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Resumen

En este escrito se expondrdn algunos rasgos caracteristicos de la 16gi-
ca institucional de los frenos y contrapesos en Colombia, a partir de
la interaccion que se presenta entre los dmbitos representativos y los
ambitos jurisdiccionales del poder Estatal, en razén de la actuacién
del control judicial de constitucionalidad y de la reforma constitu-
cional en sede legislativa. Se argumentara que la l6gica de esa inte-
raccién, aunque puede optimizar la accién de controles mas o menos
efectivos para evitar el decisionismo, lo hace a costa de limitar la
eficacia de otros principios también valiosos para el sistema constitu-
cional, como la legitimidad democratica y la colaboracién arménica.

* Este articulo es un resultado parcial de una investigacion que desarrolla el Observatorio en De-
recho Constitucional del grupo Ratio Juris de la Universidad Auténoma Latinoamericana, en el
marco de la fase de fundamentacion del proyecto “Democracia Latinoamericana: las reformas
constitucionales”. Investigador principal, Andrés Diaz del Castillo y coinvestigadora Carolina
Restrepo Miuinera. Una primera version de este escrito se presenté como trabajo evaluativo y ob-
tuvo la maxima calificacién en el marco del Coloquio Doctoral de Investigacion Juridica 2014
dirigido por Roberto Gargarella y Marcelo Alegre, en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires.

**  Abogado de la Universidad Auténoma Latinoamericana. Especialista en Derecho Constitucional, en
Derecho Procesal y Magister en Derecho con Enfasis en Constitucional de la Universidad de Antio-
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Con base en ello, se sugerird que una revision critica de algunas de las
normas de distribucién de competencia entre los 6rganos del poder
publico podria arrojar argumentos relevantes para la discusién sobre
procedimientos de decisiéon mds democréticos, en clave deliberativa.

Palabras clave: reforma constitucional, control constitucional, de-
mocracia deliberativa.

JUDICIAL CONTROL, CONSTITUTIONAL REFORM AND
INSTITUTIONAL DIALOGUE. CRITICAL NOTES TO THE
COLOMBIAN MODEL FROM A DELIBERATIVE PERSPECTIVE

Abstract

In this paper some features of the institutional logic of checks and bal-
ances in Colombia will be discussed, from the interaction that occurs
between the representative areas and jurisdictions of state power, due
to the performance of judicial constitutional and constitutional reform
in legislative seat. It will be argued that the logic of that interaction,
even if it can optimize the action of controls more or less effectives
to prevent decisionism does so at the cost of limiting the effective-
ness of others principles that are valuable too for the constitutional
system as democratic legitimacy and harmonic collaboration. Based
on this, suggest that a critical review of some of the distribution rules
of competition between public bodies, could shed relevant arguments
for discussing about procedures of more democratic decision, in a
deliberative key.

Keywords: constitutional reform, constitutional control, deliberative
democracy.
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JUDICIAIRE REFORME CONSTITUTIONNELLE ET DIALOGUE
INSTITUTIONNEL. MODELE COLOMBIEN NOTES CRITIQUES
D’UNE VUE DELIBERATIF

Résumé

Dans cet article, certaines caractéristiques de la logique institution-
nelle de freins et contrepoids en Colombie seront présentés, de I’inte-
raction qui se produit entre les régions et les domaines de compétence
du pouvoir d’Etat représentatifs, en raison des actions de I’examen ju-
diciaire la réforme constitutionnelle et Iégislative siege. 1l a fait valoir
que la logique de cette interaction, mais peut optimiser 1’action des
contrdles plus ou moins efficaces pour prévenir decisionismo, ce qui
rend le colit de limiter I’efficacité d’autres principes aussi précieux
pour le systéme constitutionnel, tels que la 1égitimité démocratique
et la collaboration harmonica. Sur cette base, il suggere que 1’examen
critique de certaines des regles de répartition des compétences entre
les organes de la puissance publique, pourrait donner des arguments
importants pour la discussion des procédures de prise de décision plus
démocratiques, dans la clé délibérative.

Mots-clés: réforme constitutionnelle, controle constitutionnel, la dé-
mocratie délibérative.

CONTROLLO GIUDIZIALE, RIFORMA COSTITUZIONALE E
DIALOGO ISTITUZIONALE. NOTE CRITICHE AL MODELLO
COLOMBIANO UNA PROSPETTIVA DELIBERATIVA

Riassunto

In questo documento saranno tratti alcuni caratteristici della logica
istituzionale dei pesi e contrappesi in Colombia, dall’interazione che
si verifica tra le zone rappresentative e il giurisdizionale del potere
statale, In raggione della attuazione del controllo giurisdizionale di
costituzionalita e della riforma costituzionale in sede legislativa. Se
sostengono che la logica di tale interazione, anche se ¢ possibile otti-
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mizzare I’azione di controlli pit 0 meno efficaci per prevenire il deci-
sionismo, rende a scapito di limitare I’efficacia di altri principi anche
mirabili per il sistema costituzionale, come la legittimita democratica
e la collaborazione armonica. Basato su quello, se suggerira che una
revisione critica di alcune delle regole di distribuzione della compe-
tenza tra gli organi del potere pubblico, potrebbe cedere argomenti
pertinenti alla discussione sulle procedure di decisione pilt democra-
tiche, in chiave deliberativa.

Parole chiave: riforma costituzionale, controllo costituzionale, de-
mocrazia deliberativa.

CONTROLE JUDICIARIO, A REFORMA CONSTITUCIONAL E
O DIALOGO INSTITUCIONAL. APONTAMENTOS CRITICOS
AO MODELO COLOMBIANO DESDE UMA PERSPECTIVA
DELIBERATIVA

Resumo

Neste artigo irdo ser expostos alguns rasgos caracteristicos da légica
institucional dos limites e contrapesos na Colombia, a partir da inte-
racdo apresentada entre os ambitos representativos e os ambitos de
jurisdicao do poder Nacional, respeito do controle judicidrio de cons-
titucionalidade e da reforma constitucional no poder legislativo. Serd
argumentado que a 16gica dessa interac@o, ainda que possa aperfeicoar
a acdo de controles mais ou menos efetivos para evitar decisdes ex-
tremas, isso se faz limitando a eficicia de outros principios também
valiosos para o sistema constitucional, como a legitimidade critica de
algumas das normas de distribuicdo de competéncia entre os 6rgdos do
poder publico, poderia mostrar argumentos relevantes para a discussao
sobre procedimentos de decisdo mais democraticos, em chave delibe-
rativa.

Palavras chave: reforma constitucional, controle constitucional, de-
mocracia deliberativa.
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Control judicial, reforma constitucional y didlogo institucional.
Apuntes criticos al modelo colombiano desde una perspectiva deliberativa

INTRODUCCION

El modelo constitucional colombiano basa su légica de organizacién
estatal en la separacion de funciones entre los distintos érganos del Estado
art. 113 de la Constitucion Politica de Colombia (en adelante CP). Esto im-
plica no sdlo la existencia de pluralidad de 6érganos con competencias pro-
pias y tendencialmente excluyentes, sino también cierto grado de autonomia
para su ejercicio.

