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			Agua potable y servicio público de acueducto: treinta años de constitucionalización. Una apuesta por la dignidad humana y la igualdad material

			Resumen

			El derecho al agua potable y el servicio público de acueducto necesitan criterios para analizar su constitucionalización, mediante la jurisprudencia. De ahí que este libro se enfoque en cinco de ellos, mediante estadísticas, consultas realizadas a derechos de petición y estudio doctrinal: 1) el enfoque del juez constitucional: según el precedente ¿en el área bajo estudio prima el derecho sustancial o existe mayor discrecionalidad del Estado, del Legislador y del Ejecutivo? 2) La categorización del derecho: ¿cuál es la naturaleza del derecho? 3) El mecanismo de defensa judicial: ¿las acciones constitucionales son procedentes? ¿Existe un mecanismo de defensa judicial especial? 4) La definición del contenido: ¿existen subreglas constitucionales consolidadas? ¿Repercuten en el ordenamiento jurídico? 5) tipos de medidas: ¿las decisiones tienen efectos inmediatos o tienden a ser mixtas, con órdenes de inmediato, mediano y largo plazo y con incidencia en las políticas públicas?
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			Drinking water and aqueduct public service: 30 years of  constitutionalization. A venture for human dignity and material equality

			Abstract

			Analyzing the constitutionalization of the right to drinking water and public water supply service through jurisprudence requires establishing clear criteria. Hence, this book focuses on five of them, through statistics, consultations made through the right to petition, and doctrinal study: 1) Approach of the constitutional judge: According to the precedent, does the substantial right prevail in the studied area, or is there a greater discretion of the State, the Legislator, and the Executive? 2) Categorization of the right: What is the nature of the right? 3) Mechanism of judicial defense: Are constitutional actions appropriate? Is there a special mechanism of judicial defense? 4) Definition of the content: Are there consolidated constitutional sub-rules? Do they have an impact on the legal system? 5) Types of measures: Do decisions have immediate effects, or do they tend to be mixed with immediate, medium- and long-term orders and have an impact on public policies?

			Keywords: drinking water, public service, jurisprudence, Constitutional Court, Council of State, judicial defense mechanisms.
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			Introducción


			La constitucionalización es una tendencia propia del modelo de Estado contemporáneo, que nació en el derecho occidental tras la caída de los regímenes totalitaristas y en especial después de la Segunda Guerra Mundial y sus nefastas consecuencias reflejadas en la masiva vulneración de derechos humanos. Esta situación decantó en un cambio en el ordenamiento jurídico, inaugurado por la Constitución italiana de 1947 y la Constitución alemana de 1949 (Ley Fundamental de Bonn), que se caracterizó por la “mutación” en el papel que la constitución había desempeñado hasta entonces, concentrado en la determinación de parámetros políticos para la organización estatal. A partir de esta época, el texto superior asumiría un carácter rígido y esencial, ya no solo enfocado en definir la forma de organización del Estado y su orientación política, sino también en establecer los valores fundantes del mismo. Uno de los cambios más importantes se manifestó en las promesas de “nunca más”, “no retorno” y “progresividad” incorporadas al incluir el principio de la paz, consagrar algunos derechos de carácter social, económico y cultural1 y establecer mecanismos de control constitucionales, con todo lo cual se buscó salvaguardar la dignidad humana y la igualdad material.

			La constitución irradia el ordenamiento jurídico, en buena parte, gracias al papel desempeñado por el juez constitucional y sus pronunciamientos jurisprudenciales emitidos en ejercicio del control constitucional. En este ejercicio, él interpreta, desarrolla y aplica los valores, los principios y las reglas incluidos en ese texto superior, y contribuye, en consonancia, con una trasformación del derecho. Mediante la Jurisdicción Constitucional, la constitución entra en acción coactiva;2 por aquella es posible la garantía, el respeto y la protección de los derechos humanos que resulten amenazados o vulnerados y, a la vez, permite que los parámetros constitucionales se adapten a los nuevos paradigmas sociales, ya sea porque guían la perspectiva desde la cual se lee el marco jurídico aplicable o porque con esos preceptos se llenan los vacíos jurídicos existentes. Este proceso de irradiación del texto superior al ordenamiento jurídico, que incide en las discusiones públicas sobre derechos, en específico de los fundamentales, da nombre a la tendencia de la constitucionalización.

			En la constitucionalización del derecho y su desarrollo por medio del precedente3 se cimienta la constitucionalización del derecho administrativo. Para esta disciplina jurídica, dicha tendencia implicó, respecto a la población, asumir sus derechos humanos como fin y fundamento del poder público. En particular, para el Ejecutivo o la administración, condujo a un cambió en la ejecución de sus funciones, debido a que su marco jurídico y su control, incluso, el judicial, adoptaron una base indefectiblemente constitucional. Estos parámetros limitan la discrecionalidad administrativa a la garantía, el respeto y la protección de los derechos propios del ser humano, y en especial de su dignidad e igualdad material.

			La primera de estas garantías constitucionales exige entender que el ser humano es un fin en sí mismo y no un medio; por ende, su dignidad es una garantía irrenunciable e inajenable. Por su parte, la igualdad material establece que “sólo partiendo de la igualdad en la distribución de [los] recursos que satisfacen nuestras necesidades, nos podemos situar en una igualdad en el punto de partida a partir de la cual seremos responsables de nuestras decisiones”.4

			Por ello, el principio de legalidad, clave en el derecho administrativo, pasa a un segundo plano, y prevalece ahora el principio de juridicidad, en virtud del cual, si bien la administración se encuentra ligada a las disposiciones legales y constitucionales, estas últimas priman en el ordenamiento jurídico, que debe ser leído teniendo en cuenta los parámetros constitucionales y los pronunciamientos jurisprudenciales al respecto. En la actualidad, el derecho administrativo se ejerce desde una perspectiva constitucional.

			La finalidad principal del presente trabajo5 se enmarca en aportar herramientas para el estudio del alcance de la constitucionalización del derecho administrativo en Colombia, observando que esta tendencia ha incidido en la materialización de garantías constitucionales y ha influido ostensiblemente en la gestión administrativa, en procura de hacer efectiva la dignidad humana y la igualdad material. No obstante, según ciertos sectores,6 ese impacto ha tenido repercusiones negativas, por el desborde de las competencias del juez constitucional y las consecuencias de ello en la sostenibilidad financiera. Se propone estudiar si, en efecto, existe un desborde de las facultades del juez y en qué aspectos, o si, más bien, se trata de la falta de cumplimiento oportuno de las garantías constitucionales por parte de otros sectores.

			Para realizar este estudio, se escogió como objeto de análisis la categoría “servicios públicos”, ya que comprenden uno de los orígenes y pilares de esta disciplina jurídica. Entre estos, se optó por el servicio público domiciliario de acueducto,7 en razón a que permite 1) el abastecimiento de agua potable a la población, elemento indispensable para conservar la vida, sin la cual carece de sentido hablar de cualquier ordenamiento jurídico; y 2) por cuanto posibilita un seguimiento al proceso de constitucionalización, que permite un estudio interesante, dado que existe una línea jurisprudencial “entretejida” que comprende el derecho al agua potable y el servicio público de acueducto.

			En el desarrollo jurisprudencial bajo estudio, se parte de asumir que el derecho al agua potable —comprendido como el derecho al abastecimiento de agua potable, especialmente para usos personales y domésticos— depende de la prestación efectiva del servicio público de acueducto y, por consiguiente, el impacto de una de estas garantías constitucionales trasciende sobre la otra.8 Se buscó, entonces, estudiar el progreso de la constitucionalización del derecho administrativo mediante la jurisprudencia en el derecho al agua potable y el servicio público domiciliario de acueducto, este último entendido, para este trabajo, como una área administrativa de gestión.9

			Ante la vulneración o amenaza del derecho al agua potable debido a la prestación defectuosa del servicio de acueducto o por la ausencia de prestación, resulta posible presentar las acciones constitucionales consagradas en la Constitución Política de 1991, entre estas, las acciones de tutela y las acciones populares, ambos mecanismos judiciales de rango constitucional, cuyas sentencias son conocidas en sede de revisión y en última instancia por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado, organismos de máxima jerarquía a nivel constitucional y administrativo en Colombia, cuya jurisprudencia es una fuente del derecho.

			Conforme a lo anterior, la pregunta orientadora del presente estudio es la siguiente: ¿cuál es el alcance de la constitucionalización del derecho administrativo en Colombia, mediante la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, en el derecho al agua potable y en el servicio público domiciliario de acueducto?

			Para dar respuesta a esta pregunta, este libro se organiza en seis capítulos y un último apartado de conclusiones generales.

			En el capítulo 1 se realizó un estudio dogmático, concentrado en conocer el concepto, algunas bases teóricas e históricas, y las nociones de identificación del alcance de la constitucionalización según la doctrina. Este último segmento consta de tres divisiones: la primera comprende los rasgos generales que el sector académico ha identificado para analizar la incidencia de la constitucionalización en un ordenamiento jurídico; en la segunda se destacan ciertos parámetros específicos de identificación de la tendencia en el derecho administrativo; y, finalmente, en la tercera, se presentan cinco criterios a tener en cuenta para analizar el alcance de este proceso en la jurisprudencia y, a partir de ahí, en un área jurídica en específico, los cuales se proponen en el presente trabajo.

			Los criterios fueron planteados debido a que, en la doctrina, no se encontraron parámetros para analizar el alcance de la constitucionalización en la jurisprudencia y en un área específica. Se busca responder, de manera objetiva e integral, y no bajo criterios aislados, el cuestionamiento sobre cuál es en realidad el alcance de la tendencia en un área jurídica en concreto. Este análisis conduce a observar avances importantes, aspectos que se encuentran estancados y elementos que deben ser mejorados. Por ende, los criterios de análisis posibilitan, además de un análisis completo, asumir una postura crítica y propositiva sobre el área jurídica bajo estudio.

			Para la identificación de los criterios que se proponen, se estudió, en esencia, la estructura genérica de las sentencias emitidas por el juez constitucional; para ello, el trabajo se concentró en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

			Respecto al estudio de las sentencias de la Corte Constitucional (86 en total), se siguió, en buena medida, el mecanismo de Diego López para la construcción de líneas jurisprudenciales. En ese proceso, se identificaron las sentencias actuales en la materia (es decir, las emitidas entre los años 2017 y 2020) y, a partir de ahí, se efectuó una investigación retrospectiva. Se hizo una lista enumerada que comprendió los años de estudio, de 1992 a 2020; en cada año fueron ubicadas las sentencias mencionadas en las providencias de muestra (2017-2020), y cuando estas se reiteraban o cuando se identificaron las sentencias hito o de mayor relevancia, se utilizó un distintivo que permitió resaltar los pronunciamientos finalmente analizados.

			En el Consejo de Estado, el trabajo se facilitó con el sistema de relatoría de dicha entidad, pues el número de pronunciamientos directamente relacionados con el área bajo estudio fue menor y, por consiguiente, siguiendo el mismo esquema, se revisaron las más relevantes o aquellas en las que se denotó un avance en la jurisprudencia (26 en total), exceptuando la sentencia atinente al río Bogotá, debido a que su extensión y complejidad desbordan el tema de esta investigación.10

			Con esta base de datos, se realizaron fichas “resumen”, que permitieron identificar criterios de análisis de la constitucionalización en la jurisprudencia y las subreglas de las sentencias.

			El primer resultado del trabajo evidenció que las providencias judiciales se organizan de tal modo que la perspectiva de los jueces es uno de los primeros puntos que allí se reflejan. A partir de ahí, en las sentencias se procede a analizar la naturaleza del derecho y la procedencia o no de la acción constitucional. En caso de que se determine que sí es procedente, el juez continúa con las consideraciones de fondo, en las que se reitera la jurisprudencia o, algunas veces, se fijan nuevas subreglas. Finalmente, acorde con ello, se asumen las medidas correspondientes. De acuerdo con esto, en el estudio, el primer criterio identificado es el enfoque del juez constitucional; el segundo, la calificación de la naturaleza del derecho; el tercero, la decisión en torno a la procedencia de mecanismos constitucionales para la defensa judicial; el cuarto alude al contenido del derecho definido mediante las subreglas; y el quinto comprende los tipos de decisiones que asume el juez.

			Las preguntas que guían el desarrollo de los cinco puntos mencionados son las siguientes:

			1.El enfoque del juez constitucional: según el precedente en el derecho estudiado, ¿prima el derecho sustancial o existe mayor sujeción a las formas previstas en el marco jurídico dispuestas por el Legislador y el Ejecutivo?; ¿existe activismo judicial?

			2.La categorización del derecho: ¿cuál es la naturaleza del derecho? En caso de que este sea fundamental, ¿es autónomo o por conexidad?

