos, de lo contrario no sólo perdurará la injusticia, sino que no podremos construir un consenso que soporte y asegure el fin de la violencia.


Eso precisamente es lo que nos proponemos hacer con la implementación de la Ley de Víctimas, a la que ya he hecho referencia.


SALIR DEL LABERINTO JURÍDICO


Y mi última reflexión toca lo que llamaría el problema de coordinación de los poderes públicos.


Es evidente que una estrategia de cierre, con los elementos que he mencionado, requiere de un gran consenso entre las diferentes ramas del poder para cumplir con el propósito constitucional de lograr la paz.


Ahí está el reto más inmediato.


Precisamente, por los espacios que abrió la Constitución -que sabiamente permitieron que el Congreso recuperara su soberanía y que la jurisdicción constitucional construyera un imponente edificio de jurisprudencia, lo que la coloca a la vanguardia internacional-, la coordinación alrededor de un propósito común es más compleja y, por lo mismo, más urgente.


No vamos a cerrar el ciclo si seguimos construyendo soluciones a pedazos, con una rama respondiendo a la otra de acuerdo con la coyuntura.


La verdad es que estamos en medio de un laberinto jurídico del que tenemos que salir.


Y sólo salimos juntos. ¡Sólo salimos juntos!


El comienzo de una solución está en reconocer el problema: necesitamos un marco jurídico que abra el espacio para poder cerrar los capítulos del conflicto armado interno.


No podemos tratar los efectos de tres o cuatro décadas de conflicto como un problema de política criminal ordinaria, dispersando las investigaciones en cada uno de los cientos de miles de hechos que se han denunciado, porque así no tendremos ni una verdadera justicia para las víctimas, ni mucho menos esclarecimiento de la verdad.


Tenemos que pasar a una estrategia integral del Estado que determine las responsabilidades de las más graves violaciones, aclare los patrones, contribuya a la construcción de la verdad histórica, y atienda al conjunto de víctimas en su totalidad.


Y que permita -a la vez- la reintegración efectiva de los desmovilizados, con seguridad jurídica.


De esa manera podremos poner orden en la casa y sentar las bases para que en algún momento, en el futuro, se pueda cerrar el proceso que comenzó en 1991, y darle así vida plena a la Constitución.


Esta es, sin duda, la gran asignatura pendiente de nuestra nación.


Apreciados amigos, magistrados, conferencistas y asistentes a este gran encuentro constitucional:


Colombia, al celebrar los veinte años de su Constitución, ratifica su fe en la democracia, en las instituciones republicanas y en el Derecho como facilitador de la vida social.


La Constitución dinámica, la ‘Constitución viviente’, aquella que juré cumplir y que juramos cumplir todos los funcionarios del país, es el punto de encuentro de una nación que tiene un proyecto colectivo.


Ese proyecto colectivo puede ser la Prosperidad Democrática a la que he convocado al país: una prosperidad no sólo económica sino social, que llegue a todos y, sobre todo, a los más débiles y vulnerables, a los que más requieren de la protección del Estado y las garantías del orden jurídico.


Con convicción en lo que estamos haciendo, con conciencia de nuestra diversidad, con fe en nuestro destino como pueblo, seguiremos avanzando por el sendero que marca nuestra Carta, alumbrados por la luz inagotable de la justicia y de la equidad.


Muchas gracias.


Bogotá, 10 de octubre de 2011
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I. EL PROBLEMA DEL CONTROL JUDICIAL
DE CONSTITUCIONALIDAD


La cuestión acerca de cómo puede justificarse el poder jurídico de un Tribunal Constitucional para anular actos del Parlamento es el asunto teórico central en el campo del control judicial de constitucionalidad. Este asunto se relaciona con el problema perenne de la relación entre el control judicial de constitucionalidad y la democracia.


Hans Kelsen aborda el control judicial de constitucionalidad como una cuestión propia de la validez de la legislación. El Parlamento está facultado por la Constitución, en tanto norma superior del sistema jurídico, para promulgar leyes, las cuales, si no se profieren de acuerdo con las reglas procedimentales de la Constitución o no se adecuan a las restricciones constitucionales sustantivas, en particular a los derechos constitucionales, entonces, tales leyes que pretenden entrar en vigencia, resultan inconstitucionales{3}. En esta situación el control judicial de constitucionalidad, se dice, resulta indispensable para asegurar la “total obligatoriedad jurídica” (volle Rechtsverbindlichkeit){4} que exige el “principio de la mayor legalidad posible” (Prinzip möglichster Rechtsmäßigkeit){5}. Esta imagen del control judicial es correcta, pero incompleta. No dice nada acerca de cómo se establece la inconstitucionalidad de una ley promulgada por el Parlamento. Esto acarrea un serio problema, por lo cual la cuestión de la constitucionalidad será controvertida en muchos casos.


Dos cuestiones surgen en estas situaciones: una metodológica, o de tipo teórico-argumentativo, y una institucional. La cuestión metodológica es si tiene sentido en casos de desacuerdo, intentar encontrar la mejor respuesta -una respuesta mejor, por ejemplo, que una obtenida al azar como lanzando una moneda-. La cuestión institucional es si es o no compatible con la democracia que a un tribunal constitucional le sean otorgados poderes para intentar conseguir esta respuesta. Mis reflexiones sobre estas cuestiones referirán a los derechos constitucionales, un campo donde los problemas del control constitucional se plantean con una urgencia especial.


Procederé en dos partes. En la primera presentaré la teoría de los principios como un modelo de argumentación constitucional y en la segunda abordaré la idea del control constitucional como “representación argumentativa” del pueblo. Mi tesis es que el control judicial de constitucionalidad se justifica, de una parte, sobre la base de la teoría de los principios y, de otra, sobre la base de la teoría de la representación argumentativa.


II. TEORÍA DE LOS PRINCIPIOS


A. REGLAS Y PRINCIPIOS


El fundamento normativo y teórico de la teoría de los principios es la distinción entre reglas y principios. Las reglas son normas que requieren que algo sea realizado de manera definitiva. Son por tanto mandatos definitivos. Su forma de aplicación es la subsunción. En contraste, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dadas las posibilidades fácticas y jurídicas existentes. Así, los principios son mandatos de optimización{6}. Su forma de aplicación es la ponderación. Esta distinción teórico-normativa se articula con la interpretación de los derechos constitucionales mediante la tesis conforme a la cual estos derechos tienen esencialmente la naturaleza de principios{7}.