Esta idea de separacién orgédnica de funciones concurre con una 16-
gica de control inter-6rganico reciproco, basada en la teoria de los frenos y
contrapesos. Esto implica que los érganos estatales no sélo deben asumir
las competencias propias de su funcidn, sino que también estdn llamados
a ejercer ciertas competencias de control frente al poder de decision de los
otros 6rganos.'

El control judicial de constitucionalidad es una de las principales ma-
nifestaciones de esa ldgica de organizacién estatal basada en los frenos y
contrapesos. Un 6rgano jurisdiccional, la Corte Constitucional, tiene la po-
testad de declarar inexequible las leyes, e incluso las reformas constitucio-
nales, cuando considere que son contrarias al ordenamiento constitucional
—art. 241 Cp-.

Las decisiones que expide la Corte Constitucional en ejercicio de
su potestad de control hacen trinsito a cosa juzgada constitucional. Esto
implica que ninguna autoridad (el Congreso incluido) podria reproducir el
contenido material de un acto juridico declarado inexequible por razones de
fondo, mientras subsistan en la Constitucién las disposiciones que sirvieron
de fundamento para tal declaracion —art. 243 CP—.

Esa prohibicidn, que sin duda busca garantizar la efectividad de las
decisiones de inexequibilidad que toma la Corte, concurre con un procedi-
miento flexible de reforma constitucional —art. 375 CP—, que potencialmente
faculta al Congreso de la Republica para reintroducir, mediante acto legis-
lativo, las disposiciones normativas de rango legal que sean anuladas por

1 Por ejemplo, en tanto 6rgano legislativo, corresponde al Congreso de la Reptiblica hacer las leyes;
sin embargo, el Congreso también debe ejercer una funcién de control politico sobre el gobierno
y la administracion, a través de figuras como la rendicién de cuentas y la mocién de censura
—arts. 114, 135.8 y 135.9 cp—. Por su parte, aunque al presidente se le asignan principalmente
funciones como jefe de gobierno y suprema autoridad administrativa —arts. 115y 189 cp—, también
tiene competencias especificas de control, como objetar los proyectos de ley cuando los considere
inconvenientes o inconstitucionales —art. 166 cp.
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la Corte, con la correlativa disminucién en la intensidad del control cons-
titucional que puede ejercerse sobre este tipo de actos: “s6lo por vicios de
procedimiento en su formacién” —art. 241.1 CP-.

El entramado de competencias que permite la reintroduccién de nor-
mas declaradas inexequibles bajo la forma constitucional puede ser obje-
to de diversos andlisis, dependiendo del enfoque tedrico que se asuma. En
efecto, un estudio critico centrado en el problema de la autoridad se pre-
guntarfa cudl 6rgano, entre la Corte Constitucional a través del control de
constitucionalidad y el Congreso a través de la reforma constitucional, tiene
mejores credenciales para decir la dltima palabra en caso de que haya dispa-
ridad en sus criterios.

Sin embargo, este articulo no pretende profundizar en el problema de
la autoridad sino analizar criticamente las calidades democratico-deliberati-
vas del procedimiento; esto es, si la serie compleja de actos que sigue la ruta
ley—sentencia declaratoria de inxequibilidad—reforma constitucional, apunta
a la consecucién de estdndares deliberativos de legitimidad democritica.

Para el efecto se seguird el siguiente camino argumentativo a) en pri-
mer lugar, se intentard caracterizar el enfoque deliberativo que sirve de fun-
damento al planteamientos critico; b) después, se planteardn dos casos en los
que una norma de rango legal que fue declarada inexequible, se reintroduce
parcialmente al ordenamiento como reforma constitucional; c) a partir de tales
casos, se analizardn las calidades dialdgicas de esa interaccidn institucional,
tomando como referentes algunas disposiciones normativas de la Constitu-
cién, asi como algunos postulados de la teoria democratica; d) por dltimo, se
incluirdn sugerencias de revision normativa, con el fin de ampliar la legitimi-
dad democritica del procedimiento y potencializar la colaboracién arménica.

EL ENFOQUE DELIBERATIVO

El andlisis critico del problema que se presentard a continuacion se rea-
liza desde un enfoque cercano a las teorfas deliberativas de la democracia. Por
ello, resulta pertinente explicitar algunas premisas normativas de ese enfoque.>

2 El grueso de las ideas que a continuacion se exponen ya han sido publicadas en trabajos anteriores
de mi autorfa, especialmente en el libro Influjo deliberativo de la democracia constitucional
(2014) y el articulo “Aproximacién al concepto de democracia deliberativa” (2013: 77-104). En
esos trabajos el lector podrd encontrar una exposicién ampliada de las ideas que a continuacién se
presentan, con sus respectivas fuentes bibliogréficas. Se incluye este capitulo en el presente escrito
por sugerencia del evaluador.
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Nociones preliminares

Seglin Bohman, la expresién “democracia deliberativa” —“delibera-
tive democracy”’— fue acuilada en la década de los ochenta por el profesor
norteamericano Joseph M. Bessette, en su texto Deliberative Democracy:
The Majority Principle in Republican Government (Bohman, 1997).3

Esta concepcidn propone una alternativa a la vision liberal y elitista
de la democracia, donde la politica se asimila al mercado en la medida que
compiten intereses contrapuestos representados por personas especialmen-
te cualificadas para ello, y el papel del ciudadano del comin se limita a
la participacién a través del voto para elegir a tales representantes. Por el
contrario, la propuesta deliberativa implicarfa la ampliacién de las bases
de participacién de los ciudadanos, propiciando espacios de debate directo,
publico e institucionalizado a través de foros, asambleas y organizaciones,
con la aspiracién de regular la sociedad.

The theoretical critique of liberal democracy and revival of participa-
tory politics gradually developed through the 1970s. It was only in the
1980s, however, that a concept of deliberative democracy began to take
denote shape. The term “deliberative democracy” seems to have been
first coined by Joseph Bessette, who argued against elitist (or “aristo-
cratic”) interpretations of the Constitution. Bessette’s challenge joined
the chorus of voices calling for a participatory view of democratic pol-
itics. These theorists questioned the key assumptions underlying the
earlier economic and pluralist models: that politics should be under-
stood mainly in terms of a conflict of competing interests and thus in
terms more of bargaining than of public reason; that rational-choice
frameworks provide the model for rational decision making; that legiti-
mate government minimalist, dedicated to the preservation of the nega-
tive liberty atomic individuals; that democratic participation reduces to
voting; and so on. In a more positive vein, they took their cue from a of
deliberative contexts and motifs: direct democracy, town-meetings and
small organizations, workplace democracy, mediated forms of public
reason among citizens with diverse moral doctrines, voluntary associ-
ations, and deliberative constitutional and judicial practices regulating
society as a whole, to name just a few (Bohman, 2000: x11 y xii).*

3 El texto de Bessette no fue directamente consultado porque no pudo encontrarse.
4 “La critica tedrica de la democracia liberal y el renacimiento de la politica participativa se desarrollo
gradualmente a través de la década de 1970. No fue sino hasta la década de 1980, sin embargo, que el
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El mismo Bohman ofrece una definicién béasica de democracia deli-
berativa cuando sefiala que esa expresion se refiere a un ideal de legitima-
cion en la toma de decisiones legislativas, que proviene de la deliberacion
publica y racional de los ciudadanos: “Deliberative democracy refers to the
idea that legitimate lawmaking issues from the public deliberation of citi-
zens. As a normative account of legitimacy, deliberative democracy evokes
ideals of rational legislation, participatory politics, and civic self-governan-
ce. In short, it presents an ideal of political autonomy based on the practical
reasoning of citizens” (Bohman, 1997: 1x).>

Por su parte, Jhon Elster propone una definicién macro de la demo-
cracia deliberativa como un “proceso de toma de decisiones (colectivas) a
través de la discusién entre ciudadanos libres e iguales”. Para este autor, la
discusion tiene por objeto la transformacion (y no la simple acumulacion,
como ocurre desde la perspectiva agregativa) de las ideas previas (o prefe-
rencias) de las personas que participan en ella, con el fin de llegar a decisio-
nes colectivas razonables.