			3.El mecanismo de defensa judicial: ¿las acciones constitucionales son procedentes? ¿Existe un mecanismo de defensa judicial especial para solicitar su protección?11

			4.El contenido del derecho según la jurisprudencia: ¿existen subreglas constitucionales consolidadas? ¿Las subreglas tienen impacto en el ordenamiento jurídico?

			5.Los tipos de medidas: ¿las decisiones tienen, por lo general, efectos inmediatos o tienden a ser mixtas, con órdenes de inmediato, mediano y largo plazo, y con incidencia en las políticas públicas?

			En el capítulo 1 se explica cada uno de los parámetros de identificación y, a partir de ahí, se aplican en los cinco capítulos subsiguientes, con el fin de estudiar la incidencia de la constitucionalización, mediante la jurisprudencia, en el derecho al agua potable y el servicio público de acueducto.

			En el capítulo 2, sobre el enfoque del juez constitucional, se estudian parámetros que el juez interpreta y aplica. Allí se asume una visión crítica de estos, en la que se resalta la importancia de imponer las obligaciones a los responsables directos, bajo una lógica de colaboración armónica y solidaria. Este segmento permite avizorar pronunciamientos futuros, lo que puede servir para preparar una estrategia antes de presentar una acción constitucional y conocer los avances que el juez se encuentra impulsando. En la línea jurisprudencial bajo análisis, se refieren las disposiciones constitucionales y legales consideradas por el juez y, acorde con ello, las responsabilidades que identifica en la gestión del derecho al agua potable y del servicio, así como los parámetros que ha sentado al respecto.

			En el capítulo 3, se estudia la categoría del derecho según el marco jurídico y la injerencia de la constitucionalización. Igualmente, atendiendo al marco jurídico estudiado, se plantea un concepto del derecho fundamental al agua potable, que podría ser implementado a futuro en el marco constitucional. Este segmento permite poner en duda la importancia de la consolidación de esa categorización jurisprudencial mediante un desarrollo legislativo. Para ello, en el trabajo se pueden observar los antecedentes legales de los proyectos de ley y de actos legislativos, las etapas de la jurisprudencia para el reconocimiento del agua como derecho fundamental, el contenido mínimo y programático de este derecho, y la trascendencia de estos criterios en el servicio público.

			El capítulo 4, enfocado en el mecanismo de defensa judicial, comprende el análisis de los criterios de procedencia de las acciones constitucionales establecidas en el ordenamiento jurídico para la defensa del derecho al agua potable y el servicio público de acueducto. Así mismo, siguiendo el marco jurídico y doctrinario, se propone la creación de un mecanismo de defensa judicial específico, que podría integrarse para la protección, el respeto y la garantía del derecho en el ordenamiento jurídico colombiano. Este acápite posibilita asumir una posición crítica respecto a la creación de un mecanismo de defensa judicial que atienda a la naturaleza del derecho. Con ese fin, en este trabajo se estudian, entre otros aspectos, el marco legal sobre la procedencia de la acción de tutela, la acción popular y las posturas de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre el derecho al agua potable y al servicio público de acueducto, así como algunos datos estadísticos relacionados.

			El capítulo 5 corresponde al contenido sustancial del derecho, desarrollado por la jurisprudencia en el área jurídica que se estudia. En este capítulo se realiza una sistematización de las subreglas existentes hasta la fecha en las diferentes facetas de acceso, disponibilidad y calidad, incluyendo las adoptadas en el marco de la propagación del virus de covid-19, y se recopila información sobre la perspectiva con que diferentes sectores administrativos asumen el carácter vinculante de la jurisprudencia.

			Este apartado facilita que la administración conozca con mayor precisión los pronunciamientos jurisprudenciales y, de ser necesario, que adopte las medidas para su acatamiento e instaure los ajustes a que haya lugar; posibilita que los jueces se actualicen sobre los lineamientos definidos por los órganos de cierre de la Jurisdicción Constitucional y de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y eviten incurrir en prácticas regresivas. Finalmente, facilita que la academia estudie los criterios interpretativos vigentes.

			El capítulo 6, sobre los tipos de medidas y su incidencia en las políticas públicas, investiga cuáles son aquellas que el juez constitucional asume y su fundamento. Allí se plantean los criterios que el juez debería tener en cuenta en relación con el mínimo vital de agua potable y el contenido progresivo del derecho, incluyendo los mecanismos de financiación y, con ello, los criterios a aplicar en soluciones de inmediato, mediano y largo plazo, sin incurrir en decisiones desproporcionadas y no razonables.

			Este acápite faculta también poner de manifiesto el valor de un trabajo de colaboración armónica y el diálogo en el que deberían estar integrados los diferentes sectores, incluyendo a la población directamente afectada. Para ello, se alude a las decisiones de cumplimiento inmediato, de mediano y largo plazo, así como a las órdenes de participación, de seguimiento y control.

			Como se observa, la constitucionalización en un área del derecho puede tener injerencia en distintas esferas y con diferentes grados de profundidad. El análisis del alcance logrado, bajo parámetros objetivos, puede resultar de especial importancia para evitar que críticas infundadas u obedientes a intereses puramente económicos de ciertos sectores tengan repercusiones en el ordenamiento jurídico, mediante leyes, sentencias o medidas administrativas que afecten la dignidad humana y la igualdad material. Se recuerda que esta tendencia surgió en el mundo jurídico como una respuesta institucional a una crisis colosal en materia de derechos humanos; por consiguiente, las críticas sobre su alcance deben ser suficientemente analizadas y contribuir de la mejor manera a la regla general de progresividad y no regresividad.

			En particular, la importancia del presente trabajo en materia del derecho al agua potable y el servicio público de acueducto se puede analizar en los planos jurídico, político, económico, cultural y social:

			•Importancia jurídica. Permite, a los diferentes actores jurídicos —jueces, legisladores, servidores públicos del sector ejecutivo, abogados litigantes, académicos y estudiantes de derecho—, asumir una postura crítica en torno al proceso de la constitucionalización, mediante la jurisprudencia, en el marco del derecho al agua potable y el servicio público de acueducto. A la vez, posibilita identificar aspectos positivos y negativos sobre los cuales se debe aplicar, impulsar o solicitar, según corresponda, los principios de progresividad y no regresividad.

			Un elemento clave en este sentido es el reconocimiento jurisprudencial del derecho al agua como fundamental y la incidencia de ello en las condiciones de prestación del servicio público de acueducto, relacionadas con las facetas de accesibilidad, disponibilidad y calidad.

			•Importancia política. Posibilita, al Ejecutivo, una mejor planeación, al permitir comprender el alcance de los presupuestos constitucionales y tener una visión integral y sistematizada de los principales aspectos constitucionales en torno al derecho fundamental al agua potable y al servicio público de acueducto. Esto, por cuanto el estudio abarca no solo los parámetros jurisprudenciales, sino también el marco constitucional, legal y reglamentario, así como los documentos del Consejo Nacional de Política Económica y Social (conpes) y los planes nacionales de desarrollo.

			Igualmente, proporciona conocer la incidencia de la tendencia en ciertas entidades territoriales, pues algunos Municipios han reconocido el derecho al mínimo vital de agua. En el presente trabajo, se analizan esas medidas y, en estas, el alcance de la jurisprudencia.

			Por ende, resulta posible focalizar aspectos centrales que se han tenido en cuenta y evaluar la posibilidad de implementarlos, a nivel nacional o territorial, con las modificaciones a que haya lugar, sin que resulte necesaria la intervención del juez constitucional.

			•Importancia económica. Alimenta el debate en torno a la relación existente entre, por un lado de la balanza, las garantías constitucionales a la dignidad humana (art. 1.o Constitución Política de Colombia de 1991 —cp—) e igualdad material (art. 13 cp) y, por otro, el criterio de sostenibilidad financiera (art. 334 cp).

			En el estudio se hace referencia a la trascendencia de los primeros preceptos como la base del Estado social y constitucional de derecho y a su consolidación en el marco de la constitucionalización como parámetros de estricta aplicación. Se trata de garantías que, al estar en la parte dogmática, guían la parte orgánica de la carta política contentiva de preceptos como la sostenibilidad financiera.

			De igual modo, se propone, como un criterio base de mediación, la materialización del principio de colaboración armónica, consagrado en el artículo 334 cp, mismo en el cual se regula la sostenibilidad financiera.

			Al respecto, el estudio permite reconocer la relevancia de una oportuna y eficiente planeación por parte del Ejecutivo; la creación, el estudio, la modificación o la corrección y la aprobación de los proyectos planteados para regular este marco jurídico por parte del Legislativo, y el obligatorio estudio de estos instrumentos por parte del juez, de tal manera que este último se encuentre llamado principalmente a ordenar su implementación, pero no a imponer su creación.

			•Importancia cultural. Visibiliza cómo la constitucionalización puede incidir paulatinamente en la conciencia jurídica de los diferentes actores en el escenario jurídico constitucional, incluyendo a la población. En concordancia con ello, permite conocer el avance en la comprensión del ordenamiento jurídico por diferentes actores jurídicos, lo que se logra constatar en aspectos como los desarrollos jurisprudenciales no solo de las Altas Cortes (Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado), sino también de diferentes funcionarios judiciales, los proyectos de actos legislativos y de ley presentados sobre el derecho al agua y el servicio público de acueducto, las medidas administrativas y las estadísticas de las acciones constitucionales que se presentan.

			•Importancia social. Facilita a la comunidad conocer los derechos y sus mecanismos de protección, a la vez que resalta las obligaciones derivadas del derecho, muchas veces relacionadas con el principio de solidaridad. En armonía con esto, se resalta la importancia de contribuir a que las personas en condición de vulnerabilidad y los sujetos de especial protección constitucional accedan a condiciones de vida dignas y a las mismas oportunidades que el resto de la población, para desenvolverse en sociedad según sus propias aspiraciones.

			Esas obligaciones se pueden cumplir ya sea mediante acciones conscientes relacionadas con el pago oportuno de los servicios públicos, con acatar la política de ahorro y uso eficiente de agua, o con el ejercicio de mecanismos de participación y control ante los prestadores del servicio. Lo dicho repercute en el desarrollo económico, político, cultural y social en conjunto de una sociedad, no solo de las generaciones actuales, sino también de las futuras. Se trata de establecer bases para solucionar las contingencias actuales, sin descuidar la importancia de la planeación, oportuna y efectiva, en favor de las generaciones venideras.
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			La constitucionalización del derecho administrativo mediante la jurisprudencia y sus rasgos esenciales de identificación


			El derecho administrativo es una disciplina jurídica ligada al modelo de Estado y que se adapta a las exigencias de la sociedad; por consiguiente, sus fines, principios y características han estado en constante transformación, obedientes a los desarrollos sociales. En contraste, “Cuando de espaldas a la sociedad el derecho administrativo se resiste al cambio, se muestra anacrónico; obsoleto e incluso irritante”.1 Actualmente, en el marco de la constitucionalización del derecho administrativo, esta disciplina jurídica se asume desde una perspectiva constitucional, y bajo la incidencia directa de los derechos de rango superior, sus mecanismos de protección y la jurisprudencia constitucional que se emite al respecto.

			La constitucionalización ha propiciado la obediencia a un texto constitucional estricto y, a partir de este, la búsqueda del respeto, la protección y la garantía de los derechos humanos, sus mecanismos de protección y su desarrollo jurisprudencial constitucional, cuyo impacto en el ordenamiento jurídico y en la población general ha tenido una influencia de especial importancia, en contextos en que dichos derechos resultan frecuentemente amenazados o vulnerados, como sucede en Colombia.

			Para el derecho administrativo, la tendencia ha implicado asumir los preceptos constitucionales como criterios elementales de aplicación directa, que constituyen un punto de partida para su desarrollo, pero también metas por alcanzar. Por ende, los derechos humanos, que tienen anclaje constitucional y que por medio de esta disciplina jurídica se hacen efectivos, enmarcan las actuaciones de las autoridades judiciales, los servidores públicos, en general, y los particulares involucrados.

			A continuación se estudia, en relación con la constitucionalización del derecho administrativo, lo siguiente: 1) el concepto de la tendencia; 2) sus bases teóricas; 3) la tendencia en el derecho administrativo; 4) el inicio de este proceso en Colombia y la importancia de su continuidad; y 5) las nociones básicas de identificación, según la doctrina y el estudio jurisprudencial realizado. Al final, se realizan algunas reflexiones acerca de este capítulo.

			La metodología para el desarrollo del capítulo es de carácter dogmático y deductivo; por ende, se parte de la doctrina y los conceptos generales hacia los particulares, con el objetivo de que, al finalizar la lectura, exista claridad acerca de la importancia del proceso de constitucionalización en el derecho administrativo y los rasgos de identificación propuestos en este libro.