Esto, sin embargo, no significa que las disposiciones que comportan los derechos constitucionales no puedan también expresar reglas o elementos propios de las reglas. Un ejemplo de un derecho constitucional con naturaleza de regla en la Constitución de Alemania se encuentra en su artículo 102, el cual establece: “Queda abolida la pena de muerte”. Otro ejemplo de una decisión tomada por los redactores de la Constitución que tiene naturaleza de regla es el artículo 104, sobre garantías jurídicas en caso de privación de libertad, en su numeral 2, conforme al cual: “La policía, en ejercicio de su autoridad, no tiene autorización para mantener a nadie bajo su custodia más allá del fin del día siguiente a la detención”. Otro ejemplo proviene de los detalles de una regulación sumamente compleja sobre la adopción de medios técnicos para la vigilancia acústica de una residencia donde se cree que se alberga un sospechoso, la cual se encuentra en el artículo 13, de la Constitución en sus numerales 3 a 6 sobre inviolabilidad del domicilio. En estos casos los redactores de la Constitución eludieron las cuestiones relacionadas con la ponderación al establecer reglas, y el intérprete está obligado a aplicarlas{8}. Existe, sin embargo, un gran número de casos en los cuales no está disponible una decisión vinculante tomada por los redactores de la Constitución para resolver el caso. En este punto la ponderación entre principios es indispensable. Este caso también se presenta cuando un Tribunal Constitucional va más allá de la redacción de la Constitución, como hizo, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal Alemán cuando, en una decisión tomada el 9 de febrero de 2010, creó el derecho social a un mínimo existencial{9}.


B. NATURALEZA DE LOS PRINCIPIOS 
Y ANÁLISIS DE PROPORCIONALIDAD


La definición de los principios como mandatos de optimización conduce de inmediato a la conexión necesaria entre los principios y la proporcionalidad. El principio de proporcionalidad{10}, el cual durante las últimas décadas ha recibido aún más reconocimiento internacional en la teoría y la práctica del control judicial de constitucionalidad{11}, está integrado por tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Estos tres subprincipios expresan la idea de la optimización. Los principios, en tanto mandatos de optimización, requieren ser optimizados de acuerdo con lo que es tanto fáctica como jurídicamente posible. Los subprincipios de idoneidad y necesidad se refieren a la optimización relativa a las posibilidades fácticas, la cual tiene que ver con la cuestión acerca de si una posición se puede mejorar sin perjudicar a la otra. Así, los dos primeros subprincipios requieren la optimalidad de Pareto.


La optimización relativa a las posibilidades fácticas consiste en evitar los costos que sean efectivamente evitables. Los costos, sin embargo, son inevitables cuando los principios colisionan. La ponderación se vuelve entonces necesaria. La ponderación es el sujeto del tercer subprincipio del principio de proporcionalidad: el principio de proporcionalidad en sentido estricto. Este principio expresa lo que significa la optimización relativa a las posibilidades jurídicas. Esta regla puede denominarse la “ley de la ponderación”{12}, y establece que:


Cuanto mayor sea el grado de incumplimiento o menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacción del otro.


C. LEY DE LA PONDERACIÓN


La ley de la ponderación muestra que la ponderación puede dividirse en tres etapas: la primera implica establecer el grado de no-satisfacción, o de afectación, del primer principio; la segunda establece la importancia de satisfacer el principio enfrentado, y finalmente, en la tercera se determina si la importancia de satisfacer el segundo principio justifica la afectación o la no-satisfacción del primero. Esto muestra que la ponderación presupone que es posible realizar juicios racionales sobre, primero, la intensidad de la interferencia, segundo, sobre el grado de importancia, y tercero, sobre su relación recíproca.


Críticos de la ponderación, como Jürgen Habermas y Bernhard Schlink, objetan la racionalidad de tales juicios{13}. La cuestión acerca de si la ponderación es una forma de argumentación racional no puede discutirse aquí en detalle{14}, por lo cual me limitaré a presentar un panorama breve de dos casos que ilustran por qué y cómo son posibles los juicios racionales sobre la intensidad de la interferencia, su grado de importancia y su relación entre sí. Un caso particularmente sencillo es la decisión del Tribunal Constitucional Federal Alemán sobre advertencias relativas a la salud{15}. El Tribunal caracterizó el deber impuesto a los productores de tabaco de colocar sobre sus productos advertencias relativas a los riesgos que para la salud tiene el hecho de fumar, como una interferencia relativamente menor o leve en el derecho a ejercer libremente su profesión. Por el contrario, una prohibición total sobre todos los productos derivados del tabaco sería una interferencia intensa. Entre tales casos sencillos y serios pueden encontrarse otros de intensidad o interferencia moderadas. De esta manera se puede desarrollar una escala con las etapas de “leve”, “moderado” e “intenso”. Nuestro ejemplo muestra que es posible otorgar asignaciones válidas siguiendo esta escala. Lo mismo es posible tratándose de las razones enfrentadas. Los riesgos para la salud que resultan de fumar son grandes, por lo tanto, las razones que justifican la interferencia tienen mucho peso. Si en este sentido la intensidad de la interferencia se establece como leve y el grado de importancia de las razones de la interferencia como altas, entonces el resultado de examinar la proporcionalidad en sentido estricto podría ser adecuadamente descrito -como en efecto hizo el Tribunal Constitucional Federal Alemán- como “obvio”{16}.


Las enseñanzas de los juicios sobre el tabaco se confirman al observar otros casos. Uno mucho más difícil se presentó debido a la decisión del Tribunal Constitucional Federal sobre la vigilancia de información electrónica. Un estudiante de ciudadanía marroquí y de religión islámica presentó un recurso de queja constitucional (Verfassungsbeschwerde) contra una orden impartida por la Corte inferior distrital de Düsseldorf -ratificada por los tribunales superiores- en virtud de la cual se solicitaba a las oficinas de registro de residentes, al registro central de extranjeros y a las universidades enviar información sobre personas de sexo masculino entre los 18 y 40 años de edad, relativa, entre otras cosas, a la religión que profesan, su país de origen, su ciudadanía y la carrera que estaban cursando. Esta información se transmitió a un procesador automático de datos con el fin de identificar potenciales terroristas. La medida se encontró justificada a la luz del peligro general de intentos de actos terroristas después del 11 de septiembre{17}.


