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Resumen


Esta obra colectiva es fruto de reflexiones y debates realizados en diciembre de 2020, en la Facultad de Jurisprudencia, entre académicos, profesores, investigadores y funcionarios públicos, con el objetivo de analizar los avances, desafíos y las promesas incumplidas que ha tenido la aplicación de la Constitución Política de 1991, tras treinta años de su expedición. El libro ha sido organizado bajo tres ejes temáticos principales: pluralismo jurídico estatal, estado social de derecho y cuarta revolución industrial. El primer eje busca llamar la atención sobre la existencia de diferentes racionalidades jurídicas dentro del propio Estado que causan diversas interpretaciones y conflictos normativos que precisan mayor diálogo interinstitucional y mejoras en la arquitectura estatal. El segundo eje, estado social de derecho, analiza temas trascendentales para la materialización de los derechos fundamentales, como las acciones constitucionales, el proceso de descentralización, la responsabilidad estatal, el régimen de control fiscal y la formación jurídica en Colombia. Por último, el tercer eje, la cuarta revolución industrial, busca reflexionar sobre los nuevos desafíos que trae para el Estado la nueva revolución tecnológica, en materia de protección de datos personales, regulación del empleo y de la seguridad social, el aumento de los riesgos y los nuevos usos de las tecnologías de la información y comunicación en las administraciones públicas.
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The Political Constitution of 1991. Reflections and challenges thirty years after its promulgation


Abstract


This collective work is the result of reflections and debates carried out in December 2020 at the Faculty of Jurisprudence, among academics, professors, researchers, and public officials, with the aim of analyzing the progress, challenges, and unfulfilled promises of the application of the Political Constitution of 1991, thirty years after its promulgation. The book has been organized under three main thematic areas: state legal pluralism, social rule of law, and the Fourth Industrial Revolution. The first area seeks to draw attention to the existence of different legal rationalities within the state itself that cause different interpretations and normative conflicts that require greater inter-institutional dialogue and improvements within the state architecture. The second area—social rule of law—analyzes transcendental issues for the implementation of fundamental rights, such as constitutional actions, the decentralization process, state responsibility, fiscal control regime, and legal training in Colombia. Finally, the third area—the Fourth Industrial Revolution—seeks to reflect on new challenges brought to the state by the new technological revolution in terms of personal data protection, employment regulation and social security, increased risks, and new uses of information and communication technologies in public administrations.
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Prólogo






Me siento honrado ante el gentil encargo de escribir el prólogo de este libro, que ha recibido por título Constitución Política de 1991. Reflexiones y desafíos tras treinta años de su expedición, cuya edición estuvo a cargo de nuestra profesora de carrera Diana Carolina Valencia-Tello, directora del Grupo de Investigación en Derecho Público.


En su elaboración, participaron académicos de primer nivel, profesores, investigadores y funcionarios, varios de ellos vinculados a la Facultad de Jurisprudencia. Su construcción fue fruto del diálogo, el debate, la reflexión y el intercambio de criterios y puntos de vista, que se dieron en el seno de un evento realizado en el segundo semestre de 2020, denominado “Treinta años de la Constitución Política de 1991: ¿un cumpleaños feliz?”.


Este encuentro académico se organizó alrededor de múltiples mesas de discusión, estructuradas a partir de diversos ejes temáticos, que se ocuparon del estudio de más de un centenar de ponencias, varias de las cuales evolucionaron hacia los capítulos que hoy ven la luz en esta magnífica obra, que seguramente contribuirá al debate y al análisis, necesarios para ilustrar la adopción de decisiones por parte de funcionarios y jueces, y para la generación de políticas públicas que sigan afianzando los principios y haciendo efectivos los derechos y las garantías regulados en nuestra carta.


Para cumplirlo, he repasado los distintos capítulos aquí reunidos, varios de ellos con una visión crítica frente a los resultados obtenidos durante estos tres decenios, y algunos más resaltando los aciertos y la evolución generados gracias a sus pilares orientadores, en la construcción de una sociedad más justa, abierta, participativa, democrática e igualitaria.


Por ello, el lector encontrará un panorama marcado por luces y sombras en la implementación de la Constitución Política de 1991 durante estos treinta años, desde la efectividad y cercanía al ciudadano de algunos de los derechos constitucionales fundamentales y colectivos, a partir de mecanismos de participación de fácil acceso, regulados dentro de los parámetros internacionales en la materia y amplificados a partir de la fórmula del bloque de la constitucionalidad, hasta las frustraciones que nuestra sociedad ha tenido que afrontar en su implementación.


Esto último por las limitaciones inherentes a la falta o insuficiencia de recursos, a su malversación o a su ineficiente gestión, cuando no a la desidia de los funcionarios, que han llevado al denominado estado de cosas inconstitucional, frente a situaciones tan dramáticas con las que se derivan del régimen carcelario, a partir de una política criminal que privilegia las penas privativas de la libertad, el difícil acceso a una vivienda digna, el desplazamiento forzado a causa de los conflictos armados y la violencia, atentatorios de los derechos humanos y libertades públicas más sensibles.


Ante esta realidad, que desborda el análisis puramente jurídico, no es posible que quien se aproxime a los temas que se proponen, desde el relativo al papel del juez constitucional, hasta los que se ocupan de la efectividad de los mecanismos de participación democrática, la ordenación del territorio, los efectos del pluralismo jurídico en la contratación estatal, el impacto de las nuevas tecnologías en los derechos laborales, entre otros, deje de lado en su lectura los efectos y las consecuencias derivados de la debilidad del Estado en el ejercicio de su soberanía en varias regiones del país.


Tampoco fenómenos como la persecución, la amenaza y el exterminio de líderes sociales, por la aparición y el fortalecimiento de grupos irregulares, que tienen un poder paralelo y transversal afincado en el amedrentamiento y alimentado con recursos provenientes de actividades ilícitas, que se suman a las preocupaciones e inquietudes planteadas por los autores.


Finalmente, en varios capítulos, se analizan los retos que desde el punto de vista constitucional se dan como consecuencia de la aparición de nuevas tecnologías y el fortalecimiento de medios de comunicación y de difusión de información o de desinformación, en particular, las llamadas redes sociales, en la referida cuarta revolución industrial.


En efecto, se pone de relieve que el uso inadecuado de estas facilidades e instrumentos atenta no solo contra los derechos fundamentales, sino que ponen en tela de juicio el mismo modelo democrático. Así es como las noticias falsas, la manipulación de bases de datos, la segmentación de la información según el perfilamiento de las personas, el recurso a la exacerbación de sentimientos y emociones han tenido una influencia importante en la adopción de decisiones y en el ejercicio de primigenios derechos ciudadanos, como el voto, con efectos nocivos y complejos, en la medida en que facilitan el ascenso de ideas y de movimientos populistas que fomentan la radicalización, la confrontación malsana y la polarización.


De la misma manera, en este contexto, se presentan reflexiones sobre algunos efectos no deseados derivados de la implementación de nuevas tecnologías, como las apps que fomentan el llamado trabajo colaborativo, en cuanto, al quedar al margen de los estándares tradicionales de contratación laboral, vulneran de manera importante los derechos y las garantías de quienes se suman a estas iniciativas aportando su fuerza de trabajo.


Por todo lo anterior, no dudo en invitar a la lectura de esta obra, a su consulta y a su referencia, pues las reflexiones, los criterios y los puntos de vista que exponen cada uno de los autores servirán de faro orientador en la tarea de profundizar en el análisis e interpretación de lo que ha significado la adopción e implementación de la Constitución Política de 1991, así como para amojonar los abordajes que deberán hacerse en su aplicación e interpretación para enfrentar las realidades que nos ofrece la evolución de nuestra sociedad y los desafíos futuros.


Tales retos, frente a la protección y salvaguarda de los principios constitucionales, se ven incrementados ante situaciones excepcionales como la derivada de la pandemia, que han aumentado problemas tales como el desarraigo, la pobreza y la desigualdad, acrecentados por una migración desbordada de congéneres que carecen de lo necesario para asegurar, incluso, su supervivencia.


Todo lo anterior a partir del diálogo fluido por parte de nuestra Corte Constitucional, tanto en el ámbito interno como externo, sin dejar de lado el principio de seguridad jurídica. El primero a partir de las dinámicas que deben incentivarse en su seno y el segundo fomentando la interacción con otras instancias públicas y con la ciudadanía, como se resalta en el libro.


Felicitaciones a los autores y a la editora, así como a quienes contribuyeron a su construcción. Es un excelente trabajo al que le auguro excelentes frutos.


José Alberto Gaitán Martínez


Decano, Facultad de Jurisprudencia


Universidad del Rosario












Presentación






En julio de 2021 se cumplen treinta años de la Constitución Política de 1991 y, por ello, los integrantes del Grupo de Investigación de Derecho Público de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario propusieron la realización de una amplia convocatoria, para analizar y debatir las apuestas, las tensiones y los resultados que ha tenido la carta política desde su expedición.