			1.1. Concepto de  constitucionalización del derecho


			La constitucionalización del derecho se comprende como el proceso mediante el cual se irradian los preceptos constitucionales sobre el ordenamiento jurídico.2 Estos preceptos constituyen metas a ser alcanzadas, para lo cual exigen la creación, el desarrollo, la ejecución y el control de medidas, proceso que involucra a los diferentes actores jurídicos. En otras palabras, la constitucionalización del derecho consiste en:

			El proceso de transformación de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestión resulta totalmente “impregnado” por las normas constitucionales. Un ordenamiento jurídico constitucionalizado se caracteriza por una Constitución extremadamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la legislación como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políticos, así como las relaciones sociales.3

			En el marco de esta tendencia, la constitución se erige como norma de rango superior, cuyos preceptos son vinculantes y de aplicación directa. Estas características del documento son parte importante de la base para que la tendencia sea introducida en el ordenamiento jurídico, debido a que si son aplicados así los parámetros establecidos en la Carta, se constituyen en la guía para la búsqueda de soluciones a las nuevas necesidades sociales y para el control correspondiente de las medidas adoptadas, el cual debe estar dirigido a la “adaptación, orientación y reorganización del ordenamiento jurídico ordinario a los parámetros de la Constitución”.4 Tal control se realiza, entre otros, por medio del Poder Judicial, rama del poder de gran importancia para la penetración de la constitución en todas las áreas del derecho.

			En el derecho administrativo, la tendencia a la constitucionalización tiene una incidencia especial, por su estrecha vinculación con las necesidades sociales y su enfoque en proteger la dignidad humana de las personas ante la administración e incluso frente a particulares, cuando ejerzan funciones públicas. En esta área, a partir de los conceptos elementales del marco jurídico superior, se debe asegurar un control judicial efectivo de la administración.

			Se trata de un “mandato doble del Derecho administrativo” que le garantiza protección al ciudadano y a la administración el cumplimiento eficaz de sus tareas. Para ello, es necesario utilizar la fuerza caracterizadora del sistema y el potencial de innovación de la constitución. Esto es constitucionalización del derecho administrativo.5

			1.2. Bases teóricas e históricas


			En procura de estudiar las bases teóricas de la constitucionalización, a continuación, 1) se presenta la diferencia entre el Estado de derecho legal y el Estado de derecho constitucional, en términos generales y en Colombia en particular, a través de tres parámetros: a) el Estado; b) el derecho, y c) el juez y la jurisprudencia. Luego, se hace referencia 2) a algunos elementos base de interpretación y aplicación en la tendencia hacia la constitucionalización y, de manera sintética, 3) a tres visiones acerca de este proceso.

			1.2.1. El Estado de derecho legal y el Estado de derecho constitucional


			1.2.1.1. Diferencias generales. Énfasis en el contexto occidental 6

			El Estado de derecho se percibe como un esquema institucional de garantía para la libertad, los demás derechos humanos y la democracia; en esta estructura, el derecho es el factor de coerción y legitimidad.7

			Son diferentes las etapas y los matices que el Estado ha tenido,8 entre estas, el Estado de derecho legal y el Estado de derecho constitucional. El primero, existente desde el siglo xix, estuvo marcado por el “imperio de la ley” y su aplicación silogística; el segundo, vigente desde mediados del siglo xx, por la optimización y la ponderación de valores, principios y derechos humanos.9

			Entre ambos, se generó un tránsito forzado por lesiones graves contra la dignidad humana y la igualdad material, que exigieron cambiar el criterio de validez jurídica, como fue palmario en Occidente tras la caída del régimen totalitarista nazi. Con excusa en el positivismo jurídico, se habían cometido crímenes autorizados por el marco legal, auspiciados por las instituciones administrativas y permitidos por las judiciales, como fue constatado en los juicios de Núremberg, que hicieron evidentes ante la luz pública las atrocidades cometidas contra la población.10

			La respuesta institucional ofrecida fue el Estado de derecho constitucional, en el cual se blindó la protección, la garantía y el respeto de los derechos fundamentales, mediante su inclusión en la constitución política. De este modo se reconoció, entonces, una naturaleza vinculante al texto superior y se establecieron mecanismos de control para lograr su efectividad. A partir de este punto de inflexión, la validez, la interpretación, la aplicación y el control del marco legal y reglamentario estarían limitados por estos preceptos.

			En la evolución histórica, el Estado constitucional tiene dos dimensiones:11 la primera, con inicio en el Estado social de derecho, de naturaleza cuantitativa, que comprende el estado de bienestar, en el que el Estado “garantiza estándares mínimos de salario, alimentación, salud, habitación, educación, asegurados para todos los ciudadanos bajo la idea de derecho y no simplemente de caridad”.12 Al respecto, “Experiencias como la Constitución de Weimar de 1919 o la de la Constitución de México de 1917, suelen señalarse como antecedentes de la configuración del Estado Social de Derecho, que se concreta en términos reales, en la segunda postguerra”.13

			La segunda, cualitativa, generada con la evolución en el modelo de Estado, propiciado por la finalización de los regímenes totalitaristas, referente al Estado constitucional democrático, que se estructura en términos más institucionales y con base en la regulación de mecanismos de control. Se trató de

			[…] la creación de mecanismos de democracia participativa, de control político y jurídico en el ejercicio del poder y, sobre todo, [...] de la consagración de un catálogo de principios y de derechos fundamentales que inspiran toda la interpretación y el funcionamiento de la organización política.14

			A continuación se presentan algunas diferencias centrales entre el Estado de derecho legal y el constitucional, con base en el Estado, la Ley, el juez y la jurisprudencia como criterios de comparación.

			El Estado. El Estado de derecho legal surgió como respuesta al Estado absolutista y frente a algunos abusos de la concentración del poder. Para confrontar la situación, se reconoció la soberanía no en una persona, sino en el pueblo, y se dispuso una tridivisión de poderes entre el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.15

			Fue un modelo de Estado afín al Estado liberal, pues la lógica imperante sería la libertad y los derechos asociados a esta, en particular en el ejercicio de la economía de manera autónoma e individual, sin mayor relevancia de lo colectivo o de las minorías.16

			En este contexto, se potencializó “la mano invisible del mercado”, con auspicio del Estado, que ofreció garantías para su expansión, al establecer un esquema institucional reducido y sin mayor control. Sin embargo, los excesos de esta lógica potenciaron las desigualdades sociales, se incrementó la riqueza en reducidos sectores sociales y se hizo palmaria la marginación de la mayoría, quienes quedaron excluidos de los beneficios económicos producidos por ese modelo y, en cambio, estuvieron expuestos a múltiples necesidades económicas y sociales insatisfechas.17

			Si bien en el Estado de derecho constitucional se conserva la tridivisión de poderes, en este nuevo modelo se amplía la estructura del Estado para ejercer mayor control y responder a los diferentes ámbitos en los que debe llevar a cabo sus funciones; se trata de asumir un papel más intervencionista, en procura de rectificar los abusos y redistribuir la riqueza.

			En este nuevo escenario, el Estado es afín al Estado social y constitucional. En el régimen institucional planteado, son prioritarias la dignidad humana y la igualdad material, con enfoque en un desarrollo integral que involucre tanto la colectividad como las minorías.18 En armonía con ello, se propende por que el Estado avance de forma paulatina en la consolidación de diferentes derechos sociales, entendidos como un parámetro sine qua non para el ejercicio de las libertades en condiciones más equitativas; a la vez, se busca garantizar ambos tipos de derechos mediante mecanismos como los servicios públicos domiciliarios, que pasan a ser responsabilidad de la administración estatal y, posteriormente, a ser de su regulación.19

			El derecho. En el Estado de derecho legal, la ley era el símbolo del derecho. Se concebía que esta era “infalible”, en el entendido de que era la expresión de la voluntad general y proveía toda solución jurídica.20

			El reflejo de este concepto del derecho fue la búsqueda insistente de la “autonomía científica” y el desarrollo del “sistema jurídico” dosificado por códigos.21 Las constituciones se restringieron a ser programas políticos del Estado, y la ética y la moral no ocupaban un lugar preponderante.22

			El principio de especial relevancia era la seguridad jurídica; de ahí que cobraban importancia expresiones como dura lex, sed lex, y “la ignorancia de la ley no sirve de excusa”, pues existía la presunción del conocimiento de la ley una vez publicada.23

			Por su parte, los derechos humanos eran “concesiones de la ley”, en beneficio de las libertades y la igualdad formal. Para que fueran exigibles, debían estar expresamente desarrollados en el marco legal, no tenían aplicación directa.24

			Así, entonces, mediante las leyes, se regulaban esencialmente las normas que, como explica Robert Alexy, son mandatos definitivos que establecen prohibiciones, obligaciones y permisos comprendidos por supuestos fácticos y sus consecuencias.25 Con el alcance restringido del marco jurídico, se despersonaliza el derecho y tiende a ser caracterizado por la “generalidad, impersonalidad, obligatoriedad y coercibilidad”.26

			En contraste, en el Estado de derecho constitucional, el alcance de la ley está restringido por los parámetros constitucionales. La constitución enmarca el derecho, mediante valores, principios y derechos fundamentales; “todo el derecho se impregna de ellos o se constitucionaliza”.27

			En este escenario, el hecho de que una norma aparezca en la ley o acto administrativo no implica necesariamente que sea constitucional; así, por ejemplo, si una ley genera o permite tratos crueles, inhumanos o degradantes, o implica la exclusión de sectores vulnerables del acceso efectivo a derechos sociales, su creación, desarrollo y aplicación resulta inconstitucional y puede generar responsabilidades.28

			Los valores asociados a la dignidad humana y a la igualdad material29 están en la cúspide del ordenamiento jurídico. Los principios, que son muchos más que la seguridad jurídica, son, según Alexy, mandatos de optimización, cuya importancia radica en su utilidad para lograr lo justo y lo equitativo.30 Por su parte, los derechos humanos son universales, inalienables e indivisibles; se componen tanto por las libertades, como por los derechos sociales, económicos, culturales y ambientales, individuales y colectivos. Su aplicación no está supeditada al reconocimiento del Legislador; se reconocen por la condición misma de “ser humanos” y, por ende, pueden ser de aplicación directa.31

			En este escenario, se genera una crisis en la lógica del sistema jurídico y de las jerarquías existentes; en contraste, asume especial preponderancia la ponderación.32

			El juez y la jurisprudencia. En el Estado de derecho legal, las funciones del juez se concentraban en la aplicación de lo previsto por el Legislador y sus aportes se destinaban a lograr la eficacia de la ley. Por consiguiente, es reducido o inexistente el poder superior o de control sobre lo previsto en los parámetros legales.33

			En estas circunstancias, el juez resolvía los casos identificando los hechos regulados en las normas y sus consecuencias, con prevalencia de la verdad procesal sobre la real y de la igualdad formal sobre la material.34 En el método de análisis prevalecía el silogismo jurídico, a partir de los métodos de interpretación tradicionales —gramatical, lógico y sistemático—, que buscaban encontrar “la verdad oculta de la ley” o “el espíritu del legislador”.35 La jurisprudencia era un criterio auxiliar secundario, solamente aplicable ante la ambigüedad de la ley.36 En ese sentido, se habla de un “autismo jurídico”, lejano a las personas, a una relación moral que elogiaba la “teoría pura del derecho”. El lenguaje jurídico apostaba por ser “científico” y se observaba con admiración el jurista que supiera de mejor manera la ley. No se daba relevancia a la filosofía, sino al rigor lógico matemático.37

			En el Estado de derecho constitucional, el juez debe interpretar y aplicar la ley y el resto del ordenamiento jurídico conforme con los parámetros constitucionales. El fundamento de las funciones judiciales es la obediencia al poder constituyente, no al marco legal, y son las sentencias aquellos instrumentos que no tienen un control diferente al judicial.38

			A partir de los juicios de Núremberg, fue claro que la obediencia ciega a la ley no era una excusa válida para negar la protección, la garantía y el respeto de los valores, principios y derechos humanos. Por ende, se exige al juez que, más allá de que los silogismos, se busque la materialización de los preceptos constitucionales, mediante un control formal y material: por encima de la verdad procesal, se exige que identifique la verdad material y propenda por la dignidad humana y la igualdad material.39

			En esa medida, en la interpretación, prevalece la labor argumentativa. Si bien no se abandonan los métodos tradicionales de interpretación, su aplicación depende de que resulten más idóneos para resolver el caso conforme con los parámetros superiores.40

			Igualmente, cobran particular relevancia las subreglas jurisprudenciales, como parámetros aplicables a futuro en casos análogos; a la vez, la filosofía del derecho adquiere un papel singular, en beneficio de una interpretación más humana que la lógica matemática, y el lenguaje busca ser comprensible para quienes va dirigido; en especial, se evita un talante intimidatorio.41

			1.2.1.2. Diferencias en Colombia


			Un hito histórico que permite identificar las diferencias entre el Estado de derecho y el Estado de derecho constitucional en Colombia es el cambio de la Constitución Política de 1886 a la de 1991. Al igual que sucedió en Occidente, el tránsito de un régimen a otro estuvo precedido por un contexto calamitoso para los derechos humanos. Se trató de un periodo de grave violencia en el país,42 siendo uno de los hechos de mayor impacto el asesinato del candidato presidencial Luis Carlos Galán Sarmiento, acaecido el 18 de agosto de 1989. Este hecho repercutió en una gran movilización nacional, el 25 de agosto de ese mismo año, liderada por los estudiantes desde Bogotá.43

			A partir de esa marcha, denominada “La marcha del silencio” y estando en vísperas de elecciones a corporaciones públicas, surgió la idea de incluir una “séptima papeleta”,44 con el fin de consultar a la población sobre su intención de convocar a una “asamblea nacional constituyente”, en procura de cambiar la Constitución de la época. Este movimiento desembocaría en la actual Constitución Política de 1991,45 momento desde el cual la tendencia hacia la constitucionalización de derecho se inicia en el país.

