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    Presentación




    Esta publicación es el resultado del esfuerzo y el compromiso de muchos integrantes de la comunidad académica nacional e internacional sin cuyo interés y rigurosidad no hubiera sido posible materializar esta especial labor de presentar a los lectores capítulos de un alto nivel académico.




    Esta obra colectiva sobre derecho constitucional se orienta a consolidar una comunidad científica en la cual la crítica, la reflexión, el debate, la generación de conocimientos y la síntesis sean actividades que permitan la excelencia académica. Así, es necesario construir universidad a partir de lecturas y discusiones en torno a nuevas divulgaciones y propuestas que generen la interacción de distintas escuelas del derecho y de otros estudios.




    Cada uno de los capítulos ha pasado por un proceso de evaluación especializada por parte de árbitros de un excelente nivel académico y profesional, por lo que el contenido de la obra es un adecuado insumo para docentes, estudiantes, investigadores y especialistas de los estudios sociojurídicos.




    Estructurar una obra jurídica en una de las materias más relevantes y determinantes del derecho, como es el derecho constitucional y la teoría del Estado, es vital en el proceso de construcción de conocimiento encomendado a la Universidad y a su Facultad de Derecho. En este sentido, el texto guarda pertinencia pues abordaría uno de los ejes problemáticos más comunes: la constitucionalización del derecho. Hecho que ha marcado una necesidad de estudio en el ámbito académico y profesional, ya que evidencia en la práctica un cambio de cultura jurídica para el cual la gran mayoría de la comunidad jurídica no está preparada, lo que la obra ayudaría a solucionar, pues se convertiría en una referencia de consulta constante.




    El libro garantiza que la enseñanza del derecho y la producción intelectual que implica se vinculen a un nuevo paradigma de aprendizaje, que dispone la adaptación del derecho a las necesidades sociales, dinamizando lo cognitivo e incluso un estilo de formulación del derecho. Se investigarán las temáticas clásicas de este derecho, pero actualizadas a las nuevas realidades.




    Lo anterior se realiza gracias a que los editores hemos realizado una selección de rigor que establece la presencia de temas de amplio interés y aplicación académica y práctica. Labor en la que la presencia de múltiples y reconocidos docentes presta una importante ayuda, pues asegura un nivel científico de la obra para constituirse en un punto de referencia y de apertura y contribución a la deliberación.




    El trabajo permitirá a los estudiantes y lectores en general analizar, desde la rigurosidad de cada capítulo (estudio estructural de las temáticas propias del derecho constitucional y teoría del estado), no solamente asuntos estructurales sino también coyunturales que se presentan en las dinámicas del esquema democrático y de la organización y funcionamiento del Estado en constante relación con la ciudadanía, la cual también encontrará un lugar de formación.




    Este desarrollo dará lugar a pensar en la institucionalización de obras colectivas, con carácter científico y práctico, no solo en derecho público, sino en otras áreas, como el derecho privado, administrativo, económico, etc., tan carentes de estos aportes. En este orden de ideas, el posicionamiento que fomenta este estudio genera ser considerados como interlocutores activos y relevantes, en la opinión general, en el mundo de la consulta, en los nodos o redes de investigación del derecho.




    Este escrito facilitará la creación de líneas de trabajo investigativo que podrán armonizarse con otros proyectos, pues cada tema puede ser objeto de investigación, de fortalecimiento de los semilleros, de las áreas de trabajo de la facultad y del grupo de investigación que, como es manifiesto, requiere de un dinamismo que responda a las exigencias del sistema de investigación y que produzca retorno integral a la Universidad.




    En la estructuración de la presente obra se planteó como objetivo general estructurar y consolidar la escritura de un libro docente denominado La garantía judicial de la Constitución: La relación entre los Jueces, los Derechos y la Constitución, para contar con elementos doctrinarios y deliberantes que favorezcan la construcción de una academia investigativa y de impacto social, teniendo en cuenta su público objetivo (comunidad estudiantil, académica en general, profesional y ciudadanía).




    Así pues, el libro se desarrolló siguiendo una metodología descriptiva y analítica que permitió dar un alcance suficiente a cada uno de los temas relacionados, con un énfasis crítico investigativo, de manera que el texto brinde insumos necesarios pero a la par responda a preguntas esenciales para avanzar y reformular las temáticas.




    Ahora bien, en esta obra colectiva se presenta en primer lugar el prólogo realizado por el Doctor Andrés Botero Bernal, y seis capítulos de gran valor académico sobre diferentes cuestiones en el ámbito del derecho constitucional alusivas a la justicia constitucional, la tensión entre democracia y jueces, el constitucionalismo internacional, la democracia judicial, el estado de cosas inconstitucional y el sistema de partidos políticos en Colombia.