Este debate es relevante porque la Constitución Política de 1991 se proclamó para superar un contexto nacional dominado por la violencia, la desigualdad, la fragilidad de un Estado centralizado y la exclusión de diversos grupos sociales, económicos y culturales. Por ello, el texto constitucional introdujo nuevas disposiciones normativas que buscaban establecer un nuevo orden jurídico, capaz de fomentar una sociedad pacífica, regida por el respeto, la protección y la garantía de los derechos humanos, con capacidad de disminuir las desigualdades sociales y económicas, presentes en nuestra sociedad desde tiempos históricos.


Además, la Constitución Política de 1991 ha buscado ser garante del medio ambiente y de la diversidad étnica y cultural de la nación, que, regida por una descentralización del poder político y administrativo, fortalece distintos controles democráticos y legales, así como la participación ciudadana, para mejorar los equilibrios entre los poderes y, con ello, el debate democrático. Sin embargo, la identificación de estas apuestas y su puesta en marcha no ha contado con una lectura uniforme, ni con un modelo de implementación homogéneo. Por ello, es posible identificar distintas lecturas ideológicas y diversas formulaciones políticas, las cuales han generado tensiones a la hora de valorar los alcances de la Constitución Política de 1991 y de sus impactos.


En atención a los desafíos prácticos y metodológicos para analizar los resultados de la Constitución después de tres décadas de existencia, el Grupo de Investigación de Derecho Público decidió realizar el primer evento virtual, para fomentar un debate crítico e interdisciplinario sobre temas identificados por estudiantes, profesores, investigadores, funcionarios y magistrados de las altas cortes, en que el debate y el intercambio de ideas fue el principal mecanismo para la reflexión sobre los primeros treinta años de aplicación de la Constitución Política de 1991. Para esto, desde el primer semestre de 2020, fue realizada una amplia convocatoria en redes académicas y sociales, para que se presentaran ponencias que ayudaran a la reflexión sobre asuntos identificados importantes por la comunidad académica.


La convocatoria realizada por el grupo obtuvo una nutrida participación, pues el evento “Treinta años de la Constitución Política de 1991: ¿un cumpleaños feliz?”, realizado del 2 al 4 de diciembre de 2020, contó con 120 ponencias, provenientes de diversas regiones del país y de otros países, las cuales fueron agrupadas en 21 mesas de discusión. Los profesores de la Facultad de Jurisprudencia fueron fundamentales para organizar y promover el debate en las mesas de discusión, que contaron con ejes temáticos estratégicamente seleccionados para el debate y el intercambio de ideas entre los ponentes y los organizadores del evento.


Extiendo un agradecimiento especial a las profesoras Dra. Rocío del Pilar Peña Huertas y Dra. Vanessa Suelt Cock, así como a la directora del área de derecho administrativo y consejera de Estado Dra. Rocío Araújo Oñate, quienes fueron fundamentales para la organización y buen desarrollo del evento.


La mesa inaugural del evento, titulada “Hacia el fortalecimiento de un constitucionalismo dialógico”, fue moderada por el profesor argentino Roberto Gargarella y contó con la participación de la doctora Gloria Ortiz Delgado, expresidenta y magistrada de la Corte Constitucional; el doctor Antonio José Lizarazo Ocampo, vicepresidente y magistrado de la Corte Constitucional; el doctor Álvaro Namén Vargas, consejero y presidente del Consejo de Estado; la doctora Rocío Araújo Oñate, consejera del Consejo de Estado; el doctor Jorge Quiroz Alemán, magistrado y presidente de la Corte Suprema de Justicia; la doctora Marie-Christine Fuchs, directora de Estado de Derecho para América Latina de la Fundación Konrad Adenauer, y el doctor Hernando Herrera Mercado, director de la Corporación Excelencia en la Justicia. El importante debate realizado en la mesa de inauguración del evento impactó de forma positiva la disposición de todos los participantes de las siguientes mesas de discusión hacia el diálogo respetuoso y el intercambio de ideas, para la reflexión de problemas complejos en nuestra sociedad.


Así, fruto de las veintiún mesas de discusión realizadas en diciembre de 2020, presentamos esta obra colectiva, que reúne importantes reflexiones realizadas por los ponentes y enriquecidas por el debate, las cuales han sido organizadas bajo tres ejes temáticos principales: el pluralismo jurídico estatal, el Estado social de derecho y el impacto de la cuarta revolución industrial, pues estos temas concentran desafíos relevantes, que tiene Constitución Política de 1991, en el actual contexto global y local.


En atención a este marco conceptual, es importante aclarar que esta obra no pretende ser exhaustiva frente a todos los asuntos que aborda la Constitución Política de 1991; pero, al difundir el análisis y la investigación realizada por autores comprometidos con la materialización del texto constitucional, pretende aportar mayores elementos para la discusión y el análisis de temas relevantes en la actual coyuntura nacional.


Con esto, esperamos que las investigaciones documentadas en esta obra colectiva ayuden al debate continuo de algunos temas identificados como fundamentales para la materialización del texto constitucional en los diferentes ámbitos sociales, económicos y jurídicos del país.


Diana Carolina Valencia-Tello


Profesora del Grupo de Investigación de Derecho Público


Facultad de Jurisprudencia


Universidad del Rosario












Desafíos y posibles caminos del diálogo interinstitucional en el pluralismo jurídico estatal



Nelcy López Cuéllar*






Diálogo interinstitucional y pluralismo jurídico estatal (PJE) son conceptos que, a primera vista, parecen poder entretejerse. En este sentido, la pluralidad provee el yo y el otro que requiere el diálogo. No obstante, tal entretejimiento presenta dos grandes desafíos, los cuales abordaré en este capítulo: uno de precisión conceptual y el otro de tipo práctico.


Primero, la denominación de ciertas interacciones en el Estado como casos de diálogo interinstitucional ha sido imprecisa en la teoría del derecho. En efecto, muchos de los académicos del derecho que han hablado de diálogo interinstitucional lo imputan a interacciones jerárquicas o unilaterales entres instituciones. Algunos otros teóricos consideran, erradamente, que el diálogo es imposible entre instituciones.


Segundo, no obstante el cruce de diálogo y PJE ser conceptualmente posible, tal intersección es compleja en la práctica. Los teóricos del diálogo sostienen que es imprescindible que los partícipes del diálogo tengan igual estatus y estén en capacidad de disentir. La ausencia de jerarquía entre el yo y el otro que requiere el diálogo lo hace complejo entre instituciones que, tradicionalmente, se conciben a la luz de su autoridad sobre otras instituciones en el Estado y sobre particulares y que, en un escenario de PJE, reclaman autoridad sobre un mismo asunto.


A pesar de los desafíos teóricos y prácticos, existen caminos alternativos a través de los cuales se puede pensar en diálogo en el PJE. La autoridad compartida permitida por la colaboración armónica y la inspiración proveniente del derecho internacional pueden reencaminar las relaciones de conflicto institucional hacia rutas dialógicas.


Antes de comenzar a analizar los anteriores puntos expondré qué entiendo por PJE y diálogo.1 Considero que el fenómeno legal de PJE tiene cuatro elementos constitutivos y un elemento complementario que no siempre resulta esencial. Primero, el PJE ocurre en la estructura del Estado. Segundo, tal pluralismo incluye a dos o más instituciones públicas en el Estado. Tercero, el PJE involucra una tensión entre instituciones públicas proveniente de un reclamo simultáneo de autoridad sobre un mismo asunto. Además, el PJE incluye la falta de acuerdo sobre una norma superior que dirima la tensión o la falta de acuerdo sobre qué institución pública tiene la última palabra en la interpretación de una norma capaz de determinar, de forma definitiva, cuál de los organismos públicos en tensión debe prevalecer. Finalmente, en algunos casos, el PJE incluye una diferencia ideológica entre las instituciones públicas encontradas.2


Entenderé por diálogo una interacción comunicativa que necesita la presencia de un yo y el otro, en una relación recíproca que implica escucha y respuestas mutuas, igual estatus y la posibilidad de disentir.3 Precisados estos dos conceptos clave, procederé a explicar los retos del diálogo en el PJE.