La mayoría de la Primera Sala del Tribunal Constitucional Federal clasificó la medida como una interferencia de “considerable peso”{18} respecto al derecho del demandante a la autodeterminación de la información, el cual -conforme al Tribunal- es un caso especial del derecho general a la personalidad (art. 2[1] en concordancia con el art. 1[1] de la Constitución). El Tribunal consideró justificada esa interferencia en casos de peligro inminente{19} y también en casos de peligro real, pero no en casos de peligro abstracto o general{20}. Ahora bien, este caso se dice que es meramente de peligro abstracto{21}, caracterizado por una “situación generalmente amenazante”{22}. Esto implica que la interferencia en el derecho del demandante es inconstitucional. La razón para sustentarlo -no muy claramente elaborada en la decisión, la cual se enfoca en la interferencia en el derecho más que en las razones de dicha interferencia- es que en casos de peligro abstracto o, podríamos decir, meramente abstracto, las razones para la interferencia tienen solo un peso moderado o, de cualquier forma, un peso menos considerable{23} respecto de la interferencia con el derecho del demandante. Por lo tanto, la queja constitucional se consideró justificada.


Si se siguen las clasificaciones de la mayoría, el resultado es inevitable. Sin embargo, el voto disidente del magistrado Haas muestra que son concebibles diferentes clasificaciones o gradaciones. Según Haas la interferencia con el derecho del demandante tiene solo un “peso bajo”{24}, mientras que la garantía de la seguridad tiene una gran importancia. Estas clasificaciones implican que la queja constitucional no estaría justificada. Solo dos puntos son de interés aquí: el primero es que ambas posiciones, es decir la mayoritaria y la disidente, presentaron numerosos argumentos para sus respectivas clasificaciones. Los argumentos de la mayoría para la estimación de la interferencia como seria se extienden por más de once páginas{25}, los del magistrado Haas para su estimación como leve se desarrollan en cuatro páginas{26}. Esto ilustra que la ponderación no es simplemente una cuestión de clasificación, gradación o categorización, sino esencialmente de argumentación. El segundo punto es que, como en el caso del tabaco, los argumentos pueden no solo conducir a un acuerdo, sino también a un desacuerdo. La cuestión relevante es lo que esto significa para el control judicial de constitucionalidad.


D. DISCRECIONALIDAD


Sería posible realizar un análisis mucho más profundo y preciso de los dos casos por medio de la fórmula del peso{27}, que no es otra cosa que una reconstrucción matemática de la ley de la ponderación conjuntamente con su vínculo a una segunda ley de la ponderación que se refiere a su certeza epistémica{28}. Lo cual, sin embargo, no será desarrollado aquí. Solo un punto es de interés en el presente contexto: el hecho de que la teoría de la ponderación, basada en la teoría de los principios, está intrínsecamente articulada con una teoría de la discrecionalidad. Al respecto, dos tipos de discrecionalidad se han de diferenciar: una estructural y otra epistémica.


El tipo de discrecionalidad estructural más importante es la discreción en la ponderación{29}. La ponderación presupone, como ilustran los dos casos anteriores, escalas{30}. En el derecho constitucional solo es posible establecer escalas aproximadas y discretas. La escala tríadica, integrada, a saber, por las categorías de leve, moderada e intensa, es un ejemplo. Existen numerosas posibilidades para refinar esta escala. Una escala doble-triádica reviste particular interés, pues opera con nueve pasos o valores que se inician con leve leve, es decir muy leve, continúan con mediano leve, y terminan con grave grave, es decir muy grave. Es de la mayor importancia que las posibilidades de refinamiento estén limitadas. Todas las clasificaciones representan juicios, los cuales, como ilustran estos dos casos, necesitan justificaciones. Una justificación solo puede otorgarse por aquello que se comprende. Así, es suficientemente sencillo entender una afirmación como: “la interferencia es leve” u otra como “la interferencia es seria moderada”. Pero, ¿cómo debe comprenderse la afirmación: “la interferencia es grave leve de un tipo moderado”?29. Por esta razón la escala no puede ser infinitesimal o continua. Tiene que ser aproximada y discreta. Mientras más aproximada sea la escala, más frecuentes serán los casos que llegan a un punto muerto, por ejemplo, cuando una escala tríadica utiliza la frecuencia de casos en los cuales sobre ambos lados podrían encontrase interferencias “leves”, “moderadas” e “intensas”. En tales casos de punto muerto, el Parlamento, desde el punto de vista de la Constitución, es libre para decidir lo que desee.


La discrecionalidad epistémica no es menos importante: acontece en casos de falta de certeza empírica y normativa donde el principio formal de competencia del poder legislativo para la toma de decisiones puede justificar el hecho de ejercerla por su parte{31}.


La existencia de estos dos tipos de discrecionalidad muestra que el razonamiento del Tribunal Constitucional es diferente al del Parlamento. La mayoría del Parlamento no puede promulgar una ley que exprese más que aquello que es posible decidir tanto a favor como en contra de una determinada regulación. Un Tribunal Constitucional puede tomar tal decisión, y en efecto tiene que hacerlo así en todos los casos que vinculen la discrecionalidad. Esto implica que el control judicial de constitucionalidad está condicionado a controlar los límites de la competencia del legislativo. Este es un punto importante, pues allí donde se toma en consideración el principio de la democracia se reduce la intensidad con la cual el control judicial de constitucionalidad interfiere con el principio de la democracia.


III. DERECHOS CONSTITUCIONALES, DERECHOS HUMANOS Y REPRESENTACIÓN


La concesión representada por la discrecionalidad o la deferencia sirve para mitigar la severidad del problema planteado por la legitimidad democrática del control judicial de constitucionalidad. Esta concesión sin embargo no nos ubica por sí misma en posición de resolver el problema, toda vez que deja abierta la cuestión institucional acerca de quién debería determinar los límites de la competencia legislativa. En casos de colisión entre derechos constitucionales, así como entre derechos constitucionales y bienes colectivos, este problema solo se puede resolver por medio de la ponderación. Los límites establecidos por la ponderación podrían denominarse “límites ponderativos”.