    A modo de sencilla presentación, en esta edición contamos con los siguientes escritos: en primera instancia, el prólogo denominado La Corte Constitucional y la democracia: los riesgos de la cooptación por parte del establecimiento, y en materia de capítulos se encontrarán seis rigurosos trabajos, así:




    El primer capítulo, de autoría de los docentes investigadores Rodrigo Uprimny Yepes y Luz María Sánchez Duque, titulado Constitución de 1991, justicia constitucional y cambio democrático: un balance dos décadas después. Los autores analizan cómo la Constitución Política de 1991 reforzó el control constitucional al establecer una Corte Constitucional encargada de revisar la constitucionalidad de las leyes; además, contextualizan el esfuerzo de la Carta de 1991 por fortalecer la democracia. Como bien se comprende en el capítulo, no obstante, las tensiones entre poder judicial y democracia, estas dos transformaciones se articulan cuando la Corte Constitucional protege los derechos, fortaleciendo la democracia y el Estado Social de Derecho.




    A continuación, se presenta un juicioso estudio llamado La tensión entre la democracia y los jueces, elaborado por el profesor e investigador Carlos Alberto Agudelo Agudelo, Doctor en Derecho por la Universidad de los Andes. El detallado capítulo explica el contexto jurídico y político de la dificultad contramayoritaria (DCM) que rotuló Bickel en 1962; para esta labor, el profesor Agudelo inicia con una descripción de la independencia de los Estados Unidos en relación con la separación de poderes. Asimismo, presenta la tesis central de Bickel acerca de las virtudes pasivas para defender la judicial review. Posterior a esta explicación, el autor argumenta cómo se recepcionó el tópico bickeliano (TB) en el contexto del legalismo jurídico y del neoconstitucionalismo.




    Por su parte, la Doctora Mª del Carmen Barranco Avilés presenta Los derechos como límites al poder y el constitucionalismo internacional. Este interesante trabajo académico muestra cómo la constitucionalización del derecho internacional es una exigencia que tiene su origen en la idea de que la legitimidad del poder político debe encontrarse en torno a los derechos humanos. Empero de esta exigencia, la autora identifica obstáculos de tipo fáctico sobre la dificultad para establecer un poder internacional capaz de someter a los Estados poderosos. De acuerdo con esto, la profesora afirma que este constitucionalismo internacional se debe orientar hacia la construcción de una organización internacional conformada democráticamente y que proteja la dignidad humana (fundamentada en los principios del Estado de Derecho).




    El cuarto capítulo se titula Los caminos aporéticos de la justicia: entre la democracia judicial y la democracia deliberativa, de profesora investigadora Carolina Valencia Mosquera. En este texto, la autora estudia las posiciones académicas de Ferrajoli y Gargarella sobre la tensión entre democracia judicial y la democracia deliberativa. En consecuencia, en el capítulo se estudian las obras de estos autores y se consignan «las críticas del profesor Andrés Botero Bernal a las detracciones que Gargarella formula en contra de Ferrajoli».




    En quinto lugar, se presenta el detallado estudio denominado Estado de cosas inconstitucional en Colombia: Una aproximación jurídica a un elemento decisional, elaborado por el profesor investigador Milton César Jiménez Ramírez. En el capítulo, el autor detalla la figura del estado de cosas inconstitucional (ECI), entendido como un fenómeno capaz de acumular una serie de situaciones colectivas contrarias a los principios y axiología constitucionales; igualmente, se explican los elementos para la declaración del ECI y se realizan consideraciones sobre este en materia de desplazamiento forzado interno.




    Finalmente, el profesor investigador Paulo Bernardo Arboleda Ramírez, en su capítulo El pluralismo político en la Constitución de 1991: Reformas al sistema de partidos políticos introducidas en los Actos Legislativos 01 de 2003 y 01 de 2009, establece y describe las tres estructuras del sistema de partido políticos que se han configurado en Colombia a partir de la expedición de la Constitución de 1991. De esta manera, el autor inicia esta descripción con la estructura formada en 1991, con la que se pasó de un sistema bipartidista cerrado a un sistema pluripartidista; después, estudia la estructura partidista formada con la expedición del Acto Legislativo 01 de 2003, el cual disminuyó el número de partidos y movimientos políticos en la escena electoral; y finaliza con la descripción del Acto Legislativo 01 de 2009, que procuró la disciplina y la consolidación de partidos políticos fuertes.




    En suma, esta obra colectiva se aprecia como un aporte académico de gran valor para profesores, estudiantes, investigadores y especialistas en las áreas del derecho constitucional.




    Agradecemos a todos los que participaron en la construcción de esta edición.




    Coordinadores y editores:


    Milton César Jiménez Ramírez


    Paulo Bernardo Arboleda Ramírez


  




  

    Prólogo




    La corte constitucional y la democracia:


    los riesgos de la cooptación


    por parte del establecimiento




    Andrés Botero Bernal1




    Para empezar, expreso mis agradecimientos a los coordinadores del libro quienes consideraron que yo podía dar apertura a esta obra tan significativa. Me honra la designación y, de alguna manera, procedo cautelosa y humildemente a enunciar una idea que me queda dando vueltas en la cabeza con la lectura del texto, idea que expongo no para determinar la interpretación que el lector puede y debe hacer de cada uno de los capítulos que integran este libro, sino para incentivar un sano debate con lo que creo es la línea más recurrente y que articula en alguna medida los seis textos de esta edición. Me refiero a las tensiones que surgen entre la democracia y el empoderamiento de la Corte Constitucional en el contexto político colombiano.