Desafíos conceptuales del diálogo interinstitucional


Diálogo entre desiguales en la teoría del diálogo constitucional


En la teoría constitucional, mucho se ha hablado de diálogo, tanto en el siglo XX como en el siglo XXI, pero estas referencias han sido imprecisas, pues se ha hablado de diálogo en casos en que tal interacción no está presente. A finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI, floreció la teoría del diálogo en Canadá liderada por Peter W. Hogg y Allison A. Bushell.4 Varios constitucionalistas y politólogos sostuvieron que, en caso de desacuerdo del Parlamento con lo ordenado por la Corte Suprema en el contexto del control de constitucionalidad de las leyes, se presentaba un diálogo entre el legislador y la Corte Suprema. Quizá este tipo de interacción se vio como un diálogo, pues Canadá había sido heredero de una supremacía parlamentaria en que lo más natural era el papel principalmente Consultivo Constitucional de la Corte y la consecuente prevalencia del legislador. La supremacía judicial no era concebible. Entonces, se veía como plausible mostrar que la Corte no le había arrebatado la palabra al legislador, sino que sus opiniones eran parte de un diálogo. Sin embargo, el uso de esta metáfora fue errado, pues, para quienes acudían a la idea del diálogo para describir esta interacción institucional de intercambio de interpretaciones de la Constitución, una de las dos partes debería tener la última palabra. En efecto, la teoría del diálogo fue una forma en la cual los académicos quisieron ver la interacción entre la Corte y el legislador para justificar, o bien la supremacía judicial, bajo el argumento de que ya había habido un diálogo con el legislador, o bien la legislativa, pues el legislador tenía derecho a responderle a la Corte Suprema a la luz de su interpretación de la carta.5 Nótese cómo al darle la última palabra a una de las instituciones uno de los elementos del diálogo: la ausencia de jerarquía, empantana la posibilidad de aquel tipo de relación comunicativa.6


Como crítica a la llamada teoría del diálogo, surgió en Canadá la teoría de la construcción o interpretación coordinada entre Parlamento y judicatura, de la cual se pueden citar a Brian Slattery,7 Janet Hiebert8 y Dennis Baker9 como exponentes. Bajo esta teoría, Parlamento y judicatura tienen competencia para interpretar la Constitución sin que, necesariamente, el rol interpretativo de ninguna de las dos instituciones sea prevalente. Todas las ramas del poder, desde el punto de vista de la construcción coordinada, tienen no solo la posibilidad, sino también el deber de desarrollar sus funciones a la luz de una interpretación propia y de buena fe de la Carta de Derechos y Libertades.10 Curiosamente, en esta segunda ola de teoría jurídica crítica del denominado diálogo, parece presentarse uno de los elementos esenciales para esta forma de comunicación: la igualdad, o casi igualdad, jerárquica entre instituciones.


Una metáfora similar al diálogo había sido explorada en Estados Unidos antes que en Canadá. A mediados del siglo XX, en Estados Unidos, el jurista Alexander Bickel, en The least dangerous branch, ya se había referido a la interacción entre instituciones del Estado con la Corte Suprema como una forma de comunicación cercana al diálogo: el coloquio. Partidario de una corte prudente en momentos en que se avizoraba un fuerte activismo, Bickel apelaba a las virtudes de autorrestricción judicial como una forma de dejar hablar a las otras entidades del Estado.11 Siguiendo los pasos de Bickel, en la década de 1990. Robert Burt también habló de la necesidad de autorrestricción por parte de la Corte frente a la actividad del Congreso y, fundamentado en James Madison, mencionó la posibilidad del Congreso de ser intérprete de los mandatos de la Constitución.12


Tanto Burt como varios de los representantes de la construcción o interpretación coordinada canadiense apelan a James Madison para sustentar sus ideas. Para ellos, este padre fundador del constitucionalismo estadounidense sentó las bases para que cada una de las instituciones del gobierno tuviera su propia voz, la cual no fuera opacada por ninguna de las otras ramas del poder. Igualmente, según estos teóricos, Madison allanó el terreno para que las decisiones vinieran más del consenso y la aquiescencia que de una imposición unilateral de la voluntad de una de las ramas.13


Soporte de una metáfora dialógica en un campo de batalla


Las frescas corrientes de Suramérica, sin embargo, cuestionan los fríos vientos del norte. Es un constitucionalista argentino quien pone en evidencia la debilidad de este soporte teórico en Madison y de las iniciativas contemporáneas sobre diálogo institucional. Para Roberto Gargarella, basarse en la propuesta de Madison de frenos y contrapesos imposibilita entablar un diálogo entre instituciones. Gargarella, en su contribución en el libro Por una justicia dialógica: el poder judicial como promotor de la deliberación democrática, demuestra cómo los frenos y contrapesos arman a los poderes del Estado para la lucha interinstitucional en lugar de sentarlos alrededor de una mesa de diálogo.14 Si bien se puede pensar en una igualdad de los participantes, tal identidad es una igualdad de poderes dispuestos a luchar o debatir, más que a dialogar, para hacer prevalecer su punto de vista. Entonces, en vez de la desigualdad jerárquica, pues todas las ramas están igualmente armadas para la lucha contra las otras, lo que restringe el diálogo en esta ocasión es la predisposición a imponer el punto de vista propio y negar la validez de la opinión ajena.


Si Gargarella está en lo cierto, doctrinalmente se ha hablado de diálogo, pero tal desarrollo ha carecido de una estructura constitucional apropiada. A pesar de los obstáculos, Gargarella aspira a un diálogo verdadero entre instituciones y la población civil. Un diálogo inspirado en la democracia deliberativa en el cual las instituciones consulten y respeten, de una manera no discrecional, lo opinado por la población civil.15 Gargarella nota que la dificultad de este diálogo en América Latina se debe a la inspiración madisoniana, la cual fue distorsionada otorgando poderes desequilibrados a las diferentes ramas, en el diseño de gobierno que prevalece en el Cono Sur.16


Diálogo en un sistema escalonado de normas e instituciones


Gargarella está en lo cierto, pero olvida otro punto esencial que empantana su proyecto de diálogo. Incluso si Madison y sus artillerías institucionales no están en medio del camino, aún nos queda Kelsen y su imagen piramidal del derecho. En América Latina, no hay derecho sin Kelsen y sus ideas. En la práctica, la teoría positivista de Kelsen que intentaba describir cómo era el derecho se ha tornado en el deber ser del derecho. Kelsen y sus ideas de derecho son, esencialmente, jerárquicas, tanto en lo institucional como en lo normativo. Kelsen concebía el derecho como un sistema escalonado de normas en el cual cada una está simultáneamente bajo la norma que aplica y arriba de la norma para la cual creó los parámetros de validez. En este escalonamiento, la Constitución está ubicada en la cima y, por esto, es la única norma que no es una creación de ninguna otra (es presupuesta).17


En las palabras de Kelsen, “una norma de un nivel superior se aplica y una norma de un nivel inferior se crea”.18 De forma similar, para Kelsen, cuanto más uno baje en los niveles normativos, más limitada es la capacidad de crear normas y más amplia la aplicación de normas superiores.19 En este discurso jerárquicamente marcado, el lenguaje de la superioridad y la subordinación normativas está presente.20


Pensar en las normas que integran un orden legal de forma jerárquica limita cualquier acomodación horizontal de estas normas. Para Kelsen, este orden legal de arriba abajo excluye la posibilidad de pensar un sistema legal como un grupo de normas de igual nivel que se encuentren dispuestas una al lado de la otra.21 Siendo consistente con la imposibilidad de una acomodación horizontal, para Kelsen, nunca pueden coexistir normas contradictorias en el mismo nivel; tarde o temprano, una de estas debe ser invalidada. La validez de las normas en conflicto está determinada por una norma de un nivel más alto, frente a lo cual el lenguaje kelseniano es categórico al afirmar: “La lógica normativa no tolera contradicción entre dos normas del mismo sistema; sin embargo, los posibles conflictos entre dos normas válidas en diferentes niveles se resuelven por el derecho mismo [nulidad o validez hasta que una norma es invalidada]. La unidad dentro de la estructura jerárquica del sistema legal no peligra por las contradicciones lógicas”.22


Si las autoridades emiten normas y quieren regular el mismo asunto, ocurrirá una colisión de normas. Se sigue del párrafo anterior que esta colisión debe ser resuelta a favor de una de las normas y, por tanto, se debe anular una de ellas. De otra forma, la aplicación de las normas en conflicto llevará a órdenes inconsistentes. Bajo la idea kelseniana de la imposibilidad de un sistema que acepte contradicciones entre normas de igual nivel, la coexistencia de autoridades que regulen sobre el mismo asunto será, por tanto, imposible.


Siguiendo el mismo sentido escalonado y jerárquico, para Kelsen, cualquier tipo de corte de última instancia debe tener la última palabra sobre los casos de su competencia. Si bien para él resulta posible que las partes de un proceso puedan cuestionar una providencia judicial apelándola hacia una corte superior, el autor afirma que una corte de última instancia debe ser entendida como la que emite una decisión final concluyente (una decisión que se vuelve cosa juzgada).23 Haciendo honor a su nombre, las Cortes de última instancia poseen, para Kelsen, una interpretación de las normas definitiva y excluyente para que sean aplicadas a cierto caso.24 Su opinión debe ser aceptada y, por esto, no se debe considerar la coexistencia de ninguna interpretación legal contraria.25 Kelsen toma la posibilidad de dos decisiones judiciales contradictorias (un fallo que condena y otro que absuelve) como un caso de inadecuada técnica legal; no previó una posible acomodación horizontal de estas dos decisiones contradictorias coexistentes. Si existen normas contradictorias después de una determinación judicial, el órgano ejecutivo se vuelve el encargado de decidir cuál de estas debe ser aplicada. Para Kelsen, la validez o invalidez final de las normas en conflicto será decidida por su efectividad según cuál de las dos normas en contradicción sea aplicada por el Ejecutivo.26 Nótese que Kelsen no imagina un escenario en el cual, por ejemplo, dos cortes acuerden cuál será la decisión por aplicar o lleguen a una decisión conjunta sobre el fondo del asunto. La acomodación institucional horizontal, por tanto, no encaja en la teoría del derecho de Kelsen.