Elster, identificando elementos comunes a las distintas variantes de
las teorias deliberativas de la democracia, descompone la expresion para su
andlisis. El elemento democrdtico implica que las decisiones colectivas se
tomen con la participacion de todos los que han de ser afectados por ellas,
o por sus representantes. El elemento deliberativo, por su parte, supone que
tales decisiones sean producto del intercambio de argumentos ofrecidos por
y para los participantes, siempre bajo el compromiso de la racionalidad y la
imparcialidad (Elster, 2001:13).

concepto de democracia deliberativa comenzé a denotar forma. El término ‘democracia deliberativa’
parece haber sido acufiado por Joseph Bessette, quien argument6 en contra de las interpretaciones
elitistas (o ‘aristocrdticas’) de la Constitucion. El desafio de Bessette se uni6 al coro de voces que
piden una visién participativa de la politica democrdtica. Estos tedricos cuestionaron los supuestos
clave que subyacen a los modelos econdémicos y pluralistas anteriores: que la politica debe ser
entendida principalmente en términos de un conflicto de intereses en competencia y por lo tanto
en términos de la negociacién mds que de la razén publica; que los marcos de la eleccién racional
proporcionan el modelo para la toma de decision racional; de gobierno legitimo, dedicada a la
preservacion de los individuos atomicos de libertad negativa; la participacion democrdtica se reduce
a la votacion; etcétera. De manera mds positiva, tomaron el ejemplo de contextos deliberativos y
los motivos: la democracia directa, ciudad-reuniones y pequefias organizaciones, la democracia del
lugar de trabajo, formas mediadas de la raz6n puiblica entre los ciudadanos con diversas doctrinas
morales, asociaciones voluntarias y de deliberacién constitucional y practicas judiciales que regulan
la sociedad en su conjunto, por nombrar s6lo unos pocos”.

5 “La democracia deliberativa se refiere a la idea de los asuntos legislativos legitimos de la deliberacién
publica de los ciudadanos. Como cuenta normativa de legitimidad, la democracia deliberativa evoca
los ideales de la legislacion racional, la politica participativa y el autogobierno civico. En definitiva,
se presenta un ideal de autonomia politica basada en el razonamiento préctico de los ciudadanos”.
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Es de anotar que esta definicién bésica de Elster es retomada por el
profesor Roberto Gargarella, como base de su desarrollo conceptual sobre la
democracia deliberativa (Garagarella, 2011).

Joshua Cohen también postula una nocién bdsica de la categoria
cuando sefala que la democracia deliberativa es un ideal de gobierno en el
cual cada sociedad toma sus decisiones a través de la deliberacion publica
de sus miembros. Para este autor, el ideal democrético tendria un valor fun-
damental y auténomo en este tipo de sociedades, y por tanto no se derivaria
de otros valores como la imparcialidad o el tratamiento igualitario de las
distintas consideraciones. “By a deliberative democracy 1 shall mean, rou-
ghly, an association whose affairs are governed by the public deliberation
of its members. I propose an account of the value of such an association that
treats democracy itself as a fundamental political ideal and not simply as a
derivative ideal that can be explained in terms of the values of fairness or
equality of respect” (Cohen, s.f.).°

Este ideal democrético seria posible si el procedimiento de toma de
decision tuviera las siguientes caracteristicas: a) basarse en un esquema de
deliberacién predominantemente argumentativo; es decir, un mecanismo de
intercambio de propuestas razonables sujetas a critica; b) ser un procedi-
miento publico e incluyente; c) libres de coerciones exdgenas; d) donde los
participantes sean considerados como iguales, lo que implica igualdad en
la oportunidad para realizar proposiciones y criticas; e) la deliberacion esta
sometida a limites temporales que obligan a decidir, por ello, en caso de
desacuerdos persistentes implica la adopcién de la opinién de la mayoria —
falible- como “base racional de una praxis comtn’; f) la deliberacién puede
incluir todos los temas que sean de interés general y g) incluye dentro de sus
objetivos la transformacidn de las preferencias exdgenas de los participantes
(Cohen, s.f.).”

En la discusién-teoria alrededor de las concepciones deliberativas de
la democracia han sido especialmente influyentes las ideas de Habermas y
Rawls. A continuacidn se presenta un breve resumen de esas concepciones.®

6 “Por una democracia deliberativa voy a decir, mds o menos, una asociacién cuyos asuntos se rigen
por la deliberacion publica de sus miembros. Propongo una cuenta del valor de dicha asociacion
que trata a la democracia como un ideal politico fundamental y no simplemente como un ideal
derivado que puede ser explicado en términos de los valores de la justicia o la igualdad de respeto”.

7 Estos puntos son también desarrollados y expuestos por Habermas (1998: 237-239).

8 Los textos que servirdn de base para ese desarrollo son: Rawls (1995 y 2006) y Habermas (1998).
Sobre la relevancia de estos autores en la construccién tedrica de la categoria pueden consultarse,
a manera de ejemplo, a Elster (2001: 13) y Mejia (2010: 43-79).
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La democracia consensual de Rawls

La democracia consensual es la propuesta de un sistema politico
deontoldgicamente incluyente, elaborada por Rawls en su texto Liberalismo
politico. El filésofo norteamericano parte de un hecho que puede conside-
rarse como autoevidente: las sociedades contempordneas estdn compuestas
por personas y grupos con diversidad de concepciones e intereses; tal di-
versidad implica un desacuerdo persistente en cuanto a valores, estilos de
vida, posiciones politicas, filoséficas, religiosas, etcétera, que no tienden a
la convergencia. En palabras de Rawls, los ciudadanos se adhieren a doctri-
nas comprensivas diversas.

[Ulna sociedad democratica moderna se caracteriza no s6lo por la
pluralidad de doctrinas comprensivas, ya sean religiosas, filoséficas
y morales, sino también porque ese conjunto de doctrinas compren-
sivas razonables es un pluralismo de doctrinas que resultan incompa-
tibles entre si. Ninguna de estas doctrinas cuenta con el consenso de
los ciudadanos en general. Ni tampoco debiéramos suponer que un
futuro previsible una de ellas, o alguna otra doctrina razonable, algin
dia sea suscrita por todos o casi todos los ciudadanos de una sociedad
(Rawls, 1995: 11-12).