    Al respecto, si se me permite ir un poco por las ramas (esto es, generalizar), durante los primeros años de vigencia de nuestra actual Constitución no se sospechaba que la Corte Constitucional podría ser un elemento que entrase en tensión con la democracia. Por el contrario, la opinión generalizada era que sin tribunal constitucional no podría haber democracia, algo así como una relación ‘necesaria’ de medio a fin. Este criterio se vio alimentado por el activismo judicial visto desde los primeros años constitucionales, que logró una revolución no solo en el sistema de fuentes sino también en lo que atañe al empoderamiento de los derechos humanos y al cambio de los procedimientos estatales y de ejercicio del poder2. Entonces, no ha sido gratuito que la Corte Constitucional se haya convertido en una de las instituciones más respetadas y apreciadas por los colombianos.




    Sin embargo, este protagonismo de la Corte conllevó a una exhibición de poder real y, como ‘el poder llama al poder’, el sistema político tradicional (llamémoslo el establecimiento3) se percató, con recelo e incluso rabia, del nuevo jugador. No faltaron a mediados de los años noventa del siglo pasado algunas voces radicales que clamaron por la supresión de la Corte Constitucional y de sus instrumentos supuestamente ‘alcahuetas’ como la tutela. Pero la verdad es que estas voces fueron excepcionales y no representaron, a mi modo de ver, el actuar del establecimiento. Este, que es mucho más inteligente de lo que se cree, rápidamente entendió que ante el nuevo poder no se podía responder con un llamado a su extinción. Con este nuevo jugador había otra forma de jugar: la cooptación por parte del sistema (Rubiano, 2009). Allí, justo allí, empezó el gran riesgo que tiene nuestra Corte Constitucional: quedar en manos del establecimiento; lo que significaría que al poder que este último ya tiene se le sumaría el poder que la Corte ha adquirido en las dos últimas décadas.




    Y no es difícil que esto suceda. Ni siquiera es necesario que el establecimiento logre cooptar los nueve miembros de la Corte. Basta con que sean cooptados solo cinco, con los que ya sería mayoría. Además, cooptar la totalidad de los miembros de la Corte dejaría un sinsabor que permitiría a cualquiera señalar que no hay democracia. Siempre es bueno una disidencia, pero minoritaria, pensarían los más estrategas del establecimiento. Agreguemos que nuestro sistema de selección de magistrados no es una garantía, per se, contra la cooptación por parte del sistema político tradicional. Justo este tema, el de la selección de los magistrados de manera tal que nadie pueda hacerse con el control mayoritario del tribunal, es uno de los aspectos que hay que repensar urgentemente si de diseño constitucional volvemos a hablar en algún momento.




    Claro está, pensaría un buen lector, que esta cooptación no ha sucedido. Pero esto no significa que no pueda suceder. Incluso, no estaría tan seguro de que no estemos en el proceso mismo de cooptación por parte del establecimiento. Antes que nada, estuvimos cerca de la cooptación en épocas del Uribato4, pero por asuntos que aún no nos son por entero claros, fue la Corte Constitucional, que ya tenía miembros declarados del Uribato a su interior, la que impidió un referendo que hubiera permitido un tercer mandato del presidente de aquel entonces5. ¿Qué paso? Los historiadores del futuro nos lo aclararán. Pero este hecho, una Corte que se interpuso al régimen del momento, no nos permite decir, a grito tendido, que la Corte no ha logrado ser cooptada y que, por tanto, no lo será a futuro. Esto sería caer en la ingenuidad y este es el preludio de cosas peores.




    Solo invito al lector a que piense en el cambio progresivo del perfil de la mayoría de los miembros de nuestro tribunal (que se refleja en un conservadurismo de la jurisprudencia cada vez mayor, si se compara con la de la primera y la segunda Corte [Mejía y Galindo, 2005]) para preocuparse por el acecho político que rodea la selección de los magistrados.




    Esto es un serio riesgo para la democracia y, si llegase a suceder, bien podría pensarse que la defensa de la democracia, a futuro, tendría que pasar por una lucha política contra una Corte Constitucional que, si nos descuidamos, puede terminar siendo una ‘guardiana del régimen’.




    Pero si a lo anterior le sumamos la tensión de fondo descrita en algunos apartados del libro6, entre una democracia judicialista (o sea, una democracia construida a partir de un tribunal constitucional superpoderoso que encauza al Estado hacia la consecución del ideal del Estado Social de Derecho7) y una democracia, ora participativa, ora deliberativa (que miraría con desconfianza la capacidad de decisión final sobre las esencias constitucionales, siguiendo la terminología de Rawls, por parte de la Corte)8, ya tenemos material más que suficiente para preocuparnos por lo que puede pasar o, por lo menos, para preguntarnos: ¿hay una relación ‘necesaria’ entre Corte Constitucional y democracia en Colombia?