Además, el Tribunal Constitucional, tal como lo diseñó Kelsen, implica un control concentrado y jerárquico de las leyes. Kelsen inicialmente dudó de la creación de la revisión judicial a manos de una corte independiente, debido a que podría afectar la autoridad del legislativo27 e ir en contra de la doctrina de la separación de los poderes.28 No obstante, las razones para lograr una protección constitucional efectiva hicieron que apoyara esta revisión. Para Kelsen, si el encargado de la revisión constitucional fuera el legislativo, este no podría vincularse a sí mismo a través de la revisión. Solo un tribunal constitucional independiente del legislativo, o uno que no juzgue la validez de sus propios actos,29 será capaz de amparar la Constitución efectivamente.30


Además, como ya se señaló, Kelsen afirmó que la salvaguardia de la constitución implica que la última palabra está puesta en manos de un tribunal constitucional independiente, y vio las disposiciones constitucionales como normas que solo tenían un sentido. Depende del tribunal constitucional como órgano independiente decidir definitivamente el sentido de estas disposiciones y la constitucionalidad de la legislación bajo revisión.31 De acuerdo con esto, el legislativo no podría replicar los fallos de la Corte y debería obedecerlos.


Según lo anterior, se puede ver que la uniformidad era una de las razones principales para que Kelsen estableciera un control constitucional. Kelsen da por hecho que la diversidad en la interpretación de la constitución es un error que debe ser evitado. Debido a esta posible falta de uniformidad en la interpretación constitucional, Kelsen no apoyaba el modelo estadounidense de revisión constitucional. En este modelo, existe la posibilidad de que los jueces no apliquen una ley en un caso particular cuando consideren que esta ley sería contraria a la constitución. Kelsen afirmaba que la desventaja de no aplicar las leyes a un caso particular como una forma de control constitucional es la falta de uniformidad en la determinación de la constitucionalidad hecha por diferentes órganos que aplican la ley, cosa que, para Kelsen, amenazaba la autoridad de la constitución.32 En el contexto de un derecho concebido tan jerárquica y monísticamente, es complejo pensar en diálogo.


Diálogo restringido a los ciudadanos


Volviendo a Gargarella, si bien el teórico argentino aspira al diálogo, su idea es restringida. Para él, lo dialógico tiene, necesariamente, que implicar una mejoría del proceso de democracia deliberativa. Por tanto, no se debería promover tal cosa como diálogo entre Cortes o entre instituciones administrativas, pues son instituciones no democráticas. Gargarella piensa que un diálogo entre poderosos o con poderosos no es diálogo.33 En sentido semejante, el constitucionalista canadiense Robert Leckey sostiene que las instituciones del Estado no pueden entablar un diálogo, ya que sería incorrecto antropomorfizarlas al atribuirles la posibilidad de interactuar de una manera similar a la de las relaciones humanas.34 En efecto, se ha dicho que, en vez de asemejarse a las relaciones bilaterales humanas, las relaciones en espacios institucionales son asuntos impersonales que usualmente están caracterizados por un desbalance significativo de recursos y poder.35


Sin embargo, se puede objetar la validez de esta limitación a la idea del diálogo desde una concepción hobessiana del Estado como persona. Desvirtuando esta objeción, a su vez, se puede precisar mejor si es posible o no el diálogo en una colisión irresoluble de instituciones en el Estado. Para Hobbes, el Estado y sus instituciones internas son personas con capacidad de hablar, requisito esencial del diálogo, y aunque no son personas naturales, con capacidad para hablar por sí mismas, son personas artificiales, las cuales hablan por medio de aquellas que sí pueden hacerlo directamente. En este sentido, las instituciones pueden hablar, pues lo hacen como personas jurídicas a través de su representante legal.


En efecto, el Estado no es la única institución pública que Hobbes considera una persona. También ve a las instituciones creadas por los Estados como personas. Hobbes observa que el Estado contiene cuerpos políticos, entre otros sistemas de personas.36 Estos cuerpos políticos son creados por el soberano. El soberano también determina sus funciones y su campo de acción.37 Los cuerpos políticos tienen un representante que habla y actúa en nombre de estos38 y, simultáneamente, son representantes del Estado.39 De acuerdo con esto, estos cuerpos son personas que representan y son representadas.40 En este doble estatus, las palabras y los actos son atribuidos a los cuerpos políticos y, al mismo tiempo, sus palabras y sus acciones lo son al Estado; cuando los cuerpos políticos representan al Estado, hablan y actúan por ellos y por el Estado. Pero, debido a que son personas artificiales, actúan a través de un representante, alguien que habla y actúa en nombre de estos. David Copp refuerza la idea de los cuerpos políticos como personas civiles, un concepto que Hobbes usa en De Cive para referirse a todos los tipos de sistemas de individuos.41 Las personas civiles pueden tener acciones atribuidas a estas y también tener representantes, como en el caso de la persona hobbesiana. Y Hobbes atribuye a ciertas personas civiles las mismas características que les atribuye a los cuerpos políticos.42


Pareciese que Gargarella ve como inherentemente bueno aquello que surge de la deliberación que involucra individuos de la población civil. Pero si se recuerda que las instituciones pueden hablar por sí y por otros y están compuestas también por individuos, ¿por qué no un diálogo entre instituciones?


Retos prácticos del diálogo en el pluralismo jurídico estatal: la autoridad exclusiva excluye el diálogo


Entro ahora a analizar los retos prácticos del diálogo. El obstáculo más serio para la realización de un diálogo en un caso de PJE es que, como se mencionó, el conflicto irresoluble de autoridades es esencial al PJE. Pero ¿es posible que las autoridades en conflicto suspendan voluntaria y temporalmente este reclamo de autoridad exclusivo que ambas tienen sobre un mismo asunto y, consecuentemente, sobre la otra entidad? Lo que dificulta el diálogo entre instituciones estatales en conflicto es que la idea de institución estatal se ha hermanado hasta el momento con el concepto de autoridad exclusiva. Es decir, no hay institución estatal que no tenga la autoridad exclusiva y excluyente para algún asunto en particular. Y, al tener autoridad exclusiva, se requiere a un sujeto a quien dar órdenes, sea este particular o público, y se excluye a otros en la decisión sobre un mismo asunto. Se trata, así, de un problema de diseño institucional.


Se podría decir que el subordinado y la autoridad son diferentes el uno del otro, y se podrían presentar como un yo y un otro. En efecto, cada uno de los partícipes en la relación de autoridad es único en la relación. Más aún, siguiendo el raciocinio de la definición del otro como un no-mi-yo, uno podría decir que la autoridad para el subordinado es un no-mi-sujeto y el subordinado es un no-mi-autoridad para la autoridad. Además, para que la relación de autoridad exista como tal, debe haber un sujeto en esta. Y el reconocimiento de la autoridad por parte del sujeto es algo necesario para que la relación de autoridad exista.


Sin embargo, la autoridad y el subordinado no comparten la misma naturaleza, ya que no tienen la posibilidad de hacer el mismo tipo de actos. Sus roles no son intercambiables como sí lo son los roles del yo y el otro en el diálogo, debido a que, por definición, el subordinado no puede dar órdenes y la autoridad no tiene el deber de obedecer al subordinado.43 Si bien una autoridad puede hablarle a un subordinado a través de sus órdenes, en vez de hablar sobre o de sus subordinados, el subordinado, como regla general, no puede responderle a la autoridad a través de órdenes. Por esto, la relación es asimétrica y desigual.44 Así, mientras las instituciones en conflicto sigan reclamando autoridad la una sobre la otra, el diálogo no tendrá cabida.


Caminos para el diálogo interinstitucional en casos de pluralismo jurídico estatal


Autoridad compartida como camino para el diálogo


Sin embargo, la búsqueda de modelos institucionales más armoniosos no está perdida. Desde la teoría política, se puede encontrar cierta luz. El politólogo Leslie Green sostiene que el Estado no siempre actúa como autoridad. En palabras de Green:




Es claro que el espectro de la acción legítima del Estado no puede coincidir, en general, con los límites de la autoridad justificada, por el hecho de que no toda la acción estatal es un acto de autoridad.


Una teoría completa sobre la acción del Estado tendría que incluir tanto los actos de autoridad del Estado, como las acciones que no implican autoridad e intentar integrarlas en un marco normativo coherente.45





Y si este es el caso, las instituciones del Estado tampoco tienen que hacerlo de manera obligatoria. Así las cosas, es posible contemplar la existencia de una institución estatal que, si bien tiene autoridad sobre ciertos sujetos sobre los cuales puede dar órdenes, no la tiene sobre otra institución con la cual comparte la autoridad. Piénsese en la posición de igualdad en la que los padres se encuentran entre ellos frente a la autoridad compartida que tienen hacia los hijos. Si los reclamantes de autoridad se consideran entre sí iguales, podrían tener un diálogo sobre la mejor manera de ordenar sobre su asunto común.