			A continuación se hace referencia a los parámetros centrales que se han nombrado previamente: el Estado, el derecho, el juez y la jurisprudencia.

			El Estado. La Constitución Política de 1886 consagró un Estado de derecho legal. Aun cuando el texto superior no lo especifica de esa manera, se reguló un Estado con las características propias de este modelo.

			Según el texto de dicha Constitución, “La soberanía reside esencial y exclusivamente en la Nación”.46 A la par, se definió una estricta separación de los poderes públicos entre el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.47

			Esta Constitución se caracteriza por imponer un modelo de Estado centralista, presidencialista,48 con un proteccionismo económico importante y una estrecha relación con la Iglesia, en particular la católica, “al punto de entregar la educación pública, el derecho de familia y el derecho civil de las personas a la iglesia”.49

			Además, se trató de un escenario en el cual “las minorías eran invisibles o jurídicamente inexistentes”50 y aun cuando existían libertades individuales, estas no contaban con mecanismos de defensa eficaces.

			Si bien para algunos se trató de una Constitución exitosa, debido a su duración, muchos otros se alejan de esa postura formalista, puesto que en el marco de esa constitución se provocaron “dos guerras civiles [...], la separación de Panamá, fue suspendida en 1905 por el gobierno del estado de sitio de Rafael Reyes y una asamblea constituyente [...]”.51

			La excesiva cantidad de reformas,52 la necesidad de mayor solidaridad, consenso y participación, así como el grave contexto de violencia, exigieron la creación de nuevos parámetros constitucionales.

			La Constitución Política de 1991 consagró un Estado de derecho social y constitucional, fundado en la soberanía del pueblo, integrado por la tridivisión de poderes, y caracterizado por ser democrático, participativo y pluralista:

			•Entre las garantías del modelo democrático más representativas se encuentra, además de las elecciones, el control del poder. En efecto, en la Constitución se establecieron instrumentos como

			[…] el control judicial de constitucionalidad, los mecanismos de participación y [...] las acciones constitucionales [...] [que] dotan al ciudadano, por primera vez en la historia del país, de instrumentos y acciones desligadas de la ineficacia usual de las acciones de los códigos y de la presencia del abogado [...].53

			•La participación sería, a la vez, un fin esencial del Estado, que se debe garantizar en beneficio del individuo y la comunidad; un principio, aplicable en la democracia participativa o directa, así como en la representativa; y un derecho fundamental,54 integrado por los mecanismos de participación democrática.55

			•En relación con la naturaleza pluralista, se “diseñó un programa normativo en el que la aceptación del otro como diferente es un eje central”.56 Para ello, se generó un desarrollo constitucional especial, en beneficio de las minorías étnicas indígenas y las discriminadas por su género, orientación o identidad sexual.57

			El derecho. Las características generales del Estado de derecho legal aplican también en Colombia. En el país, la ley era sinónimo de derecho y prevalecía la efectividad formal de los derechos.

			En este contexto, la validez de una norma se generaba porque era emitida por el Legislador, no porque realmente fuera justa o garantizara la equidad. La Constitución no tenía supremacía, ni tenía carácter vinculante. En la cúspide del derecho se encontraba la ley, es decir, el Código Civil estaba por encima de la Constitución Política.

			De ahí que, para otorgar fuerza vinculante a algunos preceptos constitucionales, en el artículo 7.o de la Ley 153 de 188758 se estableció que “el Título III de la Constitución sobre derechos civiles y garantías sociales tiene también fuerza legal, y, dentro de las leyes posteriores a la Constitución, la prioridad que le corresponde como parte integrante y primordial del Código Civil”.

			Inicialmente, no se previeron mecanismos de control constitucional de las leyes. Solo hasta el Acto Legislativo 3 de 1910 se estableció la acción de inconstitucionalidad y la excepción de inconstitucionalidad.59 Por último, respecto a los derechos, únicamente existía el habeas corpus.60

			La Constitución Política de 1991 sería, en adelante, el parámetro esencial para la creación, la interpretación, la aplicación y el control del resto del ordenamiento jurídico. El criterio de validez estaría ligado a estos parámetros, que están en la cúspide del marco jurídico y tienen fuerza vinculante, en especial, a la dignidad humana y a la igualdad material.

			La norma esencial en la Constitución, para otorgar esta preponderancia, sería el artículo 4.o Superior, según el cual: “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales”. Esta disposición implica la supremacía superior de la Constitución, así como el carácter vinculante y la aplicación directa de las disposiciones que la componen;61 por ende, se ha considerado como

			[…] la norma más importante de la Constitución Colombiana. El artículo 4o constituye la condición que hace posible la aplicación normativa de toda la Constitución, del ejercicio del control de constitucionalidad, de la concreción del Estado Social de Derecho y de la vigencia del Estado Constitucional Democrático, es decir, del hecho de ser realmente regidos por una Constitución. Adicionalmente, el artículo 4o prevé que las normas constitucionales son las normas supremas del ordenamiento y de ellas derivan la validez, la vigencia y la exigibilidad de los demás componentes del sistema normativo, con exclusión de todas aquellas que se opongan a los mandatos constitucionales.62

			En este nuevo régimen existen diferentes mecanismos de control constitucional: por un lado, los de control abstracto, como la acción de inconstitucionalidad o de nulidad por inconstitucionalidad; por otro, mecanismos de control constitucional concreto, entre estos, la acción de tutela, el habeas corpus, las acciones populares y de grupo, las acciones de cumplimiento y la acción de pérdida de investidura.63

			Igualmente, entre los mecanismos de control concreto se encuentra la excepción de inconstitucionalidad, que implica la obligación de todos los servidores públicos de abstenerse de aplicar una norma consagrada en una disposición legal u otra norma jurídica cuando sea contraria a los parámetros constitucionales.64 Al ejercer este mecanismo de control, el funcionario no aplica la ley o la disposición que corresponda, sino directamente la Constitución; pero, a diferencia del control abstracto de constitucionalidad —con el cual se genera la inexequibilidad de la norma—, con este mecanismo, la ley o la disposición se deja de aplicar solo en el caso concreto, pues conserva la validez y sigue rigiendo en el ordenamiento jurídico.65

			Finalmente, en relación con el carácter “social”, la carta política constitucionalizó diferentes derechos, no solo de libertad, sino también los sociales, económicos, culturales y ambientales, así como los mecanismos de control mencionados, como una garantía para su eficacia.

			El juez y la jurisprudencia. En armonía con los parámetros generales del Estado de derecho legal, el juez en Colombia tuvo un papel esencialmente operativo o silogístico. La jurisprudencia solo aplicaba como un criterio auxiliar útil ante lagunas o ambigüedades, como se desprende de los artículos 4.o de la Ley 169 de 189666 y 8.o de la Ley 153 de 1887.67

			Desde finales del siglo xix, mediante el artículo 4.o de la Ley 169 de 1896, se incorporó al ordenamiento jurídico colombiano el concepto de doctrina legal probable.68 Para su aplicación, se necesitaban tres sentencias uniformes de la Corte Suprema de Justicia, como tribunal de casación, sobre un mismo punto de derecho. No obstante, su aplicación a un nuevo caso a futuro era potestativa,69 no tenía carácter vinculante:70 “Un sistema libre de jurisprudencia no vinculante mantenía a la cultura jurídica colombiana más cerca de las técnicas e ideales del modelo francés, el cual constituía, en la época, la estrella polar de orientación del derecho nacional”.71

			Con la Constitución Política de 1991, se establece la importancia del juez y sus pronunciamientos jurisprudenciales, superando, casi un siglo después, los parámetros fijados mediante la Ley 169 de 1896,72 con base en los nuevos principios constitucionales, en especial, la igualdad, la seguridad jurídica, la buena fe y la confianza legítima,73 así como en las competencias constitucionales reconocidas a la Corte Constitucional, como guardiana del texto superior, y, en general, a las Altas Cortes, como unificadoras de jurisprudencia. Si bien el artículo 231 constitucional estableció que “Los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley”, la Corte precisó que “la ley no se entiende en un sentido formal o taxativo, sino en uno vasto, que implica un conjunto integrado de normas en el que se incluye la jurisprudencia”.74

			Así las cosas, las diferencias entre el Estado de derecho legal y el Estado de derecho constitucional reflejan tránsitos necesarios, inicialmente, para superar el Estado absolutista y establecer normas rígidas en favor de la sociedad en general, anteponiendo la ley como un escudo de protección a las libertades individuales. Posteriormente, los tránsitos fueron requeridos para salvaguardar la dignidad humana y la igualdad material, con un enfoque diferencial en beneficio de sectores vulnerables. Se propendió, por ende, por una justicia sustancial por encima de la formal, respaldada por mecanismos de control, al alcance de las personas.

			En el cambio hacia el Estado constitucional, uno de los actores principales tiende a ser el juez, quien tiene la posibilidad de interpretar y aplicar la norma frente a los casos concretos y, en desarrollo de esa labor, hacer posible un diálogo más cercano a la comunidad y a los actores involucrados, que permita lograr soluciones razonables y proporcionadas.

			1.2.2. Algunos elementos base de interpretación y aplicación


			En este proceso existen conceptos base de interpretación y aplicación, que se presentan a continuación.

			1.2.2.1. Contenido material y fuerza vinculante de la constitución


			La carta política tiene un contenido material cuando está dotada de reglas y principios que establecen conductas ordenadas, prohibidas o permitidas, las cuales condicionan el actuar del Estado y de los particulares.75

			Adicionalmente, esos enunciados normativos tienen fuerza vinculante y, por ende, son obligatorios para sus destinatarios:

			Lo importante desde esta perspectiva es que la Constitución no sea simplemente un catálogo de buenas intenciones para desarrollar en un futuro, sino que de sus disposiciones de derecho fundamental puedan extraerse normas directamente estatuidas, adscritas o individuales, por medio de las cuales las conductas del Estado y los particulares estén condicionadas. Así mismo, se hace necesario que algunos de los postulados constitucionales con contenido material tengan fuerza normativa. Es decir, sean obligatorios para sus destinatarios.76

			Particularmente, las reglas deben ser cumplidas en su tenor literal,77 mientras su aplicación es de carácter silogístico.

			Por su parte, los principios constitucionales son mandatos de optimización.78 Esto significa que su contenido debe ser cumplido en la mayor medida, en el marco de las posibilidades fácticas y jurídicas.

			En este escenario, la indeterminación de los principios no es un factor negativo; al contrario, favorece la superación de vacíos legales o reglamentarios, la actualización de la constitución a los nuevos parámetros sociales y su desarrollo. Se trata, por tanto, de una característica que permite “desarrollar los derechos fundamentales y sus postulados en diferentes grados”.79

			1.2.2.2. Máxima jerarquía y garantía de materialización


			En relación con lo primero, se resalta que, por ejemplo, en el ordenamiento jurídico interno colombiano, la constitución es la norma de normas y, por ende, las demás disposiciones jurídicas son inferiores, especialmente las de carácter legal y reglamentario.80 En cuanto a los tratados internacionales, tienen igual jerarquía aquellos que regulan derechos humanos; sin embargo, su aplicación exige una lectura integral del ordenamiento jurídico y el contexto nacional.81

			En relación con la garantía de materialización, implica que, ante el desconocimiento o la vulneración de preceptos constitucionales, resulta posible exigir su control mediante los mecanismos judiciales existentes:

			La garantía de la Constitución implica, por su parte, que debe haber órganos y procedimientos que pretendan hacer valer la supremacía de la Constitución. En el ordenamiento jurídico, diferentes actores están encargados de la tarea de velar por la supremacía constitucional. Bien sea de forma directa o indirecta, mediante acciones de tutela o amparo, o acciones de inconstitucionalidad o de revisión constitucional, bien se trate de controles difusos, concertados, especializados o generales, lo importante es que se hayan establecido procedimientos y órganos para respetar las posibles infracciones al contenido constitucional.82

			En efecto, los preceptos constitucionales deben encontrar respaldo en mecanismos de control establecidos para lograr la fuerza vinculante. Estos pueden ser activados de oficio o a petición de parte, tener un alcance general o sujeto al caso concreto; pero, en todo caso, se debe tratar de mecanismos idóneos, que permitan una protección efectiva y que estén al alcance de la población. En esa medida, las disposiciones procesales deben ser creadas, interpretadas y ejecutadas bajo el entendido de que deben facilitar el acceso a la justicia y la oportuna aplicación de los preceptos superiores; no pueden ser barreras que obstaculicen o impidan a las personas acudir al juez constitucional para exigir su observancia.