    En este sentido, dejando en claro que hasta el momento la democracia se ha visto fuertemente alimentada por la actividad de la Corte Constitucional9 (lo que pone en entredicho el supuesto carácter antidemocrático del tribunal10), no quisiera por ello dejar de alentar al lector para que no caiga en una actitud conformista e ingenua de creer que las cosas están por buen camino y siguen solas su rumbo. En la actitud vigilante del ciudadano ante la forma en que se desenvuelven el poder y sus instrumentos de cooptación, para denunciar cada intento usurpador, está una de las claves para tener una buena salud política y constitucional.
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        4 El Uribato es el término con el que Valencia (2010, pp.15-27) denomina a la deriva autoritaria que, con sendas reformas constitucionales, existió bajo los dos mandatos presidenciales de Álvaro Uribe.


      




      

        5 Sentencia C-141 de 2010, M. P.: Humberto Sierra.


      




      

        6 En especial los estudios del Prof. Carlos Agudelo (capítulo segundo) y de la Prof. Carolina Valencia (capítulo cuarto).


      




      

        7 Muy al estilo del neoconstitucionalismo ideológico (Comanducci, 2002).


      




      

        8 Aspecto que remite al interesante capítulo sexto del Prof. Paulo Arboleda que, además, pone en evidencia cómo el establecimiento ha logrado moldear las Reformas Políticas a la Constitución de 1991.


      




      

        9 Cosa que bien expone el trabajo del Prof. Rodrigo Uprimny y la Prof. Luz María Sánchez (capítulo primero del libro).


      




      

        10 Asunto bien analizado en el capítulo segundo, del Prof. Carlos Agudelo.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1.




    Constitución de 1991,


    justicia constitucional y cambio democrático:


    un balance dos décadas después11




    Rodrigo Uprimny Yepes12
Luz María Sánchez Duque13




    Introducción




    La antesala de la Constitución colombiana de 1991 corresponde a un periodo caracterizado por una violencia política aguda y cruda, y por una grave crisis institucional. Durante la década de los ochenta, cuatro candidatos presidenciales fueron asesinados, los grupos paramilitares comenzaron a perpetrar masacres como estrategia de terror, los narcotraficantes hacían detonar bombas en los centros urbanos, y los grupos guerrilleros persistían en sus ataques. Y a todo esto se sumaban las violaciones a los derechos humanos cometidas por el uso y abuso del estado de excepción que estableció el mecanismo ordinario de actuación del Estado. La imagen del Palacio de Justicia en llamas luego de su toma en 1985 por parte del grupo guerrillero M-19, y de la desproporcionada reacción del Estado encauzada por los militares, constituye un trágico símbolo de este periodo de la historia de Colombia, pues ejemplifica de modo singular la caída de la promesa del Estado de Derecho a causa tanto de la violencia ejercida por actores armados ilegales, como del propio autoritarismo del Estado (Lemaitre, 2009, pp.43 y sig.).




    Ante este escenario, hubiera sido posible ceder a la tentación autoritaria y restringir aún más la ya limitada democracia colombiana. Incluso algunos líderes tradicionales propusieron como salida a la crisis una especie de dictadura civil. Sin embargo, la solución adoptada fue la opuesta. Progresivamente, aunque en forma muy accidentada (Fals, 1991), diversas fuerzas políticas y sociales que en décadas anteriores habían estado enfrentadas lograron un consenso sobre la posibilidad de convocar una asamblea constituyente como pacto político de ampliación democrática.




    Así lo entendieron los sectores más lúcidos y modernos de las élites económicas y de los partidos tradicionales, que vieron la necesidad de una renovación profunda de la institucionalidad colombiana, pues la crisis de legitimidad era muy seria. Las guerrillas desmovilizadas vieron en el proceso constituyente la oportunidad de lograr la ampliación democrática por la cual habían luchado. Otras fuerzas sociales, que en el pasado habían tenido una participación política débil en el sistema político, como los indígenas y las mujeres, también apoyaron la opción constituyente como un escenario importante para avanzar en sus reivindicaciones. Por su parte, los estudiantes universitarios catalizaron este consenso y por medio de movilizaciones creativas, con el apoyo del gobierno de ese entonces, abrieron el camino para el cambio constitucional.