Un límite ponderativo se transgrede por el legislativo cuando la interferencia de cierta regulación en un derecho constitucional tiene un peso mayor respecto de las razones que lo justifican. Un parlamento que promulgue esta regulación afirmará, no obstante, con frecuencia, que dicha regulación es constitucional, lo cual supone que es proporcional, y que las razones que justifican la interferencia tienen al menos tanto peso como la interferencia. Un crítico del control judicial de constitucionalidad que acepte la tesis de que la ponderación es una forma de argumentación racional podría preguntarse, de todas formas, en tales casos, ¿por qué las estimaciones de la Corte Constitucional deberían tener prioridad sobre las estimaciones del legislativo? La respuesta a esta pregunta se deriva de la conexión de tres argumentos: uno formal, uno sustantivo y uno procedimental.


A. ¿CONTROL O NO CONTROL?


El argumento formal consiste en la máxima clásica nemo iudex in sua causa{32}. Jeremy Waldron ha sostenido que “es difícil observar la fuerza de este argumento”{33}. Siempre tiene que haber “alguna persona o institución cuya decisión sea inapelable”{34} y la persona o institución que tiene la última palabra “decide ipso facto sobre la base de la aceptabilidad de su propia perspectiva”34. Se debe estar de acuerdo con Waldron en el punto de que la última instancia no puede ser controlada por una instancia posterior, ya que si este fuera el caso la última instancia no sería en realidad última. Pero el problema de la última instancia debe distinguirse respecto del problema del control. Si no hay revisión judicial de constitucionalidad no hay control del poder judicial con respecto a la cuestión de si -al seguir sus propias evaluaciones de los requisitos de los derechos constitucionales- ha violado estos derechos. Es una cuestión aparte el hecho de que no exista un control institucionalizado hacia las instancias de control. Que la última instancia no esté controlada no implica que no se puedan controlar instancias que no son definitivas. Entonces, nos quedamos con la cuestión de si el control ejercido por una instancia que no es controlada en sí misma, es preferible a que no haya control en absoluto. Considero que los derechos constitucionales estarían en una mejor situación si seguimos la primera opción. Pero, ¿por qué deberían tener una mejor protección? Esta pregunta conduce al segundo argumento, el sustantivo.


B. DERECHOS CONSTITUCIONALES Y DERECHOS HUMANOS


El argumento sustantivo se basa en la importancia de los derechos constitucionales, la cual surge del hecho de que son derechos que han sido incluidos en una Constitución con la intención -subjetiva u objetiva{35}- de transformar los derechos humanos en derecho positivo o, en otras palabras, con la intención de positivizar los derechos humanos en tanto son derechos morales{36}. Los derechos morales son válidos exclusivamente por razón de su corrección. En este sentido, son derechos ideales, razón por la cual los derechos constitucionales, como intentos de positivizar los derechos humanos, tienen una doble naturaleza: en tanto derechos positivos tienen una dimensión real o institucional; pero la dimensión ideal y crítica de los derechos morales, en tanto derechos supra-positivos, existe independientemente de su positivización. Esto trae como consecuencia que la justificación del control judicial de constitucionalidad no está limitada, como Kelsen nos habría hecho creer, a una apelación a la estructura jerárquica del derecho positivo. Más allá de esto, la justificación del control judicial de constitucionalidad también se puede basar en razones morales. Ahora bien, los derechos humanos, en tanto derechos morales, incluyen un derecho de protección, el cual no se elimina por su positivización. Por el contrario, su positivización debe concebirse como un intento de fortalecer los derechos humanos en tanto derechos morales. Renunciar al control judicial de constitucionalidad implicaría quebrantar en lugar de fortalecer, el derecho de protección de los derechos constitucionales.


Un argumento basado en la naturaleza de principios de los derechos constitucionales, los cuales, de nuevo, pueden ser apoyados por el argumento de los derechos humanos37, debe ser agregado a esta cuestión. Los derechos constitucionales, en tanto principios, requieren ser optimizados, es decir, desarrollados conforme a las posibilidades fácticas y jurídicas existentes. En casos donde el Parlamento responde a la pregunta por su violación en sentido negativo, se goza de mayor protección si existe un Tribunal Constitucional con la competencia de responder a esta pregunta en sentido afirmativo{37}. Esta mayor protección es exigida por el principio de protección de los derechos constitucionales, el cual a su vez es un meta-principio, con respecto a diferentes principios, representado por los derechos constitucionales. Este meta-principio articula los argumentos formal y sustantivo.


IV. REPRESENTACIÓN ARGUMENTATIVA


Sin embargo, el argumento de la mayor protección es razonable solo si dicha protección es legítima y correcta. Tanto la legitimidad como la corrección pueden establecerse en un paso final por medio de la representación argumentativa. Este es el argumento procedimental.


A. DEMOCRACIA Y REPRESENTACIÓN


La legitimidad del control judicial de constitucionalidad con respecto al principio de la democracia tiene dos aspectos: uno negativo y otro positivo. El aspecto negativo se refiere a la cuestión acerca de cuán intensamente interfiere el control judicial con la competencia legitimada democráticamente del Parlamento. Mientras menor sea el grado de interferencia, mayor será el grado de legitimidad. Este es el tema de la teoría de la discrecionalidad o deferencia. La teoría de la discrecionalidad o deferencia establece casos en los cuales la interferencia con el principio de la democracia es descartada por la Constitución. Estos casos se podrían denominar “casos de no-interferencia”. El aspecto negativo consiste en otorgarle al principio de la democracia un peso más bajo respecto al principio de la protección de derechos constitucionales -un peso bajo proporcional al grado de discrecionalidad que corresponde al legislativo.


El aspecto positivo tiene que ver con la ampliación del peso del principio de protección al articularlo con el principio de la democracia. Tal articulación significa que el principio de la democracia se encuentra en ambos lados de la colisión. Con este desarrollo el argumento a favor del control judicial se mejora considerablemente. Se deben distinguir dos versiones del argumento positivo. La primera es el argumento bien conocido conforme al cual el control judicial es legítimo porque sirve para proteger las condiciones presupuestas por una democracia. Esta, sin embargo, no será considerada aquí. La segunda versión del argumento positivo es mucho más interesante debido a que hace referencia a todos los derechos constitucionales, no solo a aquellos que son relevantes para el proceso de formación de la voluntad democrática. Este es el argumento de la representación argumentativa.