			Este parámetro es relevante para la constitucionalización del derecho administrativo, por cuanto refleja la interrelación existente entre la constitución y esta disciplina jurídica, así como el exhorto a esta última a responder a los parámetros constitucionales establecidos. Por ende, ante la vulneración o amenaza de los parámetros superiores en las leyes o reglamentos emitidos al respecto, o ante un actuar de la administración, resulta posible activar los mecanismos de control correspondientes y exigir la garantía de materialización del texto superior.

			1.2.3. Referencia sucinta a tres visiones de la tendencia


			La doctrina y la filosofía del derecho han propuesto tres visiones acerca del proceso de constitucionalización del derecho: 1) la perspectiva idealista, que ve el derecho como integridad; 2) la perspectiva analítica, la cual parte de la constitucionalización “adecuada”; y, finalmente, 3) la perspectiva constructiva.83

			1.2.3.1. Idealista


			Esta visión se adscribe a la tesis de Ronald Dworkin y su conceptualización del derecho como integridad, lograda a partir del trabajo del juez. Implica que el alcance de las funciones de este, consistentes en la interpretación y la aplicación de las normas, conduce a que la constitucionalización genere una sinergia entre el derecho constitucional y las otras áreas del derecho. Así, entonces, los preceptos del derecho constitucional y de otras disciplinas jurídicas, incluso aquellas del derecho privado, se funden en una concepción, de tal manera que, en conjunto, sus preceptos se erigen como una sola postura integrada de disposiciones jurídicas que permiten, ordenan o prohíben.84 Adicionalmente, este ejercicio posibilita la solución de anomias y antinomias, así como la indeterminación semántica, sintáctica, estructural o pragmática de la ley.85

			De este modo, “los postulados constitucionales se funden para prescribir una especie de respuesta correcta en todos los casos”.86 Se concibe, en este punto, a la constitucionalización como un medio de interpretación que autoriza encontrar una única solución correcta, de carácter ontológico, en beneficio de los derechos fundamentales.87

			1.2.3.2. Adecuada


			Esta visión fue acuñada por Robert Alexy en respuesta a los excesos nocivos de la infraconstitucionalización y la supraconstitucionalización, intentando encontrar un punto intermedio entre ambas. En el primer caso, la constitución no regula de forma específica y concreta todos los aspectos jurídicos aplicables;88 en consecuencia, la principal fuente de regulación jurídica es el Legislador. El segundo caso considera que la constitución regula el ordenamiento jurídico en bloque, lo que lleva a que el Legislador pierda autonomía, pues su rol se limita a definir aquello ya establecido por la constitución.89

			En respuesta a lo anterior, Alexy propone una mediación entre las dos posturas, a la cual denomina “constitucionalización adecuada”. Para el autor, la constitución regula aspectos importantes para la vida jurídica, como, por ejemplo, los derechos fundamentales.90 Sin embargo, deja un margen de acción al Legislador, para que regule situaciones específicas.

			La labor del Legislador debería obedecer a un proceso cognitivo que posibilite identificar con claridad aquello que la norma de normas permite, ordena o prohíbe, lo cual se erige como límite para la emisión de normas regulatorias de rango inferior a la constitución.91 Así, entonces, esta teoría no apuesta de forma definitiva por una integración holística de las normas constitucionales y legales, pero sí reconoce a la constitución como la norma a la cual está sujeto el ordenamiento jurídico.

			1.2.3.3. Constructiva


			Desde esta perspectiva, el elemento clave de la tendencia es la academia, más que la labor del juez o del Legislador.92 Se concibe que el proceso requiere un desarrollo doctrinal progresivo, mediante una transición enriquecida con elementos teóricos y prácticos, en la cual los juristas deben contribuir desde sus roles y sin decaer en los excesos del idealismo ni en procesos irrealizables de racionalismo.93 Por esta razón, esta visión se presenta como una perspectiva alterna a la idealista y a la adecuada.

			En otras palabras:

			La constitucionalización del derecho no plantea un modelo ideal de Estado ni de ordenamiento jurídico. No es una teoría idealista acerca de cómo debe construirse un ordenamiento ideal de tipo sistemático con teoremas, tesis, reglas de formación y transformación, en el cual no queda margen de discrecionalidad para la toma de decisiones por parte de los operadores jurídicos.

			La visión que se plantea no busca bosquejar soluciones ideales o irrealizables, sino que busca la progresiva constitucionalización del derecho de manera creciente y constructiva.94

			En este escenario, la construcción académica, en tanto hace parte de un proceso paulatino, permite integrar al análisis elementos histórico-evolutivos, holísticos, teóricos y prácticos y, de esta forma, gradualmente se posibilita la implementación de dichos pactos jurídicos realizados por los actores del proceso, sea el juez o el Legislador.95 Se trata de un trabajo más estable y tecnificado que “Descarga las soluciones del juez y el legislador”.96 Así, entonces, “se busca la progresiva constitucionalización del derecho mediante la modificación paulatina de los preceptos y conductas que no compartan la axiología constitucional”.97

			1.3. Constitucionalización del derecho administrativo


			Hasta este punto, se ha hecho referencia a criterios generales de la tendencia, con las precisiones correspondientes en torno al derecho administrativo. Ahora, el estudio se concentra en esta disciplina jurídica. Para ello, se estudian sucintamente los siguientes temas: 1) la base teórica fundacional; y 2) el proceso a) histórico; b) normativo y orgánico, y c) doctrinario.

			1.3.1. Base teórica fundacional


			La teoría de la constitucionalización del derecho administrativo fue iniciada por Georges Vedel, quien la estudió a partir de las bases constitucionales del derecho administrativo. En su análisis, indicó que la constitución era el punto de partida de las prerrogativas del poder público. En sus palabras “La Constitución es la base necesaria de las reglas que componen el derecho administrativo”98 o, en otros términos, el “Derecho administrativo descansa sobre unas bases constitucionales”.99

			La actualización de esta postura fue realizada por Pierre Delvolvé, pupilo del mencionado autor, quien en su artículo “La actualidad de la teoría de las bases constitucionales del derecho administrativo”100 explica que, más allá de hablar de las bases constitucionales de esta disciplina jurídica, se debe hablar de un marco jurídico constitucional, en el cual se “delimitan los contornos, que son aquellos de la organización y de la acción administrativa. Pero deja una variedad de soluciones posibles en cuanto al contenido”.101 Al respecto, Delvolvé indica que “el derecho administrativo va más allá que el derecho constitucional [...] su noción y su régimen aparecieron independientemente de este y continúan a desarrollarse sin él”.102 Así, entonces, esta disciplina jurídica sigue los lineamientos superiores: “el derecho constitucional nutre al derecho administrativo”.103

			Para desarrollar esta idea, el catedrático pone de presente la siguiente analogía:

			Un marco es un borde que encuadra un espejo, una pintura y, más generalmente, un objeto; por extensión, es lo que encuadra un espacio o una acción; de manera más amplia, es lo que, a la vez, estructura y limita alguna cosa.

			Un marco puede ser de grande o de mediana dimensión. En el interior de un marco en sentido propio como figurado, pueden encontrarse elementos variados [...]. En todos los casos, está limitado por los límites del marco.104

			En este contexto, según el profesor,

			[…] aparecen los vínculos entre la administración y la Constitución y correlativamente entre derecho administrativo y constitución porque hoy en día, las autoridades públicas —y sus prolongaciones— solo se encuentran instituidas en el seno del Estado y que este lo es, él mismo, por la ley fundamental que es la Constitución.105

			Bajo ese entendido, se habla de un marco constitucional que debe ser respetado, desarrollado y alcanzado, y cuyo desconocimiento puede conducir a declarar la inconstitucionalidad de una disposición jurídica contraria a la carta magna (de ahí que exista un control constitucional de las leyes y los actos administrativos). A la vez, en los asuntos concretos objeto de revisión, los jueces, cuando constaten que la aplicación de una norma resulta inconstitucional por su argumentación silogística o por la indebida interpretación, debe asumir las medidas necesarias para lograr la protección y la materialización de los preceptos superiores.106

			1.3.2. Proceso


			La constitucionalización de cualquier área del derecho no puede darse de forma imprevista ni impositiva; requiere un proceso, el cual puede tener diferentes vehículos para llevarse a cabo, por ejemplo, a través de la legislación, las sentencias judiciales, la conducta de los juristas y los desarrollos académicos. Esto implica que una de sus principales características es que sea un proceso pluridireccional, a veces contradictorio, dinámico y que se desarrolle en diferentes grados.107

			En este trabajo, sobre el estudio del proceso de constitucionalización del derecho administrativo, se destacan los siguientes enfoques: 1) histórico: debido al papel de esta disciplina jurídica en el tránsito entre el Estado de derecho y el Estado constitucional; 2) normativo y orgánico: en razón, primero, del nivel superior de los derechos fundamentales y los órganos encargados de su interpretación y aplicación; y segundo, del cambio de eje central desde el principio de legalidad al de juridicidad; y 3) doctrinario: dada la importancia de los lineamientos teóricos en el desarrollo del proceso. Adicionalmente, se hace alusión a 4) los inicios de esta tendencia en Colombia (con énfasis en el Poder Judicial) y, a modo de conclusión, 5) la importancia de su continuidad.

			1.3.2.1. Histórico


			El derecho administrativo surgió con el advenimiento del Estado de derecho, entre los siglos xviii y xix, periodo caracterizado, como se vio anteriormente, por la primacía de la legalidad y la separación de poderes, en particular, la separación de las ramas ejecutiva y judicial. La Rama Ejecutiva ejercía sus funciones con sujeción a la ley y, por las características de sus competencias, se fue forjando un régimen jurídico propio que, en principio, hizo uso de los lineamientos jurídicos del derecho privado, pero que, por la especialidad de los asuntos asumidos, dieron origen a esta disciplina jurídica. La Rama Judicial, por su parte, cumplía las funciones de un mero operador sometido a las disposiciones legislativas. En este escenario, el Estado consistía exclusivamente en una asociación política encargada de la protección de los derechos de libertad y propiedad; el individuo y la sociedad eran seres autónomos, y a la constitución se la concebía como una norma bajo la cual se determinaba la estructura y el ordenamiento político del Estado.

			Sin embargo, la lógica del Estado de derecho, basada en el libre mercado y la propiedad privada, llevó a acentuadas desigualdades sociales, por la concentración de la riqueza en una parte de la sociedad y un cúmulo de necesidades básicas insatisfechas en otra. Esta situación impulsó el inicio del Estado social de derecho, a finales del siglo xix y principios del xx,108 en el que el Estado asumiría un papel intervencionista y sus funciones se enfocarían en suplir las necesidades básicas de la sociedad.

			Para el derecho administrativo, dicho escenario ocasionó 1) el crecimiento de la estructura administrativa del Estado; 2) el surgimiento del concepto de servicios públicos, y 3) la necesidad de un régimen jurídico especial, pues el derecho privado, utilizado hasta entonces por la Rama Ejecutiva para regular sus relaciones jurídicas, ya no copaba todas las relaciones jurídicas nacientes y, además, guardaba una ideología incompatible con el régimen legal que se requería.109

			En el Estado social de derecho, la constitución conservó su estructura, centrada en la determinación de parámetros políticos para la organización estatal, como se había mantenido desde los inicios del Estado de derecho. Sin embargo, se empezaron a generar ciertos cambios, con la inclusión de derechos sociales110 y, más tarde, su papel cambiaría de manera ostensible al terminar la Segunda Guerra Mundial. Este fenómeno histórico condujo a la consolidación del Estado constitucional de derecho, en el que se modificó, en particular, el papel de los derechos humanos, los cuales fueron consagrados positivamente y denominados “derechos fundamentales”.111 Estos se entenderán, desde entonces, como parámetros rígidos cuya protección se encomendó al tribunal constitucional, por medio de mecanismos de control, activados de oficio o a solicitud de parte, según el caso. Así, por ejemplo, terminada la guerra, en Alemania, escenario de una flagrante vulneración de estas garantías jurídicas, se buscó el respeto y la protección de estos derechos como valores fundantes del ordenamiento jurídico, pretensión que se consolidó a través de su introducción en la Ley Fundamental de Bonn, Constitución Alemana de 1949.