    La Asamblea Constituyente, que tuvo una composición plural en la que ninguna fuerza era hegemónica, llegó a un consenso en torno a la idea de que la crisis de la precaria democracia colombiana debía enfrentarse con más democracia y no con menos, y de que debían conjurarse los factores constitutivos de esa crisis: la exclusión social, la intolerancia, las limitaciones a la participación política y las violaciones a los derechos humanos. La nueva Constitución de 1991 nace entonces con la vocación de ser un pacto por la transformación democrática de la sociedad colombiana. De modo que no se trata de un texto que mire hacia atrás (backward looking) sino que quiso proyectarse hacia el futuro (forward looking) (Teitel, 1997, p.2014), pues más que intentar codificar las relaciones de poder existentes al momento de su adopción, fue un documento jurídico que quería delinear un modelo de sociedad a construir. Es pues, en la terminología de otros autores, una Constitución aspiracional (García, 2006) o transformadora (De Sousa, 2010, pp.76-77).




    Esta vocación transformadora de la Carta de 1991, que es común a buena parte del constitucionalismo latinoamericano reciente (Uprimny, 2011), tomó dos vías, que no son obligatoriamente complementarias: por una parte, le apostó a un reconocimiento amplio de derechos a partir de la inclusión de los derechos sociales y colectivos al lado de los civiles y políticos, y a la consagración de mecanismos judiciales efectivos para su garantía. por otra parte, se la jugó por el fortalecimiento de la democracia a través de la apertura de las instancias de representación política con miras a convertirlas en escenarios más pluralistas, y de la ampliación de los mecanismos de deliberación y participación directa de la ciudadanía. Mientras que la primera de estas vías le apunta a un constitucionalismo fuerte que abre el camino a una judicialización de los asuntos públicos, la segunda favorece una democracia fuerte y participativa, en la que estos asuntos sean definidos por la ciudadanía en el escenario político.




    Después de veinticinco años de vigencia de la Constitución de 1991, ¿cómo podemos evaluar esta doble apuesta de transformación social? Aquí pretendemos ofrecer una respuesta a este interrogante. Para hacerlo, en primer lugar, presentamos un balance de lo que ha sucedido con cada una de estas apuestas en las dos últimas décadas y constatamos que la promesa transformadora se ha enrutado preferentemente por la vía de la judicialización, a la vez que el fortalecimiento de los escenarios democráticos continúa siendo la tarea pendiente del nuevo proyecto constitucional. Esto podría significar que el cambio por la vía judicial ha entorpecido la transformación social por la vía de la participación política y democrática.




    Pese a lo anterior, aunque conceptual y empíricamente puede existir una tensión entre la judicialización y la democracia, en el punto siguiente controvertimos la idea de que la intervención judicial debilita y restringe la vía de la democracia y mostramos, a partir de cuatro casos emblemáticos de la jurisprudencia constitucional colombiana, el modo como la vía judicial en Colombia ha jugado en muchos casos a favor y no en contra de la democratización. Eso nos lleva, en un tercer punto ‒que es más teórico‒, a plantear las relaciones de complementariedad pero también de tensión entre estas dos vías por las que apuesta la Constitución colombiana para la profundización de la democracia.




    1. La doble apuesta de la Constitución de 1991: un balance a veinticinco años de su promulgación




    La primera gran vía de transformación de la Constitución de 1991 fue la adopción de un constitucionalismo fuerte que encaja en lo que algunos autores denominan neoconstitucionalismo (Carbonell, 2003). Este modelo se caracteriza, de un lado, por el reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitución, lo cual contrasta con la tradición europea del siglo xix que tendía a concebir los textos constitucionales como documentos políticos sin carácter vinculante. Esta fuerza normativa se hace efectiva a través de la previsión de mecanismos que aseguren la sujeción de todos los poderes públicos a la Constitución, por lo que es propio de este modelo la consagración de alguna forma de justicia constitucional. De otro lado, en términos del contenido, las constituciones del neoconstitucionalismo no se limitan a diseñar instituciones y establecer procedimientos, sino que consagran un orden de valores a ser realizado y un conjunto denso de derechos a ser satisfechos.




    Estos dos rasgos son característicos de la Constitución de 1991. Primero, que la Carta de 1991 reforzó el control constitucional, que existía desde 1910, al establecer una Corte Constitucional encargada de revisar la constitucionalidad de las leyes, las cuales pueden ser demandadas por cualquier ciudadano mediante ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad; y al consagrar la acción de tutela, en virtud de la cual cualquier persona puede, sin ningún requisito especial, solicitar a cualquier juez la protección directa de sus derechos fundamentales. El juez debe decidir muy rápidamente (diez días) y todas las sentencias pasan a la Corte Constitucional, que discrecionalmente decide cuáles revisar; adicionalmente, todo juez tiene la facultad de inaplicar la ley si viola la Constitución. Este abanico de mecanismos ha convertido al sistema de justicia constitucional colombiano en uno de los más poderosos y abiertos del mundo.