El punto de partida del argumento de la representación argumentativa es el hecho de que el control constitucional es un ejercicio de autoridad estatal. En casos en los cuales las leyes son invalidadas se trata, como expresó Kelsen, de “un acto de legislación negativa”{38}. En tiempos más recientes los tribunales constitucionales a menudo imparten directrices al Parlamento relativas a acciones positivas que debe tomar el Estado en el campo de los derechos de protección, así como también en el campo de los derechos sociales. Esto es, o al menos se acerca mucho a, un acto de legislación positiva. En un Estado democrático en el cual -como afirma el artículo 20 (2) de la Constitución de la República Federal de Alemania- “Todo poder del Estado emana del pueblo”, el control judicial, en tanto legislación negativa o positiva, puede ser legítimo solo si emana del pueblo. Esto significa que es legítima solo si puede concebirse como una representación del pueblo.


La representación constituye una relación entre dos partes: representado (repraesentandum) y representante (repraesentans). En el caso de la legislación que proviene del Parlamento, la relación entre los representados -el pueblo- y los representantes -el Parlamento- se determina esencialmente por elecciones libres y generales, así como por la posibilidad de ejercer controles al negar la reelección. Ahora bien, es posible dibujar una democracia que no contenga nada más que un sistema de toma de decisiones centrado en los conceptos de elección y regla de mayorías. Este sería un modelo puramente decisionista de democracia. Un concepto adecuado de democracia tiene que comprometer, sin embargo, no solo la decisión sino también el argumento. La inclusión del argumento en el concepto de democracia la vuelve deliberativa. La democracia deliberativa es un intento de institucionalizar tanto como sea posible el discurso como un medio para la toma de decisiones públicas. Por esta razón, la articulación entre el pueblo y el Parlamento tiene que determinarse no solo por decisiones expresadas en elecciones y votos, sino también por los argumentos esgrimidos en sustento de las decisiones. De esta forma, la representación del pueblo por el Parlamento es, al mismo tiempo, volitiva o decisional, y argumentativa o discursiva.


B. REPRESENTACIÓN ESENCIALMENTE ARGUMENTATIVA


La representación del pueblo por un Tribunal Constitucional es muy diferente. Los magistrados del Tribunal no tienen, como regla, legitimación democrática directa y, lo que es más importante, el pueblo normalmente no tiene posibilidad de ejercer ningún control al negarles la reelección. Por esta razón, en un artículo anterior circunscribí la representación del pueblo por un Tribunal Constitucional como “puramente argumentativa”{39}. Mattias Kumm ha señalado que una representación puramente argumentativa sería compatible, por ejemplo, con un “consejo de reyes filósofos hereditarios que buscan la justicia” e, insiste, “debe existir un vínculo volitivo/decisional entre el pueblo y los tribunales constitucionales si van a considerarse como instituciones genuinamente representativas”{40}. Kumm está en lo correcto en este punto. En una democracia es necesario al menos un vínculo electoral indirecto entre el pueblo y el Tribunal Constitucional -instaurado, por ejemplo, al nombrarlo por parte de los representantes que son elegidos de manera directa- y, más allá de esto, la toma de decisiones al interior del Tribunal debe involucrar algún tipo de procedimiento mayoritario. Pero esto no afecta el punto esencial de mi argumento. El punto decisivo es que la independencia de los magistrados de un Tribunal Constitucional requiere que el pueblo no tenga posibilidad de ejercer control al votar para que abandonen su cargo o -de cualquier forma- negándoles la reelección. Esto es suficiente para caracterizar la representación del pueblo por un Tribunal Constitucional como esencialmente argumentativa{41}. Sin lugar a dudas, la representación del pueblo, tanto por el Parlamento como por un Tribunal Constitucional, tiene una dimensión volitiva o decisional, así como también una dimensión argumentativa o discursiva. En ambos casos la dimensión volitiva o decisional representa el lado real, y la dimensión argumentativa o discursiva el lado ideal. La diferencia decisiva es que la dimensión argumentativa no es en el caso del control judicial simplemente una segunda dimensión junto a la dimensión decisional. Es la dimensión esencial. Esto implica que la dimensión ideal es dominante en el control judicial.


C. REPRESENTACIÓN ARGUMENTATIVA, CORRECCIÓN Y ACEPTACIÓN


Un crítico del control judicial de constitucionalidad bien podría plantear una objeción y afirmar que esto, a fin de cuentas, es una sobre-idealización. El crítico sostendrá que la representación esencialmente argumentativa es una quimera. Una vez que lo ideal domina lo real, el Tribunal Constitucional es libre para proclamar todo argumento como un argumento que representa al pueblo. El camino que se inicia con los derechos constitucionales y continúa con la ponderación, la argumentación y el control judicial, termina con una ilusión, en la cual sería posible lograr la legitimación de todo.


Esta objeción puede rechazarse si es posible mostrar, primero, que el control judicial como argumento o discurso no lo permite todo y, segundo, que el control constitucional como representación puede se puede asociar con lo que el pueblo realmente piensa. El control judicial como argumento no permite que todos los argumentos constitucionales, de los buenos a los malos o de los mejores a los peores, puedan diferenciarse los unos de los otros en un número considerable de casos. Esta es una cuestión teórico- argumentativa que he intentado responder por medio de una teoría del discurso racional. Ciertamente, la teoría del discurso racional no excluye el “desacuerdo razonable”{42}. Excluye, sin embargo, la idea de que todos los desacuerdos son razonables. Si todos los desacuerdos sobre derechos fueran razonables, el argumento de Waldron contra el control judicial, que se basa esencialmente en la existencia del desacuerdo{43}, sería, de hecho, bastante fuerte. Hay casos, sin embargo, en los cuales solo es discursivamente posible otorgar una respuesta{44} que sería, en este sentido, justa o correcta. El caso sobre el tabaco bien podría ser un ejemplo. En el caso de la información electrónica, la situación es más compleja. El voto disidente muestra que existe un desacuerdo dentro del Tribunal. Ambos lados elevan una pretensión de corrección y la mayoría decide. Esta articulación entre argumento y decisión es legítima si se concibe al control judicial como un proceso de aproximación hacia la corrección o la verdad. Es nuestro mejor medio para acercarnos a lo que es discursivamente necesario.