			En esta transición, la administración desempeña un papel ­esencial en la materialización de los derechos sociales. Surgió, entonces, la concepción según la cual los derechos políticos y de libertades se interrelacionan con los derechos sociales, en el entendido de que “todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y están relacionados entre sí”;112 y, por consiguiente, los mecanismos de control y de defensa judicial pueden ser impulsados para lograr su respeto, protección y garantía. En efecto, en este escenario, se produce un cambio en la relación existente entre la administración y las personas. Ahora, el Ejecutivo estaría al servicio de la protección, el respeto y la garantía de la dignidad humana, la igualdad material y, con estas garantías constitucionales, los demás derechos humanos y derechos fundamentales constitucionalmente.113

			En principio, el Estado fue el prestador principal de los servicios públicos, que buscaba garantizar suplir las necesidades básicas, con lo que se permitiera a la comunidad gozar de una vida digna y tendiente a la igualdad material. No obstante, debido a que se buscó garantizar mayor eficiencia, se empezó a generar la desmonopolización de actividades a cargo del Estado y, con ello, se pasó de “una lógica de prestación a una de regulación”.114

			Este último cambio mencionado deja entrever un enlace existente entre la tendencia hacia la constitucionalización y otra tendencia que influye actualmente sobre el derecho administrativo, denominada “liberalización”, la cual se caracteriza porque genera el paso del Estado como prestador de servicios públicos a un Estado regulador, que permitiría que los particulares asuman la prestación de los servicios antes monopolizados por el Estado, en búsqueda de lograr solucionar problemas ligados a la economía y a la falta de eficiencia en la prestación de los servicios.

			Al hablar de “constitucionalización” y “liberalización” se genera una discusión interesante, puesto que los principios y derechos fundamentales de la primera se pueden concebir como los parámetros de interpretación y aplicación de la segunda; en ese sentido, parámetros como la dignidad humana y la igualdad material guían las regulaciones y las posteriores reglamentaciones de los servicios. Sin embargo, estas consideraciones se hacen sin pretensión de exhaustividad, debido a que la complejidad del asunto puede dar lugar a una interesante investigación, pero de una amplia extensión, que desborda el asunto bajo estudio.

			1.3.2.2. Normativo y orgánico


			En este punto se resaltan dos elementos principalmente:

			1.Jerarquía de los derechos fundamentales y los órganos encargados de su interpretación y aplicación. Desde la etapa histórica acabada de mencionar, la constitución se asumió como norma jurídica vinculante de aplicación directa, posicionada jerárquicamente sobre todo el marco jurídico interno del Estado alemán. Este proceso histórico contó, además, con la creación del Tribunal Constitucional Federal, instalado en 1951, el cual desempeñaría un papel predominante en la interpretación y la aplicación de los preceptos superiores: “A partir de ese momento hubo una fecunda producción teórica y jurisprudencial, responsable por el ascenso científico del derecho constitucional en el ámbito de los países de tradición romano-germánica”.115 Esa situación se replicó en otros países, en los cuales se consolidaron constituciones estrictas y un control judicial sobre las leyes, los actos administrativos y los casos concretos. Se consagró un control constitucional realizado a partir de las normas superiores, imperantes en el derecho administrativo, como un criterio ineludible de interpretación y aplicación del marco jurídico.

			Así, los derechos humanos constitucionalizados, es decir, los derechos fundamentales, y los tribunales constitucionales, encargados de su interpretación y aplicación, se constituyeron en actores principales, y serían los bastiones que en adelante impedirían que los preceptos normativos contradijeran los parámetros superiores, protegerían los derechos que resultaran amenazados o vulnerados, y permitirían adaptar los parámetros constitucionales a las nuevas realidades sociales. Esta lógica impregnó la perspectiva de los demás jueces del ordenamiento jurídico —debido a que la solución a los conflictos debe atender también los preceptos constitucionales—, y en especial, a los jueces administrativos, quienes debían propender por que el Estado, los servidores, funcionarios o empleados públicos cumplieran con la protección, la garantía y el respeto de las prerrogativas superiores.

			2.Cambio de eje central, del principio de legalidad al de juridicidad. El proceso hacia la constitucionalización transformó los puntos neurales del derecho administrativo, pues implicó que esta disciplina jurídica, que se adaptaba a las formas de administración del Estado de derecho, ahora se desarrollara en el marco constitucional.116 El cambió principal lo sufrió su eje central: el principio de legalidad. Este cambio consistió “en el giro del orden jurídico alrededor de un nuevo eje: la constitucionalidad, que al mismo tiempo conlleva al abandono del antiguo eje (la legalidad), la cual es, en adelante, un simple componente de la constitucionalidad”.117

			A causa de esta transformación, en el derecho administrativo se debe actuar con sujeción a la aplicación directa de los preceptos constitucionales y los preceptos legales se asumen con sujeción a estos: “El principio de la legalidad cambia, de esa forma, para el principio de la constitucionalidad o, quizá más propiamente, para el principio de la juridicidad, comprendiendo su subordinación a la Constitución y a la ley, en este orden”.118 En consecuencia, la administración continúa sujeta a los preceptos legales, pero también a los constitucionales, los cuales tienen un valor superior.

			1.3.2.3. Doctrinario


			Los desarrollos doctrinarios en torno a la constitucionalización han crecido de manera significativa, en particular por influencia de catedráticos provenientes de países como Alemania, Italia, Estados Unidos o México. La academia ha posibilitado avanzar en la comprensión, la difusión e, incluso, en los procesos de implementación de los preceptos constitucionales. Particularmente, han ganado un lugar relevante las corrientes de autores como Robert Alexy, Ronald Dworkin, Luigi Ferrajoli, Riccardo Guastini, Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci, Luis Prieto Sanchís, entre otros, pues algunas posturas de estos teóricos se han convertido en una guía para la interpretación y la aplicación de las normas constitucionales, como sucede en el caso de la Corte Constitucional colombiana, inspirada, en buena medida, en la teoría de los principios de Alexy.119

			Cabe destacar que, en la doctrina, se ha hecho referencia a una posible diferencia entre el constitucionalismo y el neoconstitucionalismo. Para algunos autores, no existe ninguna distinción cuando se habla de estos conceptos; para otros, refleja una diferencia en las bases teóricas, en el sentido de que el constitucionalismo se erige sobre las bases del iusnaturalismo, y el neoconstitucionalismo, en las del positivismo.120 O también se argumenta una diferencia temporal, es decir, de los momentos históricos a partir de los cuales resulta posible hablar de constitucionalización y, posteriormente, de neoconstitucionalización, esto es, se habla del inicio de la constitucionalización con la creación de las constituciones, como la italiana (1947) o la Ley Fundamental de Bonn (1949), y de la neoconstitucionalización como el proceso posterior, aquel que viene con el desarrollo de la constitucionalización y su incidencia en el desarrollo de los derechos fundamentales, el papel del juez y el impacto en el modelo de Estado.121

			En el presente trabajo se asume que la constitucionalización y la neoconstitucionalización son procesos articulados, que surgen como tendencia a partir de las constituciones creadas al final de los regímenes totalitaristas. Es decir, se asume que el inicio de la tendencia se consolidó con la creación de las constituciones estatuidas con posterioridad a los regímenes totalitaristas, la promesa de paz y, con esta, la protección de la dignidad humana, la igualdad material, la progresividad y la no regresividad, en beneficio de los derechos fundamentales, y en especial, de los de naturaleza social,122 parámetros a partir de los cuales continuó desarrollándose, conforme con lo indicado en el punto 1.3.2.1.

			1.4. El inicio de la constitucionalización en Colombia e importancia de su continuidad. Énfasis en el factor judicial


			En Colombia, el proceso de constitucionalización fue marcado con la promulgación de la Constitución Política de 1991, la cual se consagró como una constitución rígida, respaldada por la Jurisdicción Constitucional, encabezada por la Corte Constitucional, concebida como un guardián encargado de velar por su integridad y supremacía (artículo 241 cp). A partir de entonces, el ordenamiento jurídico inició un proceso de cambio transversal y significativo, pues se reformularon las bases o los cimientos de validez, ahora conformados por un marco dogmático, en el cual se reconoció como modelo estatal al Estado social de derecho y como ­principios y fines fundantes, entre otros, la dignidad humana (artículo 1.o cp), la igualdad material (“Preámbulo” y artículo 13 cp) y la prevalencia del derecho sustancial (artículo 228 cp), preceptos vinculantes y susceptibles de aplicación directa.

			Adicionalmente, en la carta política se regularon los servicios públicos. Esta inclusión refleja un asunto particularmente interesante, teniendo en cuenta que, debido a los nuevos desarrollos económicos y a la necesidad de una prestación eficiente, marcada por una tendencia neoliberal, estos servicios dejarían de hacer parte del monopolio del Estado y se buscaría que empezaran a ser prestados por los particulares. Empieza el cambio de un Estado prestador a uno regulador, lo cual se reforzó más tarde con la Comisión de Regulación de Agua Potable. Sin embargo, la regulación y la reglamentación correspondiente deben buscar la materialización de los preceptos constitucionales superiores, en especial, los preceptos de dignidad humana e igualdad; asimismo, los particulares que se encarguen de la prestación se encuentran sujetos al marco constitucional, cuya materialización se comprende como el objetivo base de su actividad.

			En esa línea de pensamiento, no se puede definir la carta política colombiana como de carácter neoliberal, debido a que la parte dogmática se halla fundada en la idea de un Estado social y constitucional de derecho, con principios y derechos fundamentales, que constituyen la base de la regulación y la reglamentación de los servicios públicos y de su prestación; de ahí que, en caso de que estos instrumentos jurídicos contradigan los parámetros superiores, pueden ser expulsados del ordenamiento jurídico. Igualmente, ello se ve reflejado en las obligaciones que se les impone a los particulares cuando prestan servicios públicos domiciliarios, puesto que sus funciones no deben girar únicamente en torno a un fin lucrativo.

			En la medida en que la parte dogmática y, con esta, los principios y los derechos fundamentales son parámetros de interpretación y aplicación directa, puede considerarse que el proceso mismo de constitucionalización, por ejemplo, en el derecho al agua potable, constituye el fortalecimiento del Estado social y constitucional de derecho y una barrera a las reformas económicas de corte puramente neoliberal. De este modo, los parámetros de la dignidad humana y la igualdad material se reflejaron en el reconocimiento jurisprudencial del derecho al agua como un derecho fundamental.

			Desde la promulgación de la carta, la aplicación de disposiciones jurídicas legales o administrativas previas, y aquellas que se pretendieran implementar luego de promulgada, debían desarrollar los parámetros superiores o respetar los límites impuestos por la Asamblea Nacional Constituyente, so pena de poder ser declarados inconstitucionales, salir del ordenamiento jurídico o adquirir el carácter de inaplicados, en ejercicio de la excepción de inconstitucionalidad. Asimismo, las relaciones entre particulares debían acatar los límites o prohibiciones impuestos en la carta política. A la par, los órganos de control tendrían un fin principal, consistente en velar por el respeto del texto superior y propender por su materialización. El estudio del derecho en la academia también asumiría un cambio: ahora se debía enseñar la importancia de la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas. La concepción del juez igualmente cambió: ya no sería un operador jurídico encargado de la aplicación silogística del derecho, sino que cumpliría un papel analítico, en tanto la ejecución de sus funciones estaría ligada, en buena medida, a la argumentación jurídica y a la ponderación.

			En ese sentido, se trató de un cambio en la concepción jurídica que impactó los ámbitos legal, reglamentario, administrativo, el ejercicio del control administrativo y judicial, así como a las relaciones interpersonales y la academia. De este modo, cada uno de los sectores jurídicos entraría a desempeñar un rol importante para lograr los fines determinados en el texto superior.

			En el país, este proceso ha tenido un fuerte componente judicial, que inició en buena medida con la Corte Constitucional como primera protagonista, quien buscó, desde sus primeros pronunciamientos, la irradiación de la Constitución en el ordenamiento jurídico, con el control de constitucionalidad realizado sobre las leyes y los casos objetos de revisión, en los cuales se ha interpretado y aplicado el ordenamiento jurídico bajo los nuevos parámetros superiores, ha procurado superar vacíos cuando no existe una respuesta normativa y, a la vez, se ha ido respondiendo a los múltiples y fluctuantes escenarios sociales.