    Segundo, que la Constitución de 1991 amplió el catálogo de derechos pues además de incorporar los derechos civiles y políticos heredados de las tradiciones demoliberales, reconoció los derechos económicos, sociales y culturales, así como los derechos colectivos y del ambiente, y derechos especiales de autonomía y ciudadanía a los pueblos indígenas y a las comunidades afrodescendientes. Asimismo, la Carta de 1991 fue más allá de la concepción decimonónica del derecho a la igualdad como mera igualdad ante la ley, dado que consagró igualmente el deber del Estado de adoptar medidas a favor de grupos discriminados o marginados para lograr que la igualdad sea real y efectiva. Esta densificación y profundización del reconocimiento de derechos se acompañó de una apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por medio del tratamiento especial y privilegiado a los tratados de derechos humanos que una vez ratificados se entienden incorporados al texto constitucional en virtud de la figura del bloque de constitucionalidad (Uprimny, 2006).




    La segunda gran vía de transformación emprendida por la Carta de 1991 fue un esfuerzo por ampliar y fortalecer la democracia y los espacios de participación ciudadana. En primer lugar, se pretendió abrir las instancias de representación política con el objeto de constituir un régimen político más pluralista e incluyente. Para llevar a cabo tal propósito, los constituyentes optaron por flexibilizar las condiciones de acceso a tales instancias con, por ejemplo, la imposición de a) requisitos poco exigentes para la conformación de partidos y movimientos políticos y de b) mecanismos electorales que permitían el acceso al poder de los partidos pequeños (sistema de representación Hare de cocientes electorales) (García, Revelo, Uprimny, 2010, p.426 y sig.). En segundo lugar, se introdujo la idea de democracia participativa y se consagraron varios instrumentos para la intervención directa de la ciudadanía en la definición de los asuntos públicos –la iniciativa legislativa, la consulta popular, el referendo, el plebiscito y el cabildo abierto–, así como para la vigilancia de la gestión pública –revocatoria del mandato de gobernadores y alcaldes, y veedurías ciudadanas14–.




    Del mismo modo, anticipándose a tendencias que fueron profundizadas por las constituciones ecuatoriana y boliviana, la Carta de 1991 abrió las puertas a lo que algunos autores han calificado como formas de demodiversidad o de democracia intercultural (De Sousa, 2010) al ampliar los espacios de decisión de los pueblos indígenas. Concretamente, la Constitución creó una circunscripción especial de dos curules para que estos tuvieran representación en el Senado de la República, y reconoció su autonomía para gobernar en sus territorios y ejercer funciones jurisdiccionales. Igualmente, con la incorporación al orden interno de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, se estableció el deber de consultar previamente a los pueblos indígenas y también a los demás grupos étnicos del país sobre todas las decisiones que los afecten.




    Estos dos caminos de transformación no han tenido un desenvolvimiento paralelo. Como lo ha señalado Mauricio García, con la Carta de 1991 se ha desarrollado en Colombia un constitucionalismo aspiracional‒judicial en el cual la efectividad material de los postulados constitucionales ha recaído fundamentalmente en el poder judicial, en especial en la Corte Constitucional (García, 2012a). A continuación, ilustraremos esta tesis con base en un balance general de lo que ha pasado en las dos últimas décadas con cada una de las vías señaladas.




    1.1. La apuesta por el control constitucional judicial y los mecanismos jurídicos de protección de derechos.




    La creación de la acción de tutela como instrumento expedito de protección de derechos fundamentales y el establecimiento de la Corte Constitucional como guardiana de la supremacía normativa de la Constitución son dos de las innovaciones institucionales que más repercusión han tenido en estos últimos veinticinco años en Colombia. La experiencia de protección judicial de los derechos a través de la tutela ha sido intensa y ha tenido consecuencias no solo en los casos concretos, sino que incluso se ha proyectado en el diseño e implementación de políticas públicas para la superación de condiciones estructurales de violación de derechos. A su vez, la facilidad de acceso a la justicia constitucional, que ha permitido que importantes cuestiones sociales, políticas y económicas se tramiten como reclamos jurídicos, ha convertido a la Corte Constitucional en un actor protagónico en la vida política del país, a tal punto que se puede hablar con acierto de un fenómeno de judicialización de la política (Uprimny, 2007). Y, en efecto, como lo han mostrado los estudios judiciales comparados, a mayores posibilidades de acceso a las cortes, mayor influencia política de los tribunales (Jacob, Blankenburg, Kritzer, Provine & Sanders, 1996, pp.396 y sig.).




    La intensidad del uso de la acción de tutela y su alto grado de apropiación por parte de la ciudadanía se aprecia en el incremento considerable de las acciones de tutela presentadas cada año, que pasaron de 10 732 en 1992, que fue el primer año de su uso, a 403 380 en 2010, multiplicándose treinta y ocho veces en tan solo dieciocho años. Pero no se trata únicamente del incremento de las acciones de tutela presentadas en el transcurso de las dos últimas décadas, sino del impacto de muchas de las decisiones adoptadas por la Corte Constitucional en su labor de revisión selectiva de los fallos de tutela proferidos en todo el territorio nacional.