Una plasmación normativa de tal posibilidad en el Estado se atisba en nuestra Constitución. El artículo 113 de la Constitución Política de 1991 establece que los diferentes órganos del Estado tienen funciones separadas, pero colaboran armónicamente para la consecución de los fines del Estado.46


La Corte Constitucional colombiana ha establecido que de este artículo 113 se deriva un principio de “colaboración armónica”. El espectro de este principio incluye varios tipos de interacción entre ramas del Estado, entre ramas u órganos autónomos, y entre diferentes órganos de la misma rama. Los tipos de interacción permitidos por el principio de colaboración armónica pueden ser clasificados así:




• Retirar la jurisdicción que pertenece a una rama y atribuírsela a otra rama.47


• Establecer el deber de que una rama colabore con otra en el desarrollo de las funciones de esta última.48


• Atribuirle un área de jurisdicción a dos órganos del Estado, simultáneamente y sobre el mismo asunto, entregando a uno de estos órganos la última palabra.49


• Atribuir la jurisdicción a dos órganos del Estado, simultáneamente y sobre el mismo asunto, dándoles un estatus jerárquico igual a ambos órganos. Es la última de las posibilidades de colaboración armónica la que parece permitir una igualdad jerárquica entre los participantes y, por tanto, un diálogo.50





Una de las relaciones institucionales de mayor conflicto en el Estado colombiano ha sido la denominada “guerra entre altas cortes”.51 Es de resaltar que, precisamente en este contexto, a la luz del principio de colaboración armónica y diálogo constitucional, el expresidente del Consejo de Estado Álvaro Namén Vargas señaló en la conferencia inaugural del evento “Treinta años de la Constitución de 1991: ¿un cumpleaños feliz?”:




Nosotros vemos que en nuestra constitución pregona la colaboración armónica en los diferentes poderes públicos incluso en la rama judicial […] pero generalmente se pone de presente la última palabra pero cuando se habla de última palabra se cierra al diálogo y al diálogo judicial […] en el diálogo interno de la rama judicial deben existir mecanismo en que permita que se llegue a consensos en ese diálogo sin que las competencias queden debilitadas. Por eso desde el Consejo de Estado nosotros hemos promovido desde tiempo atrás una iniciativa de creación de […] salas conjuntas para cuando la Corte Constitucional sobre temas que inciden sobre los demás órganos de cierre de la rama judicial tenga que estudiar estos casos complejos […] eso permitiría un diálogo judicial que daría legitimidad a esas decisiones cuando quiera que existan variaciones por vía de la defensa de la constitución y de los derechos fundamentales.52





El consejero Namén Vargas presenta una propuesta concreta y jurídicamente viable para que el conflicto entre Cortes tenga una salida dialógica que vaya más allá de la dinámica conflictiva de la guerra entre altas cortes.


Luces de diálogo desde el derecho internacional


Además, el contexto internacional puede ser inspirador para un diálogo dentro del Estado. A comienzos de 2015, la Corte Interamericana de Derechos Humanos convocó a un seminario de jueces latinoamericanos en Honduras para hablar sobre el diálogo en el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos.53 El hecho de que una de las instituciones que usualmente se percibe como autoridades de jerarquía superior a las Cortes nacionales haya convocado para hablar de diálogo es muy significativo. Pero más significativo es el lenguaje que recientemente ha utilizado el juez de la Corte Interamericana Humberto Sierra al referirse a la naturaleza de los fallos de la Corte. El juez no se refería a los fallos de la Corte Interamericana como la última palabra de un órgano de cierre, ni como derrotas de los Estados, sino como catalizadores.54 Un catalizador es una fuerza que estimula el desarrollo de un proceso. Las sentencias como catalizadores son impulsos que eventualmente, y con fundamento en el contexto en el cual se apliquen, llevan a un cambio.


Este tipo de actitud abierta al diálogo en relación con los pronunciamientos de organizaciones internacionales es reconocido por el profesor Jorge Contesse, quien sostuvo en 2017 que en el Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos se ha comenzado a presentar un diálogo desde abajo. Tal diálogo, según Contesse, se dio con la interpretación local por parte de la Corte Suprema de México de la manera en que los jueces nacionales deben aplicar el denominado control de convencionalidad. Más que aplicar a la letra lo señalado por la Corte Interamericana, el tribunal mexicano matizó los alcances de tal obligación a la luz del contexto normativo nacional. Esto se puede entender como un disentimiento que, al no ser expresamente cuestionado por la Corte Interamericana, puede considerarse como un asomo de diálogo.55


Otra señal de que las decisiones de derecho internacional, aunque no precisamente del Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos, ya no son tomadas como la última palabra internamente, sino como texto al cual se puede responder y someter a interpretación contextual, es la Sentencia SU555/14. En esta, se restringe y mengua la vinculatoriedad de los informes de la Organización Internacional del Trabajo (OIT). Para la Corte Constitucional, si bien las recomendaciones emitidas por el Comité de Libertad Sindical son vinculantes para el Estado colombiano, las autoridades colombianas conservan un margen de interpretación y apreciación de estas para juzgar su compatibilidad con el ordenamiento constitucional y para la adopción de las medidas particulares para hacerlas efectivas.56


Conclusiones


Algunos podrían ver con temor la posibilidad de abrirse a un diálogo institucional interno o internacional. Este es el caso de quienes ven a algunas cortes como buenas. En ese escenario, dialogar sería como una derrota de los buenos frente a los malos. Una merma de la fuerza de los defensores de los oprimidos. Pero las instituciones no son por naturaleza siempre progresistas o conservadoras. Piénsese como ejemplo paradigmático en el caso Dred Scott V. Sandford en el cual la Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo que los esclavos no eran ciudadanos sino propiedad.


Presumiendo que las instituciones actúan de buena fe, tal vez no se trate de buenos o malos, sino de desacuerdos profundos sobre algo que se cree es lo correcto. Además, ¿de qué sirve que alguna de las partes diga “la verdad” si, por decirlo así, el que es visto como violador de la ley puede desobedecer aquello a lo que se le obliga? Las órdenes estrictas, características de una ausencia de diálogo, y propias de la actuación de alguien que reclama autoridad, muchas veces fomentan la resistencia y el incumplimiento. Este es, por ejemplo, el caso del conflicto entre las altas cortes colombianas a causa de la tutela contra providencias judiciales de las altas cortes en que tanto la Corte Suprema como el Consejo de Estado han sido marcada y prolongadamente resistentes al hecho de que la Corte Constitucional revise sus fallos en sede de revisión de tutelas.


Una alternativa posible frente a los conflictos entre instituciones del Estado es el diálogo. Reconozco, sin embargo, que en el terreno del derecho no es fácil. Si incluso a los seres humanos nos cuesta dialogar, esto le es más difícil a las instituciones estatales que, tradicionalmente, han reclamado autoridad exclusiva. Pero el derecho, como lo sostiene Nigel Simmonds, por definición, aspira a un ideal. Este autor considera que el concepto empírico del derecho no está separado de los ideales morales. Según él, nuestras prácticas legales encarnan y expresan ideales morales.57 Simultáneamente, es a través de nuestras prácticas que podemos determinar el contenido de dichos ideales. Por ejemplo, algunos ideales pueden estar en conflicto el uno con el otro; solo será a través de la práctica que el contenido de los ideales en conflicto podrá ser establecido.58 Es solo debido a los ideales morales que existen en la práctica legal que la invocación de una norma como derecho es una justificación suficiente para poder usar la fuerza coercitiva a fin de su implementación.59 Por esto, si el derecho no incluyera un ideal moral, las decisiones judiciales estarían basadas en un argumento de autojustificación: las decisiones estarían soportadas en las reglas, las reglas serían parte del derecho, pero el derecho sería lo que los funcionarios arbitrariamente determinaran que fuera.60 Para Simmonds, el contenido del ideal moral presente en nuestra práctica legal es la libertad y la independencia del poder de otros en una comunidad política.61 No obstante, la teoría de Simmonds también puede ser entendida para diferentes ideales morales o diferentes arquetipos del derecho, debido a que lo que es esencial para que el derecho exista, según Simmons, es la presencia de un ideal moral. Este ideal, sin embargo, no debe estar previamente materializado o completo; está en un constante proceso de construcción.62 Y el hecho de que este ideal no esté completamente desarrollado en la práctica, ya que puede haber leyes descabelladas o prácticas malvadas, no hace que la naturaleza del derecho deje de ser la de un ideal moral.63


A pesar de ser una mera aspiración, el diálogo resuena más que la obligatoriedad incuestionable de una orden, y es igualmente idealista pensar que todo lo ordenado por quien reclama autoridad en el Estado será obedecido, como se ha hecho evidente en el mencionado conflicto entre altas cortes colombianas con la reticencia de las altas cortes a obedecer a la Corte Constitucional en sus fallos de tutelas contra providencias judiciales entre altas cortes.64 El diálogo como aspiración es acogido y promovido por el expresidente del Consejo de Estado Álvaro Namén Vargas. Sería de desear que su voz tuviera eco en la Corte Constitucional en un cumpleaños más feliz y menos conflictivo de la Constitución Política de 1991.
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La Constitución colombiana de 1991 contempla una serie de normas que se constituyen en el fundamento de la configuración política de nuestro Estado y en el principio de reconocimiento de los derechos de las personas. A pesar de su importancia, existen profundas discusiones sobre los criterios, los métodos y las técnicas que deben emplearse para interpretar y aplicar esas normas. Llamaremos a la dificultad subyacente en esta situación el problema de la relativa indeterminación de la Constitución, i. e., cuando hay dudas en relación con el significado de esta. Existen, al respecto, dos perspectivas para afrontar este problema. De acuerdo con la primera, la relativa indeterminación de la Constitución debe abordarse estableciendo una teoría de la interpretación y aplicación de esta que sea capaz de resolver los problemas de indeterminación (enfoque interpretativo). De acuerdo con la segunda, el problema de la relativa indeterminación de la Constitución debe enfrentarse con diseños institucionales que resulten idóneos para canalizar las divisiones interpretativas (enfoque institucional).