			Las otras Altas Cortes, como el Consejo de Estado123 y la Corte Suprema de Justicia124 se fueron sumando más adelante al proceso, al asumir la revisión de los asuntos de su competencia bajo parámetros no puramente legales, sino con las nuevas disposiciones constitucionales, enfocadas en la dignidad humana e igualdad material; e, incluso, en algunos casos, comenzaron a tener en cuenta entre sus consideraciones los lineamientos de la Corte Constitucional.125

			El papel preponderante del juez constitucional obedeció también a la consolidación de acciones constitucionales para la protección de derechos fundamentales, como la acción de tutela y las acciones populares. Estas empoderaron a la población para acudir ante el juez y reclamar aquellas garantías superiores que, en su sentir, estaban siendo vulneradas o amenazadas por servidores públicos o, incluso, por particulares. Esa percepción de la población se difundió, en principio, de manera ágil, en la medida en que se trató de instrumentos jurídicos cuya activación no estaba sujeta a los rigorismos de los procedimientos ordinarios; al contrario, su característica principal sería la prevalencia del derecho sustancial (artículo 86 cp, Decreto 2591 de 1991, y artículos 88 cp y 5.o de la Ley 472 de 1998).126

			1.4.1. La importancia de la continuidad


			El mantenimiento y el fortalecimiento de la constitucionalización tienen dos puntos principales: 1) el proceso constituye un punto de no retorno, y 2) la tendencia permite mantener la seguridad jurídica.

			1.4.1.1. Exigencia de no retorno y de progresividad


			La constitucionalización implicó, para la historia jurídica, un hito en la protección de los derechos humanos, y al ser un proceso que se debe afianzar con cada pronunciamiento jurisprudencial, cada paso debe facultar un mayor alcance de los derechos y los principios constitucionales.

			En Colombia, en diferentes oportunidades, la violación de derechos humanos y las condiciones de vulnerabilidad socioeconómica han sido contrarrestadas por la protección constitucional, expresada en los pronunciamientos judiciales, guiados por la garantía, el respeto y la protección de los derechos fundamentales. Ello permite evidenciar, en cierta medida, cómo la materialización de la tendencia hacia la constitucionalización ha sido también un contrapeso a las fuerzas, a veces indiscriminadas, del mercado, así como la creciente propensión por la reducción del Estado y sus servicios, promovida por las corrientes neoliberales.

			Al respecto, el profesor Allí Aranguren, en el libro Derecho administrativo y globalización, sostiene que las nuevas tendencias económicas implican que el “Estado Social y Democrático de Derecho que, de ser prestador, redistribuidor y configurador reduce su protagonismo en beneficio de los agentes económicos como garante de las condiciones de mercado y de los derechos y libertades personales”.127 Estas restricciones que asume el Estado por las nuevas reformas económicas conducen al Estado neoliberal, y el modelo de administración se puede restringir a un papel parecido al que tenía durante el Estado liberal, en el cual los sectores poblacionales vulnerables fueron expuestos a condiciones de subsistencia, sin mínimos elementales de dignidad. Fue precisamente con respecto a esta dicotomía entre un Estado débil encargado de salvaguardar el mercado y las libertades básicas, y un Estado fuerte que busca, además, la protección y la ayuda a las personas en condiciones de vulnerabilidad, que León Duguit sugirió, en el derecho francés, “superar la concepción liberal del Derecho administrativo al servicio de los intereses individuales de la burguesía, para orientarlo a la prestación de servicios públicos que permitieran a los sectores desfavorecidos participar de los beneficios de la sociedad”.128

			Así, ante el vigente escenario en el que los individuos y las colectividades sociales se ven expuestos a condiciones de vulnerabilidad socioeconómica, resulta necesario mantener aquellas estructuras jurídicas que permitieron su protección, como el Estado social de derecho, y a partir de ahí, la constitucionalización del derecho administrativo, es decir, el Estado social y constitucional de derecho con sus parámetros esenciales, que propenden por la igualdad material y la dignidad humana. Por el mismo motivo, es imprescindible propender por su desarrollo paulatino y su constante actualización. Ello no implica una sobreprotección ilimitada y absoluta de los preceptos constitucionales atinentes a los derechos humanos en contradicción con el equilibrio económico. Se busca lograr su protección ante su vulneración y amenaza en un término perentorio; y, a su vez, procurar por un desarrollo armonioso y equilibrado con la estabilidad económica, por ejemplo, con la correspondiente planeación y ejecución oportuna de políticas públicas y llegar a soluciones razonables y proporcionadas que resulten de un diálogo entre los diferentes actores, lo cual requiere, necesariamente, de la colaboración armónica y de una participación activa de la comunidad.

			1.4.1.2. La tendencia permite mantener la seguridad jurídica


			En el vigente contexto jurídico, compuesto por sistemas jurídicos que trascienden lo nacional, la constitucionalización resulta de especial importancia, debido a que resulta necesaria la jerarquización que de ella se desprende:

			Es necesario siempre determinar la relación entre las capas jurídicas específicas y el régimen jurídico. Sin orden, el Derecho pierde la posibilidad de garantizar seguridad jurídica. A una cierta jerarquización no se puede renunciar. Esto está relacionado necesariamente con la constitucionalización. Sin embargo, esta no es una desventaja. Precisamente, una Constitución configurada de forma amplia que comprenda muchos campos de la vida social motiva a reflexionar sobre las relaciones entre los particulares cambios del derecho. La constitucionalización es idónea para garantizar orientación y transparencia. Ella no representa un peligro para el carácter plural de los ordenamientos jurídicos modernos. Ella tampoco es una vía en una dirección. Ella no discurre solo de arriba hacia abajo, sino que —considerada históricamente— está vinculada con desarrollos en sentidos contrarios.129

			Si bien el sistema jurídico colombiano se compone hoy de múltiples dimensiones, lo cierto es que la jerarquización permite conservar parámetros de seguridad jurídica al interior del Estado, en la solución de las controversias de la población y, a la vez, le posibilita al Estado el ejercicio de su soberanía, al definir los compromisos internacionales a los que se acoge, de tal manera que estos no lesionen los parámetros que conforman el ordenamiento jurídico del país, los cuales se consagran en razón de las particularidades sociales, económicas, jurídicas y políticas que se enfrenten.

			1.5. Rasgos de identificación de la constitucionalización


			El proceso hacia la constitucionalización puede ser medido por escalas.130 Es decir, un ordenamiento jurídico puede estar total o parcialmente inmerso en esta tendencia, y una forma de analizar este asunto es el estudio de cuáles y cuántas de sus características se pueden denotar en el ordenamiento jurídico.

			En la doctrina desarrollada al respecto, se han sistematizado diferentes rasgos de la constitucionalización: 1) generales y 2) específicos en el derecho administrativo, los cuales se resaltan a continuación. Igualmente, por medio del presente estudio se proponen algunos criterios que pueden favorecer el desarrollo de este proceso en la jurisprudencia en Colombia y, a partir de ahí, en el ordenamiento jurídico.

			1.5.1. Rasgos generales de identificación de la constitucionalización


			Existen al menos siete condiciones que caracterizan la influencia de la constitucionalización en el ordenamiento jurídico según Guastini, entre las cuales las dos primeras son indispensables para el inicio de este proceso:

			1.“Una constitución rígida”. Es decir, se trata de un documento jurídico escrito y de difícil modificación. En consecuencia, existe una diferenciación por jerarquía, en la que en un grado superior están las normas constitucionales, y en una escala inferior, las leyes ordinarias. La constitucionalización tiene mayor entidad cuando el texto superior comprende principios constitucionales, los cuales asumen un carácter inmutable, es decir, no pueden ser modificados.

			2.“La garantía jurisdiccional de la Constitución”. Implica un control sobre la conformidad de las leyes con la constitución. Este control puede ser:

			a.A posteriori, sujeto al caso concreto y realizado por cualquier juez en su jurisdicción. Este modelo implica, primero, que una ley inconstitucional puede permanecer en el ordenamiento jurídico y, segundo, que la decisión de inconstitucionalidad sobre una norma no tiene efectos generales, como sucede en Estados Unidos.

			b.A priori, en abstracto y realizado por un tribunal constitucional. Implica, en principio, que una norma inconstitucional no pueda entrar en vigor. Ejemplo de este modelo se evidencia en Francia.

			c.A posteriori in concreto, ejercido por un tribunal constitucional. En este modelo, primero, leyes inconstitucionales pueden entrar en vigor, pero, una vez se hace el control, los efectos son generales. Este modelo se aplica, por ejemplo, en Italia, Alemania y España.

			3.“La fuerza vinculante de la Constitución”. Toda norma constitucional debe aplicarse, esto es, debe producir efectos jurídicos, independientemente de que se trate de normas de organización del Estado, declaración de derechos, principios o disposiciones pragmáticas.

			4.“La ‘sobreinterpretación’ de la Constitución”. Se trata de un rasgo que parte del trabajo judicial, los órganos del Estado y los juristas. Según este rasgo, existe una interpretación literal y una extensiva. La segunda se asocia con la tendencia en comento e implica la extracción, a partir del texto superior, de innumerables normas implícitas.

			5.“La aplicación directa de las normas constitucionales”. En la concepción liberal clásica, la constitución servía para imponer un límite al Estado en el respeto de los derechos y para regular las relaciones entre el Estado y los ciudadanos. La concepción moderna implica que este texto se aplica para resolver todo tipo de problemas, incluyendo los existentes entre particulares. Lo dicho, especialmente cuando existan vacíos legales o cuando la ley establece una solución contraria a los parámetros de la carta.131

			6.“La interpretación conforme de las leyes”. Se debe escoger, entre las interpretaciones, aquella que resulte armoniosa con la constitución. En esta condición, se armoniza la ley con la constitución, de tal manera que se conserva la validez de una ley que, de otro modo, debería declararse inconstitucional.

			7.“La influencia de la Constitución sobre las relaciones políticas”. En este rasgo convergen factores como el contenido de la constitución, así como la actitud de jueces y actores políticos. Implica, respecto a la constitución, el reconocimiento de competencias para que el tribunal constitucional resuelva conflictos políticos con normas constitucionales, por ejemplo, al decidir sobre los conflictos de competencia. En lo atinente al juez, le corresponde la posibilidad de adoptar una posición respecto de las cuestiones políticas, para lo cual se pueden emplear argumentos como la igualdad, la razonabilidad y la ponderación. Finalmente, en lo atinente a los actores políticos, las normas constitucionales pueden ser utilizadas en la argumentación jurídica para justificar sus acciones y decisiones.

			Ahora bien, cada uno de estos rasgos generales de la constitucionalización del derecho se pueden estudiar en las diferentes áreas del ordenamiento jurídico, entre estas, el derecho administrativo, análisis particularmente interesante, debido a que esta disciplina esta interrelacionada con la garantía de la dignidad humana y la igualdad material. La fuerza vinculante del texto superior tiene una influencia directa en la garantía de las necesidades sociales, fin último de esta disciplina jurídica; la sobreinterpretación de la constitución y la interpretación conforme a las leyes han incidido tanto en la aplicación judicial como administrativa por la Rama Ejecutiva. Por último, la influencia de la constitución en las relaciones políticas se potencia en mayor grado en el derecho administrativo, área ligada especialmente a las políticas públicas de cada Estado.

			1.5.2. Rasgos de identificación de la constitucionalización en el derecho administrativo


			En la doctrina, se han identificado, al menos, tres rasgos para evidenciar la influencia de la constitucionalización en el derecho administrativo: 1) el desarrollo constitucional del derecho administrativo; 2) la función configuradora del sistema; e, incluso, 3) la conciencia ciudadana.

			1.5.2.1. El desarrollo constitucional del derecho administrativo


			La tendencia de la constitucionalización tiene, a su vez, dos tendencias: 1) el “desarrollo de disposiciones normativas constitucionales en asuntos administrativos”;132 y 2) el “desarrollo constitucional de las nociones del derecho administrativo”:133

			El desarrollo de las normas constitucionales en el derecho administrativo es un aspecto del desarrollo de la constitucionalización del derecho en su conjunto, bajo el efecto del constitucionalismo marcado tanto por el aumento en el número y en el campo de aplicación de las normas constitucionales como por el refuerzo de la justicia constitucional.134

			A continuación se hace referencia a los dos rasgos mencionados.

			1.El desarrollo de disposiciones normativas constitucionales en asuntos administrativos. Este rasgo implica evidenciar la existencia de disposiciones, en principio, propias del derecho administrativo, inmersas en el texto constitucional. Estas disposiciones constitucionales sientan las nociones propias del derecho administrativo.

			En este contexto, el grado de la constitucionalización en el derecho administrativo se podría analizar estudiando la amplitud o la cantidad de normas jurídicas inmersas en una constitución, propias de esa disciplina jurídica. Así, entonces, la cantidad de normas superiores sería directamente proporcional al alcance de la tendencia, en especial cuando se trate de normas esenciales de esta disciplina jurídica.