La existencia de argumentos buenos o correctos es suficiente para la deliberación o la reflexión, pero no para la representación. Por esta razón, el nivel ideal de argumentación y corrección tiene que conectarse con el nivel real de la aceptación actual. La afirmación de la Corte de que sus argumentos son los argumentos del pueblo, no es suficiente. Un número suficiente de personas, al menos a largo plazo, debe aceptar estos argumentos sobre la base de que son correctos. Esto muestra que hay dos condiciones fundamentales para la verdadera representación argumentativa: primero, la existencia de argumentos razonables o correctos, y segundo, la existencia de un número suficiente de personas racionales, es decir, personas que pueden y están dispuestas a aceptar argumentos razonables o correctos por la razón de que son de hecho razonables o correctos. Estas personas se podrían denominar por analogía al concepto de “persona liberal” de John Rawls{45}, “personas constitucionales”. Estas dos condiciones muestran cuán exigentes son los presupuestos del control judicial: expresan una confianza en la razón toda vez que sin la razón toda la empresa del constitucionalismo democrático sería un arreglo débil. Esto nos conduce a la conclusión conforme a la cual si la razón justifica el constitucionalismo democrático, como pienso que lo hace, entonces el control judicial se justifica como uno de sus elementos necesarios.





JON ELSTER {46}
¿Por qué una Corte Constitucional?{47}








Antes de contestar dicha pregunta discutiré acerca de una pregunta precedente: ¿Por qué una Constitución? Debo aclarar que por Constitución me refiero a Constitución escrita dado que en algunos países, como el Reino Unido, tienen constituciones no escritas. En países que cuentan con textos constitucionales, las normas no escritas pueden servir para hacer cumplir el texto escrito, suplementarlo o sustituirlo; sin embargo, dichas normas no escritas ostentan naturaleza política, que no jurídica.


En primer lugar, ¿cuál es la naturaleza de una Constitución? Cualquiera de los siguientes enunciados sirve para definir dicho interrogante:




	

–La Constitución regula “todos y únicamente " los aspectos básicos de la vida política.




	

–La Constitución regula la expedición de otras normas jurídicas de inferior jerarquía como, por ejemplo, la ley o los decretos.




	

–En caso de contradicción entre la Constitución y cualquier otra norma de inferior jerarquía, prevalecerá la primera.




	

–Dado el principio de supremacía constitucional, los procedimientos de reforma de la Constitución son más difíciles de tramitar que los de las leyes.







La mayoría de constituciones satisfacen los tres últimos criterios; sin embargo, no cumplen con el primero. Me permitiré dar algunos ejemplos de disposiciones “triviales” que son incluidas en las constituciones y otras “vitales” que son excluidas de las mismas.


Para entender por qué una Constitución es necesaria, es preciso analizar detenidamente su estructura interna. En términos generales, las constituciones regulan cuatro tópicos principales:




	

–La estructura del Estado;




	

–Los derechos individuales;




	

–La reforma a la Constitución, y




	

–“La suspensión de la Constitución” o poderes extraordinarios.







Las cláusulas constitucionales de estas temáticas pueden tener distintos y variados fundamentos. Veamos.


En primer lugar, el diseño de la estructura del Estado obedece en gran medida a razones de eficiencia. Sin embargo, en mi opinión, su fundamento más importante es la protección de la democracia mediante la prevención de la perpetuación en el poder, es decir, que aquellos que están en el poder lo utilicen para continuar en el poder.


En aras de aclarar la diferencia entre estos dos fundamentos, es preciso considerar dos argumentos a favor de la independencia del Banco Central. Supóngase que el gobierno ejerce pleno control sobre la política monetaria; si el Gobierno quisiera promover el crecimiento económico, no podría hacer promesas que parecieran inverosímiles al público. Por ejemplo, si el Gobierno anunciara una política de cero inflación y el público creyese, el propio Gobierno tendría un incentivo para apartarse de tal propósito. Dado que se tiene conocimiento al respecto, el público descree de dicha medida. Este es un típico argumento a favor de la independencia del Banco Central fundado en el criterio de eficiencia.


De otra parte, si el Gobierno sólo pretende ser reelegido, estará tentado a usar su poder sobre la política monetaria para impulsar la economía justamente antes de las elecciones. Este último es un argumento a favor de la independencia del Banco Central fundado en la democracia.


Un banco central independiente es apenas una de las instituciones que pueden ser creadas por la Constitución para proteger la democracia contra la usurpación del poder. He aquí otros ejemplos:




	

–En aras de evitar que el Parlamento incremente su periodo y competencias, tal como ocurrió con el Parlamento inglés en 1719, la Constitución debe establecer claramente los términos de duración de cada periodo constitucional.




	

–Para prevenir que el Gobierno manipule el sistema electoral, las reglas electorales deben estar previstas de manera detallada en la Constitución.




	

–En aras de evitar que el Gobierno interfiera en el flujo de información, las cadenas radiales y televisivas púbicas deben ser controladas por comisiones independientes que no estén sujetas al Gobierno.




	

Para prevenir que el Gobierno manipule la información estadística en aras de beneficiar su propia reelección, la administración de dicha información debe ser confiada a una oficina independiente de estadísticas.







A excepción del primero, muy pocas de las garantías en contra del abuso del poder enunciadas líneas atrás han sido constitucionalizadas. En particular, quisiera resaltar que la mayoría de países no ha incluido detalladas reglas electorales en los textos constitucionales, con lo cual se abre espacio para modificaciones oportunistas.


En segundo lugar, el fundamento de la Carta de derechos ha sido históricamente el de proteger a los individuos en contra de las indebidas interferencias por parte del Gobierno. Con posterioridad el catálogo de derechos se ha ampliado y ha empezado a incluir los llamados derechos de contenido económico y social, así como derechos de las minorías.


En tercer lugar, la justificación de la rigidez constitucional, restricción sin la cual el gobierno de turno podría siempre hacer “mediante dos pasos” lo que la Constitución prohíbe hacer en “un solo paso”. En efecto, si un artículo de la Constitución establece que el Parlamento no puede expedir leyes retroactivas y otro establece que se puede reformar la Constitución con la aprobación de la mayoría simple u ordinaria, con la simple abolición del primero de los artículos el Parlamento podría expedir una ley de aplicación retroactiva.


Además, el principio de rigidez constitucional resulta de especial valor en tanto contribuye a los principios constitucionales de seguridad jurídica, previsibilidad y planeación a largo término. Al respecto, Richard Posner ha establecido que:


Si el voto de la mayoría simple puede modificar las formas básicas del Gobierno o expropiar la riqueza de una minoría, una gran cantidad de recursos económicos serían utilizados por ciertos sectores para resistirse a la aplicación de dicha legislación. Así, las previsiones constitucionales confían a la discrecionalidad del legislativo ciertas materias que no resultan tan relevantes; por esta vía, lo que está en juego para el Parlamento no resulta suficiente como para provocar un gasto desproporcionado de los recursos para redistribuir la riqueza o la utilidad{48}.