En la doctrina de la Constitución, ha existido en las últimas décadas un amplio debate y desarrollo (aunque sin llegar a soluciones definitivas) de diferentes enfoques interpretativos. Sin embargo, existen serias debilidades en dos aspectos. Primero, en los treinta años de vida de la Constitución de 1991, no se han estudiado suficientemente los métodos (y sus fundamentos) empleados por la Corte Constitucional. Segundo, existe un déficit en el estudio de los diseños institucionales existentes para resolver los problemas de relativa indeterminación de la Constitución. En este trabajo, nos proponemos analizar un punto que vincula los enfoques interpretativo e institucional: los criterios y mecanismos para la conformación de las Cortes. En el derecho público actual, se ha desarrollado una pretensión de consolidar el constitucionalismo dialógico, esto es, una visión según la cual las decisiones judiciales constitucionales deben adoptar mecanismos de cooperaciones para resolver casos complejos o de profundos desacuerdos morales. Subrayamos la necesidad de dos tipos de diálogos: un diálogo externo con otros órganos jurídicos y un diálogo interno referido a la necesidad de articular mecanismos dialógicos entre las distintas visiones de los jueces que integran los tribunales. La tesis central es que el diálogo interno debe diseñar mecanismos para combinar tanto el pluralismo disciplinar como el pluralismo interpretativo, y así garantizar el acceso a la justicia de toda la sociedad.


En este sentido, resulta necesario observar que la Constitución colombiana contiene una disposición al respecto (por cierto, poco conocida, discutida y desarrollada): el artículo 239, el cual establece que en la integración de la Corte Constitucional “se atenderá el criterio de designación de magistrados pertenecientes a diversas especialidades del Derecho”. De acuerdo con esto, proponemos algunas lecturas de este artículo como parte de una buena teoría institucional sensible con el pluralismo interpretativo y disciplinar.


Pluralismo interpretativo


En los documentos constitucionales, existen indeterminaciones, esto es, dudas acerca de su significado y contenido. Por ello, es común encontrar diferentes resultados interpretativos, especialmente, respecto de las cláusulas constitucionales, ya que, siguiendo a Carlos Santiago Nino, “la tarea de asignar significado a actos lingüísticos, textos y prácticas es un paso valorativo sumamente complejo y controvertido”.1 No obstante, la relativa indeterminación no es necesariamente un defecto. Las cláusulas constitucionales controvertidas son útiles para satisfacer la necesidad social de no cerrar cuestiones que solo pueden ser apreciadas y resueltas en el futuro. Por ello, los textos constitucionales, que “son generalmente el resultado de compromisos entre ideologías e intereses contradictorios que se reflejan en tensiones entre distintas disposiciones”, son redactados en un lenguaje vago y general.2


En consecuencia, los conceptos constitucionales controvertidos pueden ser vistos como mecanismos de ajuste en la tensión entre constitucionalismo y democracia,3 y los textos constitucionales, por su parte, como capacitadores de la democracia, al evitar el cierre de los debates, soslayar los problemas antidemocráticos que ello acarrearía, y potenciar, por el contrario, la libertad de la comunidad que se autogobierna.4 De cualquier forma, la implementación de las cláusulas constitucionales requiere una práctica posterior por parte de los diferentes actores para desarrollar las normas constitucionales en las que la interpretación ocupa un lugar central. La interpretación constitucional es un caso en la teoría general de la interpretación jurídica que presenta rasgos que la especifican, particularmente, aquellos relacionados con su papel como principio fundamental de la organización del sistema jurídico y el reconocimiento de derechos con un evidente contenido moral.5 Algunos sostienen que actualmente la idea de Constitución no se refiere, exclusivamente, a un conjunto de normas formuladas en el documento constitucional, sino que debe complementarse con la interpretación que de ellas hacen los tribunales.6


La explicación (y justificación) de los enfoques acerca de cómo interpretar la Constitución, sobre quién tiene la última palabra en la interpretación constitucional y cuáles son los límites de la interpretación constitucional se constituyen en una tarea indispensable para la comprensión e implementación del constitucionalismo.7 Existen, como se viene subrayando desde la introducción, dos perspectivas desde las cuales es necesario abordar el problema de la interpretación constitucional. Por un lado, el asunto se puede abordar desde los enfoques o métodos de interpretación constitucional. Sin embargo, los métodos de interpretación no son suficientes para garantizar que se eliminen las divisiones acerca de la adecuada interpretación de la Constitución. Por esta razón, la discusión sobre esos modelos debe complementarse con el diseño de los mecanismos institucionales adecuados que sirvan de canal para la solución de las dificultades interpretativas.8


En torno a lo primero (i. e., los enfoques o métodos), es posible distinguir entre dos enfoques: los originalistas y los extrínsecos. La diferencia entre ellos depende del énfasis que se le dé al documento constitucional o a criterios independientes de él.9 Los originalistas pretenden que la premisa básica de la interpretación es la identificación de las normas formuladas por el texto constitucional. Así las cosas, los originalistas piensan que la evolución de la Constitución no debe confiarse en las adaptaciones interpretativas de los jueces, sino que debe limitarse a los cambios formales (i. e., los mecanismos de reforma constitucional). Los enfoques extrínsecos, por su parte, buscan descubrir un conjunto de valores que, incluso con independencia de las normas formuladas en el texto constitucional, son el fundamento de la definición del significado de la Constitución y de su desarrollo. Sostienen, a diferencia de los originalistas, que el significado de la Constitución está determinado por factores externos al documento constitucional o a la voluntad del constituyente.10


Enfoques originalistas


Los enfoques originalistas defienden que la interpretación constitucional se fundamenta en la tarea de identificar las normas establecidas en el texto constitucional. Para ellos, por ejemplo, los jueces solo pueden reconocer los derechos que están expresamente establecidos en el texto constitucional o de los que se puede inferir claramente que fueron reconocidos por el constituyente. Debe resaltarse que, para los originalistas, la razón que justifica su método es que este es el único compatible con el valor de la democracia constitucional, porque, según ellos, ofrece criterios públicos y transparentes para determinar el significado de los textos constitucionales.11


Los originalistas se distinguen entre aquellos que defienden un enfoque textualista y aquellos que defienden un enfoque intencionalista.12 Los textualistas sostienen que los jueces constitucionales deben limitarse a declarar y aplicar las normas que surjan del significado semántico (o literal) de los textos constitucionales. En atención a que uno de los postulados centrales del constitucionalismo moderno es concebir la Constitución como una norma con vocación de permanencia para evitar los abusos del poder (incluso de generaciones futuras), los textualistas defienden que debe ser el texto mismo (y su contenido semántico) el que configure tales límites. El problema del textualismo es la existencia de casos difíciles debidos a las inevitables ambigüedades, vaguedades, antinomias y lagunas. En todo caso, no es que los textualistas piensen ingenuamente que la Constitución ofrece respuestas para todo tipo de problemas, sino que el juez constitucional se debe limitar a resolver los casos según lo establecido expresamente en la Constitución; y en aquellos cuya decisión no esté determinada por el texto, debe ser deferente hacia las decisiones del legislador.13


Los modelos intencionalistas consideran que el objetivo de la interpretación constitucional es descubrir el sentido que dieron a los textos aquellos que los redactaron. Entre los intencionalistas, los originalistas clásicos consideran fundamental descubrir la intención del autor de la Constitución. Por otro lado, los neooriginalistas consideran necesario basar la interpretación en el descubrimiento del significado de la Constitución según el entendimiento de las normas al momento de su promulgación (comprensión original).14 Una tercera vía intencionalista ocurre a través de la formulación de un escenario contrafáctico en el que la interpretación se dirige hacia “las intenciones comunicativas de un hablante ficticio, cuya identidad y naturaleza” pueden estar “definidas de manera explícita”, o presupuestas en la interpretación. La interpretación constitucional, en estos términos, dependería de “¿qué respuesta nos daría hoy el legislador constituyente si le preguntásemos acerca de cómo resolver el problema x?”.15


Enfoques extrínsecos


Por otro lado, los modelos extrínsecos sostienen que los criterios de corrección de la interpretación constitucional deben encontrarse en razones independientes al texto e intenciones del constituyente. Entre ellos, pueden destacarse los modelos doctrinalistas (o judicialistas), los racionalistas y los objetivistas.