			Para explicar este parámetro de identificación, se resalta la Constitución Portuguesa de 1976:

			La Constitución Portuguesa (1976) es más completa al dedicarle todo un título ix (arts. 266 a 272) a la “Administración Pública”, precisando, después de los “principios fundamentales”, la “estructura de la administración”, los “derechos y garantías de los administrados”, el “régimen de la función pública”, las “restricciones al ejercicio de los derechos” de algunos agentes, la “responsabilidad de los funcionarios y los agentes”, la “política”. Se trata sin duda de la Constitución que, por un lado, en las materias administrativas es la más precisa y, por el otro, la que establece el conjunto de norma, probablemente no tanto más completo, pero sí más esencial, establece, instituye el entramado de lo que es una Constitución administrativa.135

			La Constitución Política de Colombia es calificada como una de las “más ambiciosas”, puesto que no solo establece la organización del Estado, sino que, además, define la función pública (artículos 122 y siguientes), y determina, en la Rama Ejecutiva, la función administrativa (artículos 209 y siguientes), “aun cuando las relaciones entre la función pública y la función administrativa deben ser objeto de precisión”.136

			2.El desarrollo constitucional de las nociones del derecho administrativo. Este rasgo se enfoca, principalmente, en la labor del juez. Se trata de la interpretación y la aplicación de elementos propios de esta disciplina jurídica, mediante la jurisprudencia, los cuales asumen un rango constitucional. En efecto,

			[…] fue fundamentalmente la jurisprudencia la que, a partir de disposiciones constitucionales y por una interpretación creativa, erigió al nivel constitucional algunos elementos esenciales del derecho administrativo. Lo hizo así para las nociones centrales del derecho administrativo y del régimen administrativo.137

			Un ejemplo de la constitucionalización se refleja en los servicios públicos, respecto a los cuales la jurisprudencia ha sido insistente en sostener su especial relevancia:

			El Consejo Constitucional francés contribuyó al reconocimiento de las exigencias constitucionales que determinan la existencia de servicios públicos y el régimen propio del servicio público. En el primer caso, el Consejo Constitucional afirmó que “la necesidad de ciertos servicios públicos nacionales deriva de principios o de reglas de valor constitucional”,138 sin identificarlas ni definirlas: se sabe solo que la noción de servicio público es así llevada al rango constitucional. Esto se confirma en el segundo caso, ya que el Consejo Constitucional hace un llamado al “respeto de las exigencias propias del servicio público y señala la existencia de exigencias constitucionales que resultan de la existencia y de la continuidad de los servicios públicos, en particular la continuidad del servicio público [...] tiene el carácter de un principio de valor constitucional”.139

			Así, entonces, el alcance de la constitucionalización se podría estudiar a través del examen de la jurisprudencia respecto a los asuntos que, como, por ejemplo, los servicios públicos, en principio, son de naturaleza administrativa, y que son asumidos y desarrollados por el derecho constitucional, y cuyo fin es lograr los objetivos superiores, como la dignidad humana.

			1.5.2.2. La función configuradora del sistema


			La constitucionalización irradia el derecho, mediante sus preceptos fundamentales de aplicación directa, por ejemplo, en aplicación de los principios y derechos fundamentales. Lo anterior se cumple no solo a través de los jueces constitucionales, sino también por medio del sector legislativo, que debe regularlos, y por el Ejecutivo, que debe reglamentarlos y materializarlos. Se trata de los funcionarios, empleados o servidores públicos en general e, incluso, de los particulares con funciones públicas, quienes tienen que estimar en sus decisiones las implicaciones constitucionales.140

			Así, en esta tendencia, los poderes Judicial, Legislativo y Administrativo desarrollan una labor configuradora del ordenamiento jurídico, a partir de los preceptos constitucionales, es decir, tienen un marco para sus desarrollos jurídicos, que se cimienta en las disposiciones normativas consignadas en el texto superior.141

			Bajo ese entendido, la constitucionalización se evidencia cuando los operadores judiciales deben aplicar directamente los preceptos superiores, y de existir contradicción entre el texto superior y una norma legal o reglamentaria, deben adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la carta política. Por su parte, el Legislador está sujeto a los parámetros que cada Estado le impone mediante su constitución, ya que no respetarla puede implicar una sustitución de la misma, para lo cual carece de competencia. A la vez, los integrantes del Poder Ejecutivo están sujetos al texto superior, y la emisión o aplicación de una disposición contraria carece de sustento constitucional.

			Así, entonces, la identificación de la constitucionalización se podrá analizar en la medida en que los poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo deban aplicar los postulados constitucionales como fuente máxima e inescindible a su función, a partir de lo cual se desarrolla el marco jurídico.

			1.5.2.3. La conciencia ciudadana


			Resulta viable señalar que la constitucionalización de un ordenamiento jurídico también puede estudiarse a partir de la incidencia de la tendencia en la conciencia ciudadana: “Solo cuando todos los campos del Derecho Administrativo son valorados cuidadosamente en su contenido de Derecho constitucional, esto es, son constitucionalizados, el ciudadano sabe que vive en un Estado de Derecho”.142

			En Colombia, quienes se han formado con la Constitución de 1991, por muchos considerada una carta constitucionalizada, comprenden al ordenamiento jurídico como aquel supeditado esencialmente a los postulados superiores y, a partir de ahí, exigen sus derechos. Esta situación se ha evidenciado por el ejercicio frecuente de acciones constitucionales para proteger los derechos individuales a través de las acciones de tutela, y los derechos colectivos, por medio de las acciones populares.

			1.5.3. Rasgos de identificación de la constitucionalización mediante la jurisprudencia


			En Colombia, un factor central para la irradiación de la constitucionalización en el ordenamiento jurídico es la jurisprudencia. El precedente dictado por la Corte Constitucional y por el Consejo de Estado en el marco de las acciones de tutela o de las populares se compone de al menos los siguientes elementos que, a la vez, permiten plantear las siguientes preguntas, ya enunciadas en la “Introducción”, pero que reiteramos acá por su importancia:

			1.El enfoque del juez constitucional para interpretar y aplicar el marco jurídico: según el precedente en el derecho estudiado, ¿prima el derecho sustancial o existe mayor sujeción a las formas previstas en el marco jurídico por el Legislador y el Ejecutivo?; ¿existe activismo judicial?

			2.La categorización del derecho: ¿cuál es la naturaleza del derecho? En caso de que este sea fundamental, ¿es autónomo o por conexidad?

			A partir de ahí,

			3.En la definición de la procedencia del mecanismo de defensa judicial: ¿las acciones constitucionales son procedentes? ¿Existe un mecanismo de defensa judicial especial para solicitar su protección?

			Seguidamente, en caso de determinar la viabilidad del mecanismo, se despliega un estudio de fondo para resolver el caso concreto, consideraciones que incluyen

			4.El contenido del derecho, comprendido por subreglas jurisprudenciales: ¿existen subreglas constitucionales consolidadas? ¿Las subreglas tienen impacto en el ordenamiento jurídico?

			Estos parámetros, a su vez, constituyen la razón de

			5.Los tipos de medidas: ¿las decisiones tienen, por lo general, efectos inmediatos o tienden a ser mixtas, con órdenes de inmediato, mediano y largo plazo, y con incidencia en las políticas públicas?

			Cada uno de los mencionados puntos permite el estudio de este proceso en la jurisprudencia y, a partir de ahí, en el ordenamiento jurídico.

			1.5.3.1. El enfoque del juez constitucional para interpretar y aplicar el marco jurídico


			En este segmento se hacer referencia al enfoque del juez constitucional y al activismo judicial.

			1.El enfoque del juez constitucional. El primer criterio que permite analizar cuál es el alcance de la constitucionalización en la jurisprudencia y, por ende, en el ordenamiento jurídico es el enfoque que asumen los jueces para resolver los asuntos sometidos a su conocimiento.

			En efecto, la constitucionalización tiene como uno de sus principales bastiones al juez constitucional, quien en el marco de esta tendencia debe propender por materializar las disposiciones superiores. Así, en los casos sometidos a su revisión, el juez interpreta y aplica el marco jurídico según una perspectiva constitucional, es decir, con el fin principal de salvaguardar la dignidad humana y la igualdad material, bajo los postulados de progresividad y no regresividad, en procura de asegurar la protección, la garantía y el respeto de los valores, principios y derechos fundamentales, y con un enfoque diferencial cuando estén comprometidos los más vulnerables.

			En la tendencia, el juez reconoce la existencia de una constitución estricta y asume a los valores y, en particular, a los principios como “pautas de interpretación ineludible”,143 que pueden aplicarse de modo directo, sin intermediación legal. Asimismo, en sus decisiones privilegia la ponderación de los parámetros constitucionales y, con ello, posibilita su aplicación y desarrollo, conservando la supremacía y la vigencia del texto superior conforme con los nuevos paradigmas sociales.144 En esa línea, el juez asume un papel analítico, en el que prevalece la interpretación y la argumentación;145 ya no cumple con una función de transmitir el ordenamiento jurídico de la manera silogística tradicional o formal, sino que lo analiza, lo interpreta y luego lo aplica, procurando la efectividad de los preceptos superiores.

			Ese trabajo judicial implica, primero, que ante las disposiciones legales o reglamentarias e, incluso, ante los acuerdos entre particulares que generen efectos contrarios al texto superior, el juez debe adoptar las medidas necesarias para salvaguardarlo, mediante los mecanismos de control abstracto o concreto, de oficio o a solicitud de parte, según cada ordenamiento jurídico. Igualmente, si la situación no se encuentra regulada y existen vacíos, estos deben resolverse a partir de los valores, principios y derechos fundamentales, pues le está impedido al juez dejar de impartir justicia con fundamento en la omisión del Legislador, so pena de incurrir en denegación de justicia.146

			Segundo, el trabajo del juez permite adaptar el marco constitucional a los nuevos paradigmas sociales, tornándolo más dinámico, en la medida en que se nutre de la realidad de los casos concretos. Este trabajo resulta de especial importancia, teniendo en consideración que la constitución, sus valores, principios rectores, derechos fundamentales y sus desarrollos jurisprudenciales deben estar en sintonía con el marco nacional, entendido desde una perspectiva integral; de lo contrario, serían disertaciones abstractas desligadas de elementos fácticos materiales. Precisamente, ese es el rol del juez constitucional, quien, mediante fallos judiciales, estudia cada vez más “aspectos sociológicos y axiológicos, teniendo el juzgador un amplio campo discrecional para fallar, dejando de lado la simple aplicación silogística y mecánica de la ley”.147

			El control judicial constitucional por encima del marco jurídico inferior a la constitución, empezando por las leyes, tiene un hito histórico en el caso Marbury vs. Madison, resuelto por el juez John Marshall en 1803, de la Corte Suprema de Estados Unidos. En esa oportunidad, los jueces constitucionales desconocieron la aplicación de una ley por ser contraria a los mandatos constitucionales.

			Mediante la ley, se habían definido competencias de la Corte Suprema de Justicia que, en criterio de esa misma corporación, desbordaban aquellas dispuestas por la Constitución. Se trataba de conocer, de manera directa, sin apelación, la solicitud de hacer efectivo el nombramiento de Marbury como juez de paz (dictar un mandamus), que por trámites administrativos no se había hecho efectiva. La Corte indicó que:

			Cuando un instrumento que organiza fundamentalmente un sistema judicial lo divide en una Corte Suprema y tantas cortes inferiores [...]; entonces enumera sus facultades y procede luego a distribuirlas, define la jurisdicción de la Corte Suprema declarando los casos en que debe tener jurisdicción originaria, y aquellos otros en que tendrá jurisdicción apelada [...]. Para habilitar entonces a esta Corte a emitir mandamus, ello debe manifestarse como un ejercicio de jurisdicción apelada, o ser necesario habilitarla para ejercer jurisdicción apelada. Por ello, la autoridad dada a la Corte Suprema, por la ley que establece las Cortes Judiciales de los Estados Unidos, para emitir autos de mandamus contra funcionarios públicos no aparece garantizada por la Constitución; y se hace necesario preguntarse si una jurisdicción así conferida puede ejercerse. Entonces, si las cortes deben contemplar la Constitución y la Constitución es superior a cualquier ley ordinaria de la legislatura, la Constitución, y no la ley ordinaria debe regir. [...] En estos términos, la peculiar fraseología de la Constitución de los Estados Unidos confirma y refuerza el principio, que se supone esencial a todas las constituciones escritas, que una ley repugnante a la constitución la anula, y que las cortes, tanto como otros departamentos se hallan legalmente obligados por ese instrumento. La regla debe ser cumplida.148 (Los resaltados son nuestros)
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