Sin embargo, en un contexto democratico tales personas se reconocen
como libres e iguales, y estdn interesadas en cooperar en el marco de una cul-
tura tolerante que se levanta sobre la base de instituciones abiertas y estables.
Al hecho de que existan personas y grupos que se adhieren a perspectivas de
valor distintas, todas ellas sin embargo razonables en tanto dispuestas e inte-
resadas en convivir con otras personas que se adhieren a comprensiones diver-
sas, sin por ello renunciar a la elaboracién de un marco favorable para la con-
secucion de los fines particulares, Rawls lo denomina pluralismo razonable.

Aceptar la concurrencia de doctrinas comprensivas divergentes y asu-
mir el pluralismo razonable implica descartar una adhesion colectiva irres-
tricta a una doctrina comprensiva particular. Consecuencialmente, implica
también descartar la utilizacion del poder estatal para que todos acaten de-
terminada doctrina. Siendo asi, surge el problema de cémo lograr una socie-
dad bien ordenada, con instituciones estables, donde los ciudadanos puedan
adherirse a concepciones divergentes.

Para el efecto, Rawls introduce la idea de consenso entrecruzado
(traslapado) como un consenso politico entre las diversas doctrinas com-
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prensivas con el fin de fundar la unidad social, elaborado de tal manera que
todos los ciudadanos puedan razonablemente suscribir a él, “a la luz de su
razén humana comtin”.

For the mature Rawls (and perhaps too for the Rawls of A Theory
of Justice), all ethico-political justification, in public contexts, is un-
avoidably politically rather than epistemologically based. It is based,
in other words, on an overlapping consensus of the main substantive
ethico-political doctrines current in a community. (The consensus is
not a modus vivendi, on Rawls’s account; it is a principled basis for
collective life and it depends, in effect, on there being a morally sig-
nificant core of commitments common to the “reasonable” fragment
of each of the main comprehensive doctrines in the community.) Ab-
sent such a basis for consensus, there is no possibility of discovering,
via reflective equilibration, principles of justice which can, because
there is adequate up-take, effectively regulate interactions between
and distributions to the members of the community. And since such
disagreement would make improbable any uncoerced acceptance of
some epistemologically sanctioned set of principles, no voluntaristic
basis for social justice could be found in this community —even if an
objective basis could be—. [...] If we cannot develop ethico-political
principles of right and justice on a teleological basis, then how can
we do so? According to Rawls, we can do so via original position
argumentation, framed with considerations of reflective equilibrium.
That is right and just which would be acknowledged as such from
the point of view of the original position. And what makes being
acknowledged from this point of view the right-maker for principles
of justice? Because this point of view is the appropriate one for de-
termining principles of justice, on account of its reflecting the com-
munity’s existing concept of justice —on account of its reflecting their
overlapping consensus of views about justice— (D’agostino, s.f.).°

9 “Para el Rawls maduro (y tal vez también para el Rawls de Una Teorfa De Justicia), toda
justificacion ético-politica, en contextos publicos, es inevitablemente politica en lugar de basarse
epistemoldgicamente. Se basa, en otras palabras, en un consenso traslapado de las principales
doctrinas ético-politicas sustantivas actuales en una comunidad. (El consenso no es un modus
vivendi, en la cuenta de Rawls, es una base de principios para la vida colectiva y depende, en
efecto, de la existencia de un nicleo moralmente significativo de compromisos comunes al
fragmento de ‘razonable’ de cada una de las principales doctrinas en la comunidad). En ausencia
de tal base de un consenso, no existe la posibilidad de descubrir, a través del equilibrio reflexivo,
principios de justicia que pueden, porque hay una adecuada aceptacion, regular de manera efectiva
las interacciones y distribuciones entre los miembros de la comunidad. Y como tal desacuerdo
harfa improbable la aceptacion sin coaccion de algtin conjunto epistemoldgicamente sancionado de
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Este consenso se basa en valores politicos de justicia (como imparcia-
lidad) tales como la libertad equitativa en lo politico y en lo civil, la igualdad
de oportunidades para todos, los valores de reciprocidad econémica y el
mutuo respeto entre los ciudadanos.

La razon piiblica, concepcion politica de la justicia puiblicamente
concertada, es el resultado de éste dltimo procedimiento. Es una razén que
se manifiesta coactiva y politicamente con la produccién de normas, siendo
el Tribunal Constitucional su principal expresion, en tanto guardidn y defen-
sor del consenso politico.

La democracia discursiva de Habermas

La propuesta habermasiana de democracia es una reaccién a la con-
cepcion liberal de la democracia agregativa, basada en el voto y en la regla
de la mayoria. El ideal deliberativo que se opone a esa visidén busca justi-
ficar y operacionalizar el ideal de la soberania popular —en tanto expresion
de la deliberacion de todos—, presuponiendo que las decisiones en clave de
consensos colectivos no s6lo son posibles sino necesarias para poder ser
calificadas como legitimas, ain en sociedades complejas.

Habermas se preocupa por la fundamentacion racional de las reglas
del juego democrdtico; es decir, por ofrecer “un concepto procedimental de
la democracia” (Habermas, 1998: 363). Para ello sigue la siguiente linea
argumentativa:

e Identifica que en el marco propio de la democracia convencional
—agregativa— la legitimacion del gobierno democrético se da me-
diante el voto, atendiendo la regla de las mayorias.

* Sefala que si la visién normativa de democracia es el ideal de la
soberania popular, el voto es insuficiente para legitimar las deci-

principios, hay una base voluntarista por la justicia social que se pudo encontrar en esta comunidad
—incluso si una base objetiva podria ser—. [...] Si no podemos desarrollar principios ético-politicos
de la derecha y de la justicia en una base teleolégica, entonces jcomo podemos hacerlo? Segtin
Rawls, podemos hacerlo a través de la argumentacién en posicién original, enmarcada con las
consideraciones de equilibrio reflexivo. Eso es correcto y justo que se reconocié como tal desde el
punto de vista de la posicion original. Y ;Qué hace que sea reconocido desde este punto de vista
del derecho de decisiones de los principios de la justicia? Debido a que este punto de vista es el
apropiado para determinar los principios de justicia, a causa del reflejo del concepto existente de
la comunidad de la justicia —a causa de su reflejo en el consenso superpuesto de puntos de vista
acerca de la justicia—".
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siones colectivas, en tanto se impone la decisién mayoritaria y no
la de fodos los que serdn afectados por ella.

e Como alternativa propone un procedimiento ideal para la delibera-
ci6én y la toma de decisiones colectivas.

* Ese procedimiento conjuga consideraciones pragmadticas, com-
promisos, discursos de autocomprension y de justicia. La razén
préactica en la teoria del discurso deja a un lado concepciones fun-
damentales sustanciales (derechos humanos, ética de un pueblo)
para dar prioridad a las reglas del discurso y de la argumentacion.

La teoria democratica deliberativa afirma que el proceso de decision
del gobierno tiene que —para ganar legitimidad— sustentarse en la de-
liberacién de los individuos racionales en foros amplios de debate y
negociacion. Esa deliberacion no resulta de un proceso agregativo de
las preferencias fijas e individuales sino de un proceso de comunica-
cion, en espacios publicos, que antecede y auxilia la propia formacién
de los ciudadanos (Feres, 2000: 58-75).