Por último, el fundamento de la “suspensión de la Constitución” o de los poderes extraordinarios puede ser sintetizado en las palabras del juez Robert Jackson: “La Carta de derechos no es un pacto suicida”. En una situación de emergencia, el funcionamiento del Gobierno resulta demasiado lento en aras de obtener una acción efectiva, y, en ese supuesto, la protección y garantía de ciertos derechos individuales puede ser supeditada al interés general.


Quisiera revisar de nuevo algunas de las supuestas funciones de las constituciones escritas. En primer lugar, es preciso contestar dos preguntas obvias: ¿cuáles son los mecanismos para proteger una Constitución? y ¿quién o qué puede controlar al Parlamento para que no promulgue leyes contrarias a la Constitución? Al respecto, en su libro The Law of the Constitution, A. V. Dicey señala:


La Constitución de la Tercera República Francesa no contenía artículo alguno que estableciera la posibilidad de controlar al Parlamento para que éste no excediera sus facultades constitucionales en la expedición de leyes. Las restricciones a la actividad del Parlamento en Francia no fueron previstas en leyes y, por lo tanto, no constituían normas que resultaran aplicables por los tribunales. Dichos controles sobre el Parlamento se derivan de principios morales y políticos cuya fuerza normativa se funda en que están previstos directamente en la Constitución y cuentan con el respaldo de la opinión pública{49}.


Así las cosas, Dicey sugiere que la Constitución escrita de Francia resultaba garantizada por una suerte de convenciones constitucionales “metajurídicas”, no escritas. En tal sentido, siempre que los legisladores promulgaran leyes que vulneraran la Constitución sufrirían “señalamiento y humillación”, y, como una sanción más tangible, no serían reelegidos.


Pues bien, hasta donde conozco, no existe ningún estudio que documente dichos efectos. Puede ser posible que algunos legisladores hayan respetado la Constitución por miedo a alguno de estos efectos, pero no he encontrado ningún documento que acredite tal situación. Tampoco conozco de algún caso en el que el electorado hubiese desaprobado un acto inconstitucional mediante el voto en contra de sus promotores.


En 1962, cuando De Gaulle propuso reformar la Constitución mediante el trámite de un referendo manifiestamente inconstitucional, los electores pudieron sancionarlo en las urnas, pero la mayoría no lo hizo. Se podría conjeturar que quienes votaron por el “No” lo hicieron por cuanto De Gaulle violó la Constitución; sin embargo, los estudios han develado que el voto negativo en el referendo fue motivado por intereses políticos ordinarios ¡Así las cosas, en mi opinión, es difícil imaginar que los políticos teman la aplicación de sanciones si estas nunca han sido impuestas!


Es por todos conocido que en 1962 Francia contaba con un Consejo Constitucional que pudo rechazar la propuesta de reforma a la Constitución mediante referendo. El Consejo declaró que la materia escapaba a su competencia, decisión que probablemente no era ajena al hecho de que el Presidente de dicho Tribunal fue aliado de De Gaulle durante la guerra y que este último lo había nombrado en dicho cargo.


Así las cosas, confiar la garantía de la Constitución al pueblo en general probablemente no ofrece buenos resultados y, por tal razón, resulta necesario que órganos especializados se encarguen de tal función. Esta idea fue claramente desarrollada por Hamilton en los siguientes términos:


La independencia completa de los tribunales de justicia es particularmente esencial en una Constitución limitada. Por Constitución limitada entiendo la que contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autoridad legislativa, como por ejemplo la de no dictar decretos que impongan penas e incapacidades sin previo juicio, leyes ex post facto y otras semejantes. Las limitaciones de esta índole sólo pueden mantenerse en la práctica a través de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser el de declarar nulos todos los actos contrarios al sentido evidente de la Constitución. Sin esto, todas las reservas que se hagan con respecto a determinados derechos o privilegios serán letra muerta{50}.


La Constitución de los Estados Unidos prohíbe al Congreso y a las legislaturas estatales la expedición de leyes de proscripción o ex post facto. Así, no resulta claro si, en los términos expuestos por Hamilton, el control judicial de constitucionalidad (en adelante cjc) resulta extensible a las leyes federales o si, por el contrario, solo se aplica a las leyes de cada Estado, tal como implícitamente lo sugiere la cláusula de supremacía de la Constitución.


Desde los tiempos de Hamilton, el cjc ha sido implementado en tres sentidos diferentes en distintos escenarios: i. Como la asunción de una función judicial sin que esté prevista en la Constitución; ii. A partir de la adjudicación de dicha tarea a la Suprema Corte, y, finalmente, iii. A partir de la adjudicación de dicha tarea a una Corte Constitucional especializada.


En al menos cuatro ocasiones la implementación del cjc ha tenido lugar a partir de un “golpe de estado judicial”, es decir, mediante la asunción de la función de control constitucional sin que hubiere sido prevista en la Constitución:




	

–En el caso Marbury vs. Madison de 1803 la Suprema Corte de Estados Unidos creó el cjc de las leyes federales a partir de la declaratoria de inconstitucionalidad del Acto del Poder Judicial de 1789.




	

–La Constitución de Noruega de 1814 no mencionó el cjc. Sin embargo, en dos decisiones de 1864 y 1866, la Suprema Corte de Noruega se arrogó la competencia de ejercer el cjc, de manera implícita en el primer caso, y explícita en la segunda oportunidad.




	

–En Israel, el segundo caso Kol Ha'am de 1953, en el cual la Suprema Corte revocó la prohibición de circulación que recaía sobre un periódico comunista, es frecuentemente citado como un precedente de cjc no previsto en texto legal alguno.







Con posterioridad, una decisión de 1969 sobre los límites de la financiación a las campañas desarrolló una versión un poco más acabada de CJC.




	

–En Francia, la asunción de la función de cjc sin que estuviera prevista en disposición legal alguna tuvo lugar en 1970. Aunque si bien la Constitución de la Quinta República establecía el cjc, este mecanismo fue previsto como una herramienta al servicio del ejecutivo y en contra del Parlamento.