    Por mencionar algunos casos, gracias a la tutela la Corte ha amparado los derechos de personas históricamente discriminadas como los homosexuales, los portadores de VIH y las privadas de la libertad; ha protegido los derechos de las comunidades indígenas al punto incluso de ordenar la suspensión de grandes proyectos de explotación económica y de infraestructura por no haberse agotado debidamente el requisito de la consulta previa; y ha protegido el derecho a la salud de miles de colombianos y colombianas que solo a través de este instrumento lograron el suministro de ciertos medicamentos y tratamientos necesarios para mantener un estándar de vida digna.




    Pero, además, algunos fallos de tutela han tenido un alcance más estructural por medio de la declaratoria del estado de cosas inconstitucional (ECI), una figura de creación jurisprudencial que la Corte ha utilizado para afrontar vulneraciones masivas de derechos de sectores específicos de la población. Con la ayuda de esta figura, la Corte ha intervenido en el diseño e implementación de políticas públicas a fin de lograr remedios estructurales que van más allá del caso concreto. Así, por ejemplo, la Corte declaró un ECI debido a la situación de hacinamiento en las cárceles y a las precarias condiciones de las prisiones colombianas.




    Después de conceder numerosos amparos individuales, la Corte Constitucional determinó que se trataba de una situación estructural y entonces dictó órdenes generales al gobierno para que en un término de ciertos meses cesara el hacinamiento carcelario (Sentencia T-153/98)15. Una situación semejante, pero de mayores dimensiones, ocurrió en relación con los desplazados internos, caso que explicaremos con más detalle en la segunda parte de este artículo. Más recientemente, la Corte declaró el ECI (Sentencia T-769/08) como respuesta a las violaciones recurrentes del derecho a la salud a causa de las dificultades estructurales del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Como parte del cumplimiento de esta sentencia de tutela, el Gobierno unificó los planes de beneficios en salud, que antes del año 2012 eran distintos para la población pobre subsidiada y la población afiliada al régimen contributivo.




    Por otro lado, la Corte Constitucional también ha adoptado decisiones de alto impacto por vía del control de constitucionalidad abstracto de la legislación, que también es bastante accesible pues cualquier ciudadano puede presentar una acción pública solicitando la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley. Solo por citar algunos ejemplos, la Corte Constitucional ha controlado los excesos gubernamentales, en particular en los estados de excepción, con lo cual ha disminuido el uso desproporcionado del estado de sitio que caracterizó a Colombia antes de la Constitución de 1991 (Uprimny, 2003). Igualmente, ha protegido la autonomía individual por medio de decisiones como la despenalización del consumo de drogas (Sentencia C-221/94) y de la eutanasia (Sentencia C-239/97); ha favorecido la igualdad entre las religiones, mediante la anulación del concordato y de los privilegios de la religión católica (Sentencia C-027/93); y ha reconocido derechos que han confrontado extendidos y arraigados patrones culturales, como los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, con fundamento en los cuales la Corte despenalizó el aborto en tres circunstancias (Sentencia C-355/06), y los derechos de las parejas del mismo sexo, a quienes la Corte ha extendido una buena parte de los derechos previstos en el ordenamiento para las parejas heterosexuales.




    El impacto de las sentencias de la Corte sobre aspectos tan diversos de la vida política, económica y social del país explica el protagonismo que ha tenido esta institución en las dos últimas décadas. Según datos del 2008, entre los países de las Américas que tienen tribunales constitucionales, la Corte colombiana ocupa el segundo lugar en el nivel de confianza de la ciudadanía, un grado de favorabilidad que se ha mantenido constante en la última década y que ha estado siempre por encima del nivel de confianza en el Congreso y los partidos políticos16.




    Todo lo anterior ilustra que el proyecto neoconstitucional de hacer justiciables los derechos en Colombia se aclimató y ha tenido impactos profundos. Entre tanto, ¿qué pasó con la apuesta por la democratización del poder político y de la sociedad colombiana?




    1.2. La apuesta pendiente: la profundización de la democracia en Colombia.




    En contraste con los avances en la vía de la justicia constitucional, la innovación democrática ha tenido un resultado bastante pobre. En un primer momento, la apertura del sistema político condujo a una explosión de partidos pequeños que, en lugar de favorecer la democratización del poder político según el cometido constitucional, condujo a una excesiva fragmentación del sistema de partidos, de modo que llegó a calificarse al sistema político colombiano como el más personalista del mundo (Valenzuela, Colomer, Lijphart y Shugart, 1999). El fracaso del modelo institucional previsto en la Carta de 1991 para materializar el sistema de representación pluralista imaginado por los constituyentes llevó a su reformulación en dos reformas constitucionales (una en 2003 y la otra en 2007) orientadas a reducir la fragmentación de los partidos y aumentar su disciplina y su democracia interna.