La operacionalizacion del procedimiento ideal de deliberacion y toma
de decisidn (politicas deliberativas) depende: a) de la institucionalizacién de
los procedimientos y condiciones de comunicacién —desde donde se toman
las decisiones vinculantes— y b) la interrelacién de los procesos deliberati-
vos institucionalizados, con espacios publicos informales de generacion de
las opiniones —sindicatos, grupos de opinién, agremiaciones etc.—.

En efecto, Habermas diferencia dos espacios de formacién de la opi-
nién publica y de la voluntad, uno informal y otro formal.

El aspecto informal es un espacio publico de opinién conformado por
los ciudadanos en general. Se trata de una red abierta e inclusiva que se
forma espontdneamente, en un marco de garantia de los derechos fundamen-
tales, donde hay un flujo de opiniones e intereses diversos e incontrolados.
En este ambito se descubren e identifican los problemas colectivos que fi-
nalmente seran identificados y resueltos en un espacio institucional. Se trata
de un “contexto de descubrimiento” no restringido, y por tanto mas sensible
al surgimiento de nuevas problematicas.

La formacién de la opinién desligada de la toma de acuerdos o deci-
siones se efectia en una red abierta e inclusiva de espacios publicos
subculturales que se solapan unos con otros, con limites temporales,
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sociales y objetivos fluidos [...]. Las corrientes de comunicacién en
principio ilimitadas fluyen a través de los espacios publicos organiza-
dos en el interior de las distintas asociaciones, los cuales constituyen
a su vez ingredientes informales del espacio ptblico general (Haber-
mas, 1998: 385).

Por su parte, el dmbito formal es un espacio institucionalizado y res-
tringido para la toma de decisiones —parlamento, gobierno etc.— en el marco
del cual a través de procedimientos democréticos —discusion racional pu-
blica con limites en el tiempo y en la composicion de los participantes— se
propende por la solucién cooperativa de problemas practicos. En este dm-
bito, el objetivo es seleccionar asuntos probleméticos y ofrecer soluciones
razonables y cooperativas de los problemas previamente identificados en la
esfera informal, en forma justificada.

Asi, para Habermas, el sistema politico debe estar ligado a las redes
periféricas de la esfera publica politica por medio de un flujo de comunica-
cién que parte de redes informales de esa esfera publica, se institucionaliza
por medio de los cuerpos parlamentarios y toca el sistema politico influyen-
do en las decisiones tomadas.

Las decisiones politicas serdn legitimas si reflejan la voluntad colec-
tiva organizada a través de foros publicos de debate.

La imagen que Habermas nos ofrece para explicar los procesos de
comunicacion y decision del sistema politico es aquella que retra-
ta una relaciéon de tipo centro-periferia. En el centro se localiza la
administracion, el juez y la formacién democrética de la opinién y
la voluntad (parlamento, elecciones politicas, partidos), que forman
el nicleo del sistema politico; en la periferia se encuentra la esfera
publica compuesta por asociaciones formadoras de opinién, especia-
lizadas en temas y en ejercer influencia publica (grupos de interés,
sindicatos, asociaciones culturales etc.) (Feres, 2000: 60).

Otros aportes importantes

Otros autores han hecho importantes aportes a la construccién de un
concepto prescriptivo de la democracia deliberativa. Nino, por ejemplo, se-
flala que la democracia deliberativa es superior a la agregativa, en tanto
posee valor epistémico respecto a la verdad moral intersubjetiva. Un espacio
ideal para el intercambio racional de argumentos entre individuos interesa-
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dos en encontrar soluciones correctas serd un dmbito mucho mds efectivo
para hallarlas que la reflexion individual y aislada de una persona sabia y
bien intencionada, o la simple agregacién de voluntades e intereses exdge-
nos de los participantes en un foro (Nino, 1997).

Cohen, por su parte, después de haber postulado algunos elementos
necesarios para la deliberacién democratica, reivindica para esta concepcion
elementos sustantivos que le son insitos, dejando a un lado las propuestas
formalistas que parecen ver en la democracia un asunto de simple método.
En efecto, sostiene que una vision deliberativa de la democracia debe to-
marse en serio la exigencia de igualdad, otorgando igual peso a las distintas
preferencias de los participantes; ello significa que, para tomar una deci-
sién contraria a los intereses de una minoria, no basta la simple votacion
mayoritaria sino que es necesario ofrecer razones que resulten aceptables
para esa minoria. Como se sefialé en su momento, “Aunque no se llegue a
la unanimidad y haya que acudir a la regla de la mayorfa, se trata de que el
contradictor vencido pueda decir: discrepo, pero acepto que hay argumentos
razonables para adoptar esa decision” (Cohen, 2000: 24-47 y s.f.).

Bohman propone un giro pragmatico para la teoria deliberativa que,
en lugar de juzgarse con base en patrones exdgenos de verdad, deberia po-
der valorarse por su capacidad real de producir acuerdos cooperativos ante
situaciones problematicas. Se trata de dar preeminencia a la democracia
sobre la filosoffa. Para ello, identifica basicamente dos presupuestos de la
discusidn: el de inclusién deliberativa y la exigencia de publicidad de los
argumentos. Si con base en estos supuestos pueden lograrse tales acuerdos
los demads aspectos ideales resultan, para este autor, irrelevantes (Bohman,
2000: 48-57 y 1997).

EL ENFOQUE DELIBERATIVO Y DELIMITACION DEL OBJETO DEL
PRESENTE TRABAJO

Como ya se advirtid, en este trabajo se pretende exponer algunos ras-
gos caracteristicos de la 16gica institucional de los frenos y contrapesos en
Colombia, a partir de la interaccidn que se presenta entre los &mbitos politi-
cos y los dmbitos jurisdiccionales del poder Estatal, en razén de la actuacién
del control judicial de constitucionalidad y de la reforma constitucional en
sede legislativa, desde un enfoque critico cercano a las teorias deliberativas
de la democracia.
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Segun estas concepciones deliberativas de la democracia ya expues-
tas, una decisién es democrética si es el producto de un proceso de delibe-
racién publica adecuado; es decir, un procedimiento decisorio discursivo
que cumple ciertas calidades y condiciones minimas (Habermas, Cohen),!°
con el fin de garantizar la participacion colectiva de quienes puedan verse
afectados con la decision, de la forma mds incluyente, publica y razonable
que sea posible.

Ahora bien, mi interés es sugerir que el sistema de frenos y contrape-
sos en Colombia obstaculiza, mds que propicia, la consecucion de los estdn-
dares deliberativos de legitimacién democrética (es decir, una participacion
colectiva de quienes puedan verse afectados con la decision, de la forma
mds incluyente, publica y razonable que sea posible), al menos en lo que
respecta a cierta manifestacion de la interaccién entre los mds importantes
poderes institucionales, politicos (Gobierno y Congreso) y jurisdiccionales
(Corte Constitucional).