A decir verdad, nadie se había planteado la posibilidad de que el Consejo Constitucional sirviera como garante de las libertades civiles hasta 1971, año en que la Corte decidió que la Declaración de Derechos de 1789 y otros “principios fundamentales de la República” eran parte del ordenamiento jurídico.


Los anteriores casos se refieren a “la implementación un tanto irregular” del cjc; por su parte, América Latina fue pionera en su “implementación regular”, es decir, prevista y autorizada por el propio texto constitucional.


Un temprano antecedente del cjc está previsto en la Constitución boliviana de 1861 mediante la cual se estableció que la Corte Suprema tenía la facultad de “Conocer de los negocios de puro derecho, cuya decisión dependa de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes”. Por su parte, en 1910, mediante reforma constitucional se concedió a la Corte Suprema de Justicia colombiana la facultad de ejercer el cjc.


En 1920, Austria fue el primer país en adoptar un “cjc puro”, mediante la creación de una Corte Constitucional encargada de su ejercicio. Este “modelo kelseniano” -como fue llamado con posterioridad dado el nombre de su principal teórico- es el dominante en la actualidad, quizá porque fue adoptado por los diseñadores de la Constitución alemana de 1949. Sin embargo, estos tribunales kelsenianos modernos no son tan “puros” como Kelsen recomendó dado que se les han asignado otras funciones distintas al control constitucional.


Tal como lo anoté, al parecer resulta conveniente y necesario contar con un órgano especializado encargado de controlar la constitucionalidad de las leyes en tanto la opinión pública no es suficiente para garantizar el respeto de la Constitución. No obstante, es posible formular algunas objeciones en contra del cjc ejercido por cortes o tribunales constitucionales, como por ejemplo:




	

–Dichos órganos pueden erigirse en “tercera cámara”, no elegida popularmente, y sin que sea susceptible de control alguno.




	

–Dichos órganos pueden resultar excesivamente activistas al servicio de una determinada posición ideológica.




	

–Un Tribunal Constitucional “puro” puede resultar demasiado riguroso en el desarrollo de su función de control constitucional, en tanto dicha función sería su única razón de ser.







La primera de dichas objeciones fue una preocupación para Hans Kelsen. En su opinión, dado que la Corte Constitucional ejerce una función legislativa -en tanto funge como legislador negativo-, sus miembros debían ser elegidos por el Parlamento y no por la administración de justicia, tal como ocurre con el resto de jueces. En tal sentido, Kelsen consideró que la reforma de 1929 a la Constitución austríaca, mediante la cual se estableció que los jueces de la Corte Constitucional serían elegidos por la administración de justicia, constituía “el inicio de un proceso político que inexorablemente acabaría en el establecimiento del fascismo”.


Actualmente existe una enorme variedad en los modos o métodos de designación de los miembros de las cortes que ejercen el cjc, bien se trate de tribunales “puros” o “mixtos”, sin que exista consenso acerca de un sistema óptimo de designación de jueces. A continuación, enumeraré algunos ejemplos:




	

–En Francia, el Presidente de la República ostenta la facultad de designar al Presidente del Consejo Constitucional. Dicha atribución ha generado controversia en varias ocasiones.




	

–En Alemania, la mitad de los jueces del Tribunal Constitucional son designados por la Cámara Alta del Parlamento y la otra mitad por la Cámara Baja. En ambos casos, para el nombramiento se requiere de una mayoría igual o mayor a las dos terceras partes de los miembros de dichas corporaciones.




	

–En Noruega, los miembros de la Suprema Corte son designados por el Gobierno sin que hasta la fecha se hubiere formulado crítica alguna al respecto.




	

–En Islandia todos los jueces son nombrados por el Ministro de Justicia, sin que recientemente se hubiese formulado crítica alguna.




	

–En Estados Unidos existe un sistema dual en el cual los jueces son propuestos por el Presidente al Senado, órgano que finalmente realiza la elección. Sin embargo, en la práctica es factible que el Presidente pueda conseguir la designación de un candidato que refleje su ideología, así no coincida con la mayoría del Senado.







Resulta conveniente añadir que si bien el Parlamento ostenta un importante rol en la designación de los jueces, dicho órgano no ejerce ningún tipo de control sobre tales funcionarios: su periodo constitucional es vitalicio. Así las cosas, este método de nombramiento no es más democrático que otros.


La historia del cjc devela varios casos en los que algunas cortes han ejercido un control activo sobre la legislación. Sendos ejemplos de dicho activismo en el control judicial de las leyes han tenido lugar en Estados Unidos, Israel, Colombia y Hungría. Sin embargo, existen diversos mecanismos para atenuar el riesgo de que los jueces de una corte, que no fue elegida democráticamente y sobre la cual no se ejerce control alguno, impongan sus idearios políticos sobre los parlamentos y los ciudadanos. Veamos.




	

–La práctica alemana de elección de jueces a partir de una mayoría de las dos terceras partes genera nombramientos consensuados, con lo cual, los jueces serán imparciales y no tenderán al activismo judicial.




	

–Hasta 1937, en los Estados Unidos era usual remover y reducir el número de jueces de la Suprema Corte. Sin embargo, en virtud de una convención constitucional no escrita, dicha estrategia fue abolida.







La Constitución de los Estados Unidos establece que la Suprema Corte “conocerá en apelación, tanto del derecho como de los hechos, con las excepciones y con arreglo a la reglamentación que formule el Congreso”. Sin embargo, a pesar de una reciente excepción, el Congreso nunca ha tratado de limitar la actividad de la Suprema Corte.




	

En las constituciones de los regímenes comunistas el Parlamento puede anular las decisiones de las cortes por mayoría cualificada. Aunque si bien esta previsión normativa resulta insignificante en los sistemas totalitarios, lo cierto es que fue incluida en la Constitución democrática de Rumania de 1991.




	

–Finalmente, el Parlamento puede anular las decisiones de la Corte Constitucional mediante una reforma constitucional. Esta práctica ha sido especialmente recurrente en India y Austria.







Los casos de India y Austria resultan particularmente interesantes. En la India el Congreso reforma frecuentemente la Constitución en respuesta a declaratorias de inconstitucionalidad sobre leyes relacionadas con propiedad privada. En respuesta, la Corte ha establecido que ciertas reformas de la Constitución son “inconstitucionales”. Por su parte, si bien la Corte Constitucional alemana nunca ha invalidado una reforma constitucional, sí ha establecido que es conceptualmente posible que una reforma constitucional sea susceptible de declararse inconstitucional.
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