El doctrinalismo sostiene que no es necesario recurrir al texto de la Constitución cuando existen precedentes judiciales que han resuelto la forma adecuada de comprender las normas constitucionales. El doctrinalismo argumenta que, conforme los sistemas constitucionales maduran, los operadores jurídicos no interpretan el documento constitucional directamente, sino a través de la interpretación hecha por los jueces y, particularmente, por el tribunal constitucional.16 El hecho de que un conjunto de precedentes judiciales determine el significado de las (indeterminadas) normas constitucionales se justifica en la búsqueda de la estabilidad del sistema constitucional, y seguir esas conclusiones interpretativas reduce las cargas de reflexión filosófica en la adjudicación constitucional. Para algunos, además, el contacto directo de los jueces con la realidad en la que se aplican las normas constitucionales los hace más sensibles para comprenderla y adaptarlas a los necesarios cambios sociales que surgen en el desarrollo de las prácticas constitucionales.17


Una de las doctrinas más discutidas al respecto es el constitucionalismo viviente (living constitutionalism). De acuerdo con el constitucionalismo viviente, las normas se deben interpretar evolutivamente, esto exige que las decisiones judiciales “han de ser optimizadas por medio del estudio de convergencias históricas en torno a explicaciones doctrinarias sobre lo que significan las disposiciones que integran la Constitución, junto con la evaluación crítica del contexto social en que el Derecho se desarrolla y evoluciona”.18 El texto constitucional, por tanto, no es un documento estático, sino un cuerpo viviente capaz de expandirse dentro de sus límites. En otro orden cosas, para el constitucionalismo viviente, la Constitución es un “instrumento que se ha de desarrollar y adaptar a las nuevas circunstancias contemporáneas y a la evolución de las creencias normativas”.19


De forma similar, algunos autores sostienen que la interpretación constitucional se fundamenta en la adecuada construcción e implementación de los principios políticos que subyacen al constitucionalismo. Afirman que, a causa de la proliferación de conceptos controvertidos en las constituciones, es común encontrar profundas divergencias acerca de cuál es la mejor interpretación de la práctica constitucional, o lo que es igual, diferentes lecturas políticas de las cláusulas constitucionales. Así las cosas, son necesarios los principios políticos que guían la construcción del derecho. Para Ronald Dworkin, por ejemplo, la interpretación constitucional se justifica en cuanto esta sea una práctica coherente de la construcción de valores y principios liberales. Esos principios que le otorgan legitimidad a la práctica interpretativa son los que determinan, a su vez, la corrección de las respuestas interpretativas, por lo que deben prevalecer, incluso, sobre los textos constitucionales. Dworkin concibe el proceso interpretativo en tres etapas: preinterpretativa, interpretativa y posinterpretativa. La preinterpretativa se ocupa de identificar los materiales jurídicos relevantes. En la interpretativa, se construye el significado de las normas constitucionales en función de los principios. En la posinterpretativa, se elige una de las teorías políticas para la justificación de la interpretación de la Constitución que ofrezca la mejor lectura moral y política del derecho. La interpretación es, entonces, un proceso de deliberación moral para la construcción y reconstrucción de las normas en función de una serie de principios políticos.20


En definitiva, los enfoques doctrinalistas confían en la capacidad de los jueces de construir las normas necesarias para implementar los principios políticos que justifican la Constitución. Por ello, Dworkin defiende que la corrección de la interpretación depende de la virtud de integridad política según la cual los operadores jurídicos deben respetar las decisiones judiciales que integran la voz de la Constitución. Por ello, para los enfoques doctrinalistas, el centro de las discusiones interpretativas en el derecho constitucional son las normas y doctrinas que son construidas en las decisiones de los tribunales constitucionales.


Los enfoques racionalistas consideran que la corrección de la interpretación constitucional está en función de los criterios instrumentales de racionalidad. Estos enfoques se sostienen en la idea de que la objetividad de la interpretación constitucional se encuentra en la corrección de los procesos de pensamiento mediante los cuales se llega a conclusiones interpretativas. Estos enfoques parten de la tesis escéptica sobre la posibilidad de la identificación de criterios objetivos para interpretar la Constitución. Es decir, para ellos, los modelos interpretativos no pueden superar el problema de la subjetividad de la interpretación. Aquellos piensan que los límites de la interpretación deben cifrarse en el cumplimiento de cargas procedimentales específicas y formales de argumentación. En estos términos, los racionalistas consideran que la corrección de las decisiones judiciales debe encontrarse en los criterios que estructuran los procesos ideales de argumentación judicial racional.21


De esta manera, los criterios de racionalidad son el fundamento de las interpretaciones correctas. Con este fin, se propone encontrar una metodología que dé prioridad a los pasos para la producción de decisiones judiciales razonables y predecibles. La racionalidad, en contexto, es el sustituto de la objetividad y de la corrección. En todo caso, se debe subrayar que los criterios de racionalidad se limitan a contribuir en “la claridad de la argumentación en un ámbito tan controvertido como la interpretación de la Constitución”.22 Así, por ejemplo, algunos creen que métodos como la ponderación, el test de proporcionalidad o el test de razonabilidad son los procedimientos para lograr respuestas interpretativas adecuadas.23 Este afamado método se constituye, entonces, en el procedimiento para aplicar correctamente los principios constitucionales y resolver sus colisiones. Otro ejemplo de metodología que pretende justificar la corrección de las decisiones interpretativas en una serie de pasos o procedimientos racionales es el test de sustitución constitucional como método para identificar los límites de los poderes de reforma constitucional.


Los enfoques objetivistas sostienen que la corrección de la interpretación constitucional depende de que el intérprete logre captar el bien moral que explica y justifica los términos y las normas empleados en las fuentes constitucionales. En este sentido, la interpretación constitucional puede ser constructivista o realista. Los constructivistas son aquellos que consideran que el éxito de la interpretación constitucional depende de, justamente, las construcciones normativas elaboradas por los intérpretes (así lo creen, por ejemplo, los racionalistas o los que defienden el constitucionalismo vivo). Para los constructivistas, las normas constitucionales son entes ideales de exclusiva construcción humana. Por el contario, los realistas consideran que el éxito de la interpretación depende de la referencialidad del lenguaje, es decir, de la captación de objetos que trascienden al sujeto y los textos (designación u objeto referencial). Para ellos, el criterio de corrección de la interpretación depende de la medida en que efectivamente transmita el objeto referencial que, para la interpretación jurídica, es la relación deóntica del caso.


Los objetivistas consideran que las normas constitucionales no pueden identificarse con el acto sociológico, político o psicológico que les dan origen. Las normas, para los realistas, designan estados de cosas reales (una relación normativa objetiva). Para los objetivistas, las normas se deben remitir necesariamente a relaciones deónticas reales. La interpretación jurídica, según esto, se refiere a todo proceso cognoscitivo a través del cual se alcanza la comprensión de un enunciado normativo. Se trata de la actividad cognitiva destinada a la aprehensión del significado y designación que las palabras transmiten en los textos normativos. Para el autor, la objetividad en la interpretación jurídica es necesaria, pues, de lo contrario, no sería posible establecer un criterio para estimar las diferentes interpretaciones, las cuales, resultarían en “decisionismo voluntarista”.24


La interpretación, desde este enfoque, es un tipo de conocimiento cuya finalidad es determinar lo que le corresponde a cada quien en un problema jurídico concreto. Así las cosas, este modelo parte de un modo de pensar aporético o problemático: su perspectiva privilegia el estudio y la comprensión de los problemas y las soluciones, más que el estudio de los sistemas y sus categorías. Desde esta perspectiva, la interpretación es un saber prudencial que se encarga de comprender y dar forma a un problema jurídico circunstanciado y concreto. Mediante la interpretación se comprende, con la intermediación de las fuentes constitucionales, la significación práctica u operativa respecto de un caso particular.25


Los mecanismos de selección de los magistrados y sus efectos para el diálogo interno


En el derecho público actual, existe la pretensión de consolidar el constitucionalismo dialógico, esto es, una visión según la cual las decisiones judiciales constitucionales deben adoptar mecanismos de cooperaciones para resolver casos complejos o de profundos desacuerdos morales que subyacen en las situaciones de relativa indeterminación de la constitución (i. e., cuando existen dudas en relación con el significado de la Constitución), que, como se explicó en el punto anterior, son la base común a los enfoques interpretativos. De acuerdo con el constitucionalismo dialógico, “los asuntos constitucionales fundamentales deben ser resueltos mediante una conversación persistente en el tiempo, y que debe involucrar a las distintas ramas del poder público, tanto como a la propia ciudadanía”.26 En otras palabras, el constitucionalismo dialógico promueve la más amplia búsqueda de diferentes perspectivas sobre la adecuada comprensión e implementación de las normas constitucionales.