Concretamente me interesa cuestionar las calidades dialégico-demo-
craticas de esa interaccion a través de la siguiente consideracion critica: la
organizacion estatal, basada en el sistema de frenos y contrapesos, no esta
pensada para promover el didlogo incluyente, publico y racional con amplia
participacion ciudadana —ideal normativo de las concepciones deliberativas
de la democracia—, sino para que las decisiones y los respectivos controles
orgénicos las tomen y las realicen las élites representativas y judiciales del
sistema. Estos arreglos institucionales antagénicos y elitistas se correspon-
den con concepciones igualmente elitistas de la politica,'' 1o que es un rasgo
comtn tanto del liberalismo como del conservadurismo en nuestro conti-
nente americano: mantener a la colectividad de los ciudadanos lo més lejos
posible de los dmbitos publicos de decisién.

Por tdltimo, conviene aclarar que no es objeto de este trabajo analizar
las credenciales deliberativas de la funcién legislativa o constituyente que
ejerce el Congreso de la Republica, ni tampoco de la funcién jurisdiccional
de control que ejerce la Corte Constitucional. Mi interés es visibilizar la
interaccién que se presenta entre esos Organos a propdsito del control de
constitucionalidad y denunciar las escasas credenciales dialégicas de esa
interaccion institucional.

10 Esas condiciones fueron mencionadas en el segmento “Nociones preliminares” de este mismo texto.

11 Un estudio sobre el elitismo politico en Latinoamérica se encuentra en Gargarella (2005). Para
el caso colombiano, el elitismo conservador y liberal y sus consecuencias en nuestro modelo
constitucional puede consultarse a Valencia (2010).
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Dos casos

1. En el afio de 1988, mediante decreto extraordinario 2550, el pre-
sidente Barco expidi6 el Cdédigo Penal Militar. El articulo 656 de
ese decreto, que regulaba la composicion de uno de los Consejos
Verbales de Guerra (un tribunal especial con competencia para
juzgar penalmente a los miembros de la fuerza piblica en ciertos
casos) sefialaba que “los vocales y el fiscal deben ser oficiales en
servicio activo” de la fuerza publica.

Después de promulgada la Constitucion de 1991, la Corte Cons-
titucional expidio la sentencia C-141 de 1995, a través de la cual
declar inexequible la expresion citada en el primer parrafo, ar-
gumentando que la presencia en estos tribunales de funcionarios
jurisdiccionales que a la vez podian ser oficiales activos sometidos
al deber de obediencia a sus superiores, comprometia la imparcia-
lidad, la independencia y la autonomia que debe tener cualquier
6rgano con funcidn jurisdiccional.

El mismo afio de 1995, mediante Acto Legislativo 02, el Con-
greso de la Republica modificé el articulo 221 de la Constitucién
Politica, enunciado que prevé la existencia de tribunales penales
militares, con el fin de incluir expresamente en la disposicién
constitucional que éstos estarian “integrados por miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo o en retiro”. Esto le permitiria
al drgano legislativo, posteriormente, con la expedicion de una
nueva codificacién —ley 522 de 1999—, ordenar la composicion
de esos tribunales con oficiales activos, aclarando que “en ningin
caso podran ejercer coetineamente las funciones de comando con
las de investigacion, acusacién y juzgamiento” —art. 214—.

2. El articulo 51 del Estatuto Nacional de Estupefacientes —ley 30
de 1986— sefialaba que el porte, la conservacion para el consu-
mo o el consumo de cocaina, marihuana o cualquier otra droga
que produzca dependencia, ain en cantidad considerada como
dosis personal —segtn lo dispuesto en el articulo 2 del mismo
estatuto—, eran contravenciones que debian ser sancionadas con
pena de arresto o internamiento forzado en un centro de reha-
bilitacion.
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Mediante sentencia C-221 de 1994, la Corte Constitucional decla-
r6 inexequible esa disposicidn, por considerar que la penalizacién
del consumo de drogas era contraria a varios enunciados norma-
tivos de derecho fundamental previstos constitucionalmente, en
especial aquellos que protegen la autonomia individual.

Aunque en las sucesivas legislaturas y gobiernos se presentaron
discusiones en torno al tema del consumo y porte de la dosis per-
sonal, fue durante el mandato sucesivo de Uribe Vélez (2002-
2010), con el apoyo de la bancada de gobierno en el Congreso,
que se regresoé a la prohibicion.

Los primeros intentos para el efecto estuvieron dirigidos a reformar
el articulo 16 de la Constitucién —que reconoce el derecho al libre
desarrollo de la personalidad—, con el fin de introducir un funda-
mento constitucional limitativo de la autonomia, que habilitara al
legislador para prever sanciones no privativas de la libertad bajo el
supuesto del consumo y el porte de las drogas.'? No obstante, tales
intentos de reforma no serian aprobados, en parte por el eco que
en la sede legislativa tuvo el tratamiento que venian dando al tema
tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia
que, al resolver casos concretos, habian considerado el consumo
(y el porte para consumo) como una manifestacion vdlida de la
autonomia; a la adiccién, como una enfermedad; en cualquier caso,
escenarios que escapan a la accion punitiva del Estado."

230

Uno de tales intentos se realizé mediante un referendo constitucional en el afio 2003, donde se “incluy6
el tema de la sancion del porte y consumo de la dosis minima con la introduccién de una pregunta del
referendo que, de ser aprobada, incluirfa una reforma del articulo 16 de 1a Constitucion sobre el derecho
al libre desarrollo de la personalidad. En dicha pregunta se establecia que para prevenir la adiccion
y para recuperar a los adictos se, ...sancionard, con penas distintas a la privacion de la libertad, el
consumo Yy porte de esos productos para uso personal, en la medida en que resulte aconsejable para
garantizar los derechos individuales y colectivos, especialmente los de los nifios y adolescentes’. Esta
pregunta del referendo fue declarada inconstitucional en la sentencia C-551 de 2003, por violacién del
principio de publicidad”. Posteriormente, se presentaron varios proyectos de reforma constitucional
mediante acto legislativo, tendientes a modificar el articulo 16 de la Constitucion Politica. Tales
proyectos, no obstante, no fueron aprobados por el Congreso. En la sentencia C-574 de 2011, acdpite
5.1 de las consideraciones (de donde se toma el apartado entre comillas), la Corte Constitucional
realiza un recuento histérico de los intentos de reforma constitucional emprendidos durante el
gobierno Uribe para la penalizacion del consumo de la dosis personal.

Resolviendo el caso de una persona que fue capturada portando 1,3 gramos de cocaina, la Corte

Suprema de Justicia sefiald: “‘llevar consigo’ dosis personal o de aprovisionamiento de sustancias

estupefacientes no es penalizable [...] el consumo de dosis minima o autoconsumo se constituye

en un comportamiento autodestructivo o de autolesion el cual incumbe los dambitos exclusivos de
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Sin embargo, mediante Acto Legislativo 02 del 2009, el Congreso
de la Reptblica aprobé una reforma constitucional al articulo 49
de la Constitucién Politica —vinculado con las obligaciones del
Estado en torno a la salud publica—, que aunque introduce la pro-
hibicién del porte o consumo “de sustancias estupefacientes o si-
cotrdpicas”, salvo prescripcién médica, sélo autoriza al legislador
a tomar medidas de carécter “pedagdgico, profildctico o terapéuti-
co” que requieren “el consentimiento informado del adicto”.'* Es
decir, que queda proscrita al menos formalmente la persecucién
punitiva por esas conductas.