    Hasta el momento, estas reformas han tenido un impacto en el reagrupamiento de las fuerzas políticas y en la incorporación de una mayor disciplina partidista. No obstante, y aunque en estos los últimos veinticinco años se rompió el bipartidismo que era visto con razón por los constituyentes como uno de los signos del carácter excluyente del régimen político colombiano, la democratización de las instancias representativas está aún lejos de materializarse. Por el contrario, la democracia representativa tendió más bien a deteriorarse, especialmente debido a la manera como las organizaciones criminales, y en esencia los grupos paramilitares, lograron no solo interferir el sistema electoral sino incluso cooptar, por vías electorales, parcelas importantes del Estado colombiano, principalmente a nivel local. Por ejemplo, un reciente estudio (López, 2010) concluye que al menos uno de cada cuatro políticos locales tuvo en los últimos años alguna relación con grupos armados ilegales. También indica que «en 2002 los congresistas electos con apoyo del narco paramilitarismo obtuvieron el 34% de las curules y más de dos millones de votos, equivalentes al 25% de la votación para Senado» (López, 2010, p.33).




    En un segundo momento, el panorama tampoco resulta muy alentador en términos de la apuesta por la democracia participativa. A pesar de que el impulso constitucional desató un desarrollo legislativo importante en materia de mecanismos institucionales para permitir la participación ciudadana, en general su efectividad ha sido muy limitada. En la primera década de la Constitución se aprobaron una serie de leyes que promovían la participación en sectores específicos como el educativo (Ley 115 de 1994), el cultural (Ley 392 de 1997) y el juvenil (Ley 375 de 1997) a partir de la creación de organismos novedosos como las personerías estudiantiles, los consejos de cultura y los consejos de juventud. Pero sin duda la ley de mayor alcance al respecto fue la Ley 134 de 1994 que reguló los mecanismos de democracia directa establecidos en la Constitución de 1991.




    Hasta la fecha (agosto de 2012), la eficacia de estos dispositivos ha sido poca pues la mayoría de las iniciativas ciudadanas emprendidas no han logrado superar todas las etapas previstas en la ley para llegar a concretarse. Esta situación es particularmente clara en el caso de los mecanismos que operan en el nivel nacional. Así, de los siete referendos que se han intentado promover, solo uno –precisamente el único de estos que no fue de iniciativa popular sino gubernamental17– logró llegar hasta las urnas para que fuera votado por la ciudadanía. Los otros, o bien no lograron reunir la cantidad de firmas necesarias para tramitar la ley de convocatoria al referendo o fueron hundidos durante el trámite por falta de respaldo en el Congreso o declarados inconstitucionales por vicios de procedimiento. Algo similar sucede con la iniciativa legislativa: de las once emprendidas solo tres lograron llegar al Congreso, sin que hasta la fecha alguna se haya convertido en ley.




    Los procesos de participación efectuados en el nivel local han tenido mayor efectividad, aunque distan mucho de tener un nivel óptimo. Por ejemplo, la mitad de las solicitudes de revocatoria del mandato han logrado llegar hasta las urnas para que los ciudadanos se pronuncien sobre la permanencia de un gobernante local –sin que en ningún caso haya operado la revocatoria‒; una situación parecida se ha dado con las consultas populares emprendidas a nivel municipal y departamental, de las cuales un poco más de la mitad han superado el umbral de participación electoral18.




    Los resultados precarios a nivel de la aplicación de los dispositivos de participación se deben en parte a la propia regulación legal que en algunos casos subordina la iniciativa ciudadana a los órganos de representación política –como sucede en el caso de la convocatoria a un referendo de iniciativa popular que debe pasar el filtro del Congreso de la República antes de llegar a las urnas19‒, o que prevé requisitos exigentes que resultan difíciles de cumplir puesto que demandan un considerable despliegue de recursos que no siempre están al alcance de la ciudadanía. Pero el problema no radica únicamente en el marco normativo. Al menos tres rasgos característicos del contexto social y político colombiano dificultan el entronque de la democracia participativa con la sociedad: el clientelismo; la precariedad de las condiciones de vida de muchos colombianos y colombianas; y el conflicto armado (Velásquez y González, 2003, pp.368 y sig.).




    Aunque existen algunas experiencias locales en las cuales la participación ciudadana ha logrado empezar a romper el entramado de las relaciones clientelistas entre el Estado, los partidos políticos y la ciudadanía20, no se trata de experiencias generalizadas; y si bien la participación tiene la potencialidad de transformar las prácticas políticas, no se trata de una tarea fácil, debido a que implica enfrentarse a una cultura política desfavorable y a redes de clientela que la obstaculizan. En otro orden de ideas, la situación de pobreza en la que permanece una gran parte de la población21 ha impedido también la extensión de la democracia participativa, pues la pobreza constituye un factor de exclusión social que limita el acceso a información, así como la adquisición de ciertas destrezas que resultan necesarias para actuar en la esfera pública. Y, finalmente, la situación de violencia, que en algunos casos ha motivado experiencias comunitarias de resistencia y dispositivos de participación ‘desde abajo’, por lo regular ha limitado la participación, bien a través de la intimidación por la vía armada o del control de los escenarios sociales de participación.
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