Dentro del constitucionalismo dialógico, es posible diferenciar entre dos tipos de diálogos de los tribunales. Por un lado, existe un diálogo externo con otros poderes y la ciudadanía. En este sentido, los tribunales deben cooperar con los demás poderes del Estado para resolver casos complejos de adjudicación constitucional en los que se manifiestan debilidades estructurales o profundos desacuerdos sociales. Por otro lado, el diálogo puede referirse a la necesidad de articular mecanismos deliberativos en las Cortes y tribunales que recojan distintos enfoques constitucionales, incluidos, en especial, los enfoques interpretativos de la Constitución. La literatura sobre el tema (en particular, la que se ocupa de estudiar el caso colombiano) se ha enfocado en el estudio del primer tipo de diálogos, descuidado por completo el segundo.27


Sobre el particular, uno de los temas que merece mayor atención es la conformación de la Corte Constitucional como mecanismo para promover el diálogo interno entre distintos enfoques interpretativos. La importancia de estos mecanismos es central para propiciar un diálogo constitucional entre distintos modelos interpretativos. Son varios los trabajos académicos que señalan la importancia de definir criterios óptimos en la selección de magistrados, pues la consolidación institucional de las Cortes está estrechamente relacionada con los procesos de selección de sus miembros. Esto se explica sabiendo que son los magistrados quienes integran los tribunales de justicia y toman decisiones sobre los casos concretos y los juicios de constitucionalidad que representan a la institución judicial.


Jack M. Balkin ha descrito la relación entre las ideologías políticas y los enfoques constitucionales. Su preocupación se ha centrado en el estudio de la forma en que los estadounidenses conciben el judicial review, el judicial restraint y el rol federal de las Cortes, pero, sobre todo, cómo estas influyen en las decisiones de los magistrados sobre múltiples materias, incluso, los derechos fundamentales y constitucionales. Explica Balkin que gran parte de lo que la gente considera activismo judicial, judicial restraint, y el rol de los jueces, se debe a la composición del expediente del Tribunal Supremo.28 Comenta que, si la Corte Suprema solo aceptara casos de aborto y de derechos de la comunidad LGTBIQ+, los liberales y los demócratas serían fuertes defensores del judicial engagement, pero los conservadores serían defensores del judicial restraint. Asimismo, si la corporación solo aceptara casos comerciales, de financiación de campañas y de federalismo, los conservadores y republicanos actuarían como activistas judiciales, mientras que los liberales serían defensores del poder judicial modesto y deferente.29


En el caso de Estados Unidos, los partidos políticos han utilizado el proceso de nombramientos judiciales para abastecer a los tribunales con sus aliados ideológicos. Los partidos políticos han entendido que el judicial review puede ser una herramienta útil para defender y promover los compromisos de la ideología y, en general, sus intereses. En este contexto, los cambios de enfoque constitucional son sensibles a las realidades políticas, pues, a medida que se altera el predominio de un partido, este podrá nombrar una mayor proporción de magistrados.30 Por tanto, es necesario un diseño institucional que equilibre los distintos enfoques desde los cuales se puede interpretar la Constitución en una Corte.31


En el caso colombiano, es oportuno preguntarse por el impacto de la selección de los magistrados en la adopción de enfoques constitucionales. Como se sabe, los miembros de la Corte Constitucional son seleccionados por el Senado de las ternas propuestas por el presidente, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Esto ha sido analizado por autores como Ana María Montoya, quien realizó el estudio de los criterios de selección de los magistrados en Colombia desde 1992 hasta 2009.


La conclusión principal que se puede extraer de este estudio se resume en que resulta innegable que los criterios de selección de los magistrados responden a la política y el padrinazgo que los candidatos puedan llegar a tener y que, en retribución a su nombramiento o porque verdaderamente es su visión, los magistrados toman decisiones asumiendo determinada óptica política, la cual inevitablemente influye en su enfoque de interpretación constitucional. Aquel es un vicio de la imparcialidad del juez que debe ser corregido mediante un diseño institucional sensible o adecuado al pluralismo, el cual tiene la posibilidad de balancear los enfoques hacia los cuales apunte la interpretación de la Corte frente a las disposiciones constitucionales.


Por su parte, Gibson, James y Gregory Caldeira32 justifican por qué es importante la definición de criterios óptimos en la selección de los magistrados, expresando que el nombramiento de los jueces es una de las características institucionales que aseguran la independencia judicial, pero que “en últimas, la legitimidad política de los tribunales constitucionales […], depende en parte del mecanismo de elección de sus jueces; de este modo, el nombramiento de los jueces va más allá de la independencia judicial”.33 Además, Montoya plantea que Colombia es un caso atípico de independencia y que, aunque se conocen las reglas formales que regulan el nombramiento, poco se sabe de las dinámicas y los criterios informales con los que se escogen los jueces.


Así pues, el caso de la Corte Constitucional colombiana es una prueba de la inevitabilidad de los nombramientos políticos en la selección de magistrados, entre otros, porque los jueces son actores políticos. Sin embargo, Lee Epstein y Jeffrey Segal34 separan la afiliación partidista de la ideología en la medida en que advierten que en muchos casos el partidismo no se traduce en compatibilidad ideológica.35 De esta forma, en la selección de magistrados, también inciden criterios que buscan lograr representación judicial en cuanto a religión, región, género y la influencia de criterios políticos e ideológicos. Entonces, así como sucede en Estados Unidos, el nombramiento de los jueces colombianos está dominado por consideraciones ideológicas y políticas, por lo que es necesario establecer unos criterios óptimos que permitan equilibrar las posiciones y perspectivas de los jueces en las Cortes.


No obstante, mientras trabajos como el de Montoya sugieren reconocer el carácter político de los magistrados, aumentando las demandas de transparencia y rendición de cuentas, lo cierto es que no es suficiente con miras a los ideales dialógicos del constitucionalismo actual. Es fundamental adoptar mecanismos para asegurar un pluralismo interpretativo entre los magistrados que conforman la Corte Constitucional, con el fin de propiciar un diálogo interno representado por los distintos enfoques acerca de la comprensión e interpretación de la Constitución. Es decir, el pluralismo interpretativo implica que cada magistrado de la Corte Constitucional interprete la Constitución de una forma distinta de los demás, para que por medio de ellos se vean representadas las ideologías actuales de diferentes sectores de la población. En este sentido, el pluralismo interpretativo es el intento por balancear la diversidad de ideas razonables que conviven en toda sociedad, y así lograr distintos enfoques interpretativos al resolver un problema jurídico.


Ahora bien, la Constitución Política de 1991, en efecto, se preocupó por dar garantía al principio del pluralismo en los criterios de selección de los magistrados de la Corte Constitucional y, para ello, estableció una “cláusula pluralista” en el artículo 239,36 el cual exige designar magistrados pertenecientes a diversas especialidades del derecho para conformar la Corte Constitucional, es decir, que la Constitución buscó garantizar el pluralismo en el tribunal mediante un enfoque interdisciplinar.


A diferencia del pluralismo interpretativo, el pluralismo disciplinar propende a la cooperación de varias disciplinas para llevar a cabo un fin o resolver un problema. Sin embargo, consideramos que el pluralismo disciplinar por sí solo resulta insuficiente para materializar los presupuestos del constitucionalismo dialógico y, por tanto, debe complementarse con el pluralismo interpretativo. En otras palabras, la cláusula pluralista debe implementarse de tal forma que asegure tanto el pluralismo interpretativo como el pluralismo disciplinar en los procesos de selección de los magistrados, y así poder blindar con legitimidad la institución judicial y garantizar la pluralidad en la Corte Constitucional. La propia Corte Constitucional ha entendido el pluralismo “como una garantía de participación de la diversidad de los individuos y grupos que componen una sociedad, que no es homogénea”.37 En consecuencia, resulta indispensable garantizar el principio pluralista al seleccionar los candidatos que tomarán decisiones sobre la interpretación de la Constitución.


En la redacción del artículo 239 de la Constitución, se descuidó la necesidad de un diálogo interno en la Corte Constitucional que incluyera la representación de distintos enfoques constitucionales. De forma insuficiente, redactó la cláusula pluralista de la Corte Constitucional con fundamento en un criterio disciplinar (pertenecer a diferentes disciplinas del derecho). Esto se evidencia en la Sentencia C-513 de 1992:




Ello no significa que al estudio de constitucionalidad que compete a la Corte sean ajenas las especialidades jurídicas distintas del Derecho Constitucional, ya que la índole de las cuestiones que se pueden suscitar en esta clase de procesos es muy variada como quiera que los asuntos objeto de las normas sometidas a examen también lo son. De allí que, según lo dispone el artículo 239 de la Carta Política, en la integración de la Corte Constitucional se atenderá a un criterio de designación de magistrados pertenecientes a diversas especialidades del Derecho. Esa composición multidisciplinaria garantiza que la aproximación a los temas de los cuales conoce la Corporación tendrá distintas perspectivas y facilitará una comprensión más amplia del asunto tratado.38
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