Es de anotar que la reforma fue objeto de control y hallada exequi-
ble por la Corte Constitucional (sentencia C-882 de 2011).

¢UN MODELO DIALOGICO?

Los ejemplos parecen mostrar una suerte de “didlogo institucional”

que sigue este camino: los 6rganos politicos (Gobierno, Congreso) expiden
una norma de jerarquia legal que es declarada inexequible por el érgano ju-
risdiccional de control (la Corte Constitucional). Posteriormente, la norma
se reinserta al ordenamiento como reforma constitucional (por los érganos
politicos), intentando modificar o moderar los elementos normativos que
dieron lugar a la declaracion de inexequibilidad."

14

15

la libertad de esa persona, es decir, a un fendmeno singular carente de antijuridicidad material
(ausencia de lesividad) y que, por ende, no es punible”. Proceso nimero 31531 de 2009.

El texto de la reforma es el siguiente: ArRTiCULO 1.°: El articulo 49 de la Constitucién Politica
quedard asi: “[...] El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas estd prohibido,
salvo prescripcion médica. Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecerd medidas y
tratamientos administrativos de orden pedagdgico, profildctico o terapéutico para las personas
que consuman dichas sustancias. El sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el
consentimiento informado del adicto.// Asi mismo el Estado dedicara especial atencién al enfermo
dependiente o adicto y a su familia para fortalecerla en valores y principios que contribuyan a
prevenir comportamientos que afecten el cuidado integral de la salud de las personas y, por
consiguiente, de la comunidad, y desarrollard en forma permanente campaiias de prevencion contra
el consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de la recuperacion de los adictos”.
En el ordenamiento colombiano este fenémeno estd allanado por el sistema de distribucion de
competencias, y especificamente por: a) la potestad de la Corte Constitucional para ejercer control
a las normas con jerarquia de ley, pudiendo declarar su inexequibilidad en caso de encontrar vicios
de inconstitucionalidad —art. 241 CP—; b) el sello de cosa juzgada constitucional que le impide
al Congreso, y a cualquier otra autoridad, “reproducir el contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que
sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la Constituciéon” —articulo 243
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A primera vista, podria pensarse que el proceso descrito es un ejem-
plo de transformacion de preferencias, donde las partes en discusién (Con-
greso y Gobierno, por un lado, y Corte Constitucional por el otro) moderan
sus posiciones originales tomando en cuenta las razones del interlocutor,
para llegar a decisiones mds razonables, reflexivas e incluyentes.'

Asi, en el ejemplo 1, aunque los tribunales militares finalmente estarian
conformados por oficiales en servicio activo, éstos no podian ejercer coeta-
neamente labores de comando, en un intento por preservar su imparcialidad;
en el ejemplo 2, aunque se reinsertd la prohibicién del consumo de drogas
que faculta al Estado a tomar medidas preventivas, profildcticas y terapéuticas
para combuatirlo, la persecucién penal al consumidor quedé proscrita.

Sin embargo, mirando de cerca, se encuentra que esta especie de “dia-
logo”, paraddjicamente, se vale de instituciones que no han sido pensadas
para promover un entendimiento dialégico interorgédnico sino para adoptar
decisiones unilaterales basadas en la autoridad: el control constitucional ju-
risdiccional por parte de la Corte Constitucional y el ejercicio del poder
constituyente derivado por el Congreso de la Repiiblica.

En efecto, la potestad jurisdiccional de inaplicar o anular normas de
creacion legislativa del ordenamiento juridico —art. 241 CP—, al menos leida
desde una de sus versiones tedricas mas influyentes (Dworkin, 1984), impli-
ca asumir que el juez se encuentra en una posicion institucional privilegiada
para resolver de manera racional, independiente e imparcial (por fuera del
juego de intereses y negociaciones propias del escenario politico) ciertas
cuestiones fundamentales ligadas a los principios constitucionales, que en
alglin punto ya no son susceptibles de negociacién.'” Ciertamente, aunque la

CP—; ¢) la potestad que tiene el Congreso de reformar la constitucion mediante un procedimiento
flexible —art. 375 CP—y d) un control jurisdiccional en principio sélo formal para este tipo de
reformas —art. 241.1 CP-.

16  Para algunos (Elster, Cohen), una de las mds importantes caracteristicas de un modelo deliberativo de
decision radica en otorgar al procedimiento decisorio las calidades necesarias para propiciar un didlogo
publico, razonable e incluyente que permita modificar las preferencias de los participantes, con el fin
de construir decisiones colectivas que tiendan al consenso. Esta idea se opone a las concepciones
agregativas de corte utilitarista que asignan a los procedimientos decisorios la funcién tnica de sumar
las preferencias individuales exégenas al procedimiento mismo (por ejemplo, el voto).

17 Desde sus origines histéricos en el constitucionalismo de Estados Unidos, 1a defensa de la potestad
jurisdiccional de control constitucional ha sido fuertemente defendida por las minorias poderosas
que temian el actuar “irracional” y “faccioso” de las mayorias legislativas. Sobre este punto puede
consultarse a Gargarella (2012). Por otro lado, la incompatibilidad del sistema agonal de frenos
y contrapesos con un modelo dialégico de decision democrética es una idea desarrollada por el
mismo autor en su articulo ““We the People’ outside of the Constitution. The Dialogic Model of
Constitutionalism and the System of Checks and Balances”.

232 Revista Ratio Juris \Vol. 10 N.° 20 « UNAULA| ISSN 1794-6638



Control judicial, reforma constitucional y didlogo institucional.
Apuntes criticos al modelo colombiano desde una perspectiva deliberativa

declaratoria de inexequibilidad de una ley requiere una motivacién racional
y publica, ésta no se da como argumento para entablar un didlogo abierto
que permita llegar a un entendimiento con quienes estan en otra posicion,
sino para justificar un acto de control, una decisién ya tomada; una que hace
transito a cosa juzgada —art. 243 CP-.

Por otro lado, partiendo de los casos bajo estudio, no es aventurado
afirmar que el 6rgano legislativo ejerci6 el poder constituyente derivado por-
que era necesaria una reforma constitucional para mantener sus preferencias
sobre la presencia de oficiales activos integrando los tribunales militares y
la prohibicién del consumo de la dosis personal. No se trataba de rebatir los
argumentos de la Corte Constitucional, o de negociar con ella. Simplemente
hacer valer el peso de las mayorias legislativas para ejercer un poder consti-
tucional de decisién formalmente superior al legislativo, evadiendo de paso,
o por lo menos disminuyendo, la intensidad del control judicial sobre sus
decisiones. La potestad del Congreso de reformar la constitucién a través de
un mecanismo flexible —art. 375—, allané esa posibilidad.

Este relato deja la sensaciéon de que si puede entreverse una deci-
sién en algin grado “dialdgica” en los ejemplos estudiados, no es en razén
de los arreglos institucionales vigentes (control judicial de constitucional,
cosa juzgada constitucional, potestad del 6érgano legislativo para reformar
la constitucién) sino a pesar de ellos; como el residuo de una confrontacién
de autoridades que por diversas razones pugnan por imponerse; lo que sobra
después de aplicar los frenos y contrapesos.

HACIA LA DEMOCRATIZACION DEL DIALOGO

Todavia podria afirmarse que si el fin de moderar las decisiones se
logra, que si el sistema de frenos y contrapesos es Util para evitar el deci-
sionismo, para aportar argumentos relevantes que se vean reflejados en la
“decision final”, tal vez el problema sea sélo aparente; tal vez los érganos
“dialoguen” a través de los tnicos canales que tienen a su alcance; tal vez
estos canales puedan refinarse para dar mejores resultados pero, al fin, el
sistema de frenos y contrapesos demuestra que es eficaz. Si se asumiera esta
perspectiva: ;Cudl seria entonces el problema?

El rasgo formal mds evidente de estas dindmicas decisorias es el de-
nominado “reformismo constitucional”. Este fenémeno, caracteristico de
buena parte del constitucionalismo latinoamericano (GIGA, 2011), ha sido
uno de los rasgos mds notables en casi todos los periodos constituciona-
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les de Colombia (Valencia, 2010). Al momento de escribir este articulo, la
Constitucién colombiana de 1991, vigente hace menos de veinticuatro afios,
ha sido reformada en treinta y ocho ocasiones, y se tramitan en el congreso
otras reformas sustanciales.

Las pugnas entre el poder politico y el érgano jurisdiccional de con-
trol, en el marco de los arreglos institucionales vigentes, pueden explicar al
menos parcialmente esta tendencia al reformismo, cuya consecuencia mas
evidente es la devaluacion del valor politico de la Constitucién como acuer-
do fundamental de convivencia entre personas y grupos con preferencias,
intereses y necesidades diversas, en clave democritica.'®

La Constitucién Politica de Colombia de 1991, en su procedimien-
to de creacién, apunt6 a la concrecidon de ese ideal, desde una perspectiva
tendencialmente deliberativa. En efecto, por primera vez en la historia de
Colombia, el proceso constituyente fue pensado, propuesto e impulsado por
la sociedad civil, especialmente por grupos estudiantiles; por primera vez,
la Asamblea Constituyente se conformé apuntando a un ideal de inclusién
pluralista —con minorias étnicas, grupos guerrilleros, representantes sindica-
les, etc.—; por primera vez, el poder formal constituyente se mostr6 sensible
a las demandas ciudadanas (Valencia, 2010: 210-211).

Por el contrario, el ejercicio regular de la potestad legislativa y su
respectivo control constitucional, cada uno por su camino, presentan pobres
credenciales democrdticas, al menos desde una comprension robusta, deli-
berativa, de esta forma de gobierno. Para abreviar, esta carencia democrética
estd dada, en el primer caso, por un ejercicio elitista de la representacién po-
litica que cuenta con pocos y por lo general ineficientes mecanismos dial6-
gicos que permitan una interaccién permanente de influencia y control entre
representantes y representados;'® en el control constitucional, este déficit es
ain mds evidente, pues la decisidn es impuesta de manera vertical por un
juez, sobre la base de un principio de autoridad que no es democraticamente
participativo (Waldron, 1998: 307-337).

Por ello, cuando la reforma constitucional se convierte en un esce-
nario sucedaneo de la ley en la disputa entre élites institucionales represen-
tativas y jurisdiccionales, a través de procedimientos que no requieren ni
elecciones especiales, ni audiencias publicas, ni ratificaciones ciudadanas,
la pérdida tiene que medirse en términos de legitimidad democrética, de

18  El overlapping consensus de Rawls (1995).
19 Sobre la representacion politica como interaccion entre representantes y representados (advocacy)
puede consultarse Urbinati (2013).
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despojo al ciudadano sobre su derecho a influir en los acuerdos politicos
constitucionales bésicos.

Por ejemplo, la necesidad de un referendo aprobatorio para las refor-
mas constitucionales de los actos legislativos requeriria de mecanismos de
publicidad de las discusiones constitucionales mucho mas contundentes que
los actuales, para disuadir a la ciudadania de la necesidad de votar positiva-
mente una reforma. Asimismo, la celebracién de audiencias publicas tanto
en los procedimientos legislativos como en los de control judicial de consti-
tucionalidad y tutela, la consulta previa a los grupos que se verian afectados
con la decision, el control previo de constitucionalidad de la ley con posibi-
lidades de remitir el proyecto al legislador para subsanar posibles incompa-
tibilidades materiales y la matizacion, bajo ciertas condiciones, de la cosa
juzgada constitucional para reintentar por la via legislativa la inclusién de
normas que en otro momento fueron declaradas inexequibles, podrian ser
reformas que mejoren cualitativamente el didlogo interinstitucional en clave
de colaboracién armdnica, y potenciar la participacion democréitica de la
ciudadania en las decisiones publicas.”

Con lo anterior, no se esta sugiriendo la implantacién de una demo-
cracia plebicitaria inviables donde todos los asuntos deban ser sometidos
a ratificacién ciudadana por votacion. Mds bien se trata de repensar algu-
nas instituciones para que el modelo de decisién sea dialégico, no en el
sentido de negociacion implicita o pugna entre las élites institucionales
sino de disefiar estrategias que permitan la interaccion dialdgica entre esas
élites, pero sobre todo entre ellas y la ciudadania, para el ejercicio de sus
competencias.

CONCLUSION

El ejercicio del control jurisdiccional sobre la ley y la existencia de
un procedimiento flexible de reforma constitucional puede contribuir a que
las decisiones que finalmente se adopten sean méds moderadas y razonables.

Asimismo, la interaccién entre los érganos politicos y el tribunal
constitucional que es producto de esas instituciones, ha contribuido a que
las mismas sean finalmente?! tomadas por el 6rgano que se supone tiene el

20  Estos y otros arreglos institucionales para la democratizacién del sistema de representacion
politica y el sistema de frenos y contrapesos estdn sugeridos en Urbinati (2013).

21 Esto salvo los casos en que la Corte Constitucional ejerce control material de constitucionalidad
sobre las reformas constitucionales, aplicando la doctrina de la “sustitucién constitucional”.
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mayor grado de representatividad politica dentro del modelo constitucional:
el Congreso de la Republica.

Ahora bien, que la decisién sea tomada en dltimas por la ciudada-
nia de forma colectiva, o a través de sus representantes, y que las decisio-
nes sean moderadas y razonables, son algunos de los criterios de legitimi-
dad mds importantes para las concepciones deliberativas de la democracia
(Nino, Rawls, Habermas, Cohen).

Sin embargo, la 16gica agonal en la que se presenta la interaccion
Congreso-Corte Constitucional, basada en el sistema de frenos y contrape-
so0, dentro de un marco elitista de ejercicio de la representacion politica y de
la funcién jurisdiccional de control de constitucionalidad, hace dudosa la
legitimidad deliberativa de las decisiones finales.

Ademads, tal interaccidn abre la puerta al reformismo constitucional, y
a la consecuente pérdida del valor politico de la Constitucién como acuerdo
fundamental de convivencia.

Por dltimo, se considera que la implantacién de un modelo verdade-
ramente dialdgico, en términos democraticos, requiere una revision critica
de tales instituciones, que propenda por la inclusién de mecanismos maés
contundentes de didlogo inter-organico y, sobre todo, de instituciones que
permitan una interacciéon mas contundente entre las élites institucionales y
los ciudadanos.
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