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Resumen

El constitucionalismo dialdgico se ha posicionado como uno de los temas mas atrayentes para los
estudiosos del derecho constitucional contemporaneo y de las democracias en el mundo. El
constitucionalismo dialégico es una teoria de disefio institucional que promueve el didlogo
interorgdnico, particularmente, entre tribunales constitucionales y parlamentos con el propdsito de
evitar que las decisiones tomadas por estas instituciones publicas, sean cada vez menos democraticas y

IM

deliberativas. Instituciones juridicas como la Clausula canadiense del “no obstante”, las denominadas
“respuestas legislativas” y las “revisiones politicas de constitucionalidad”, entre otras figuras juridicas,
han marcado el camino para que, en paises como Colombia la Corte Constitucional haya querido poner
en practica mecanismos que al menos en su intencionalidad, promuevan el didlogo democratico. El
objetivo de la investigacidn, consiste en analizar el constitucionalismo dialégico desde una mirada
tedrica y de disefio institucional, y establecer si puede ser un punto de partida que pretenda atenuar la
falta del didlogo entre la Corte y el Legislativo, y asi, lograr un ideal regulativo de la democracia
deliberativa, tomando en cuenta posiciones criticas y problematicas que contraponen su viabilidad y
deseabilidad. El analisis propuesto se realiza a partir del estudio de tres casos concretos: la declaratoria

del estado de cosas inconstitucional, el exhorto, y las audiencias publicas de la Corte Constitucional

colombiana como posibles incentivos al didlogo democratico.

Palabras clave: Constitucionalismo dialdgico, didlogo interorganico, Corte Constitucional,

democracia deliberativa, didlogo democratico.
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Abstract

Dialogical constitutionalism has positioned itself as one of the most attractive topics for scholars of
contemporary constitutional law and democracies in the world. Dialogical constitutionalism is a theory
of institutional design that promotes interorganic dialogue, particularly between constitutional courts
and parliaments, in order to prevent decisions made by these public institutions from becoming less and
less democratic and deliberative. Legal institutions such as the Canadian "notwithstanding" clause, the
so-called "legislative responses" and the "political reviews of constitutionality”, among other legal
figures, have paved the way for the Constitutional Court in countries such as Colombia to implement
mechanisms that, at least in their intentionality, promote democratic dialogue. The objective of this
research is to analyze dialogic constitutionalism from a theoretical and institutional design point of view,
and to establish whether it can be a starting point to attenuate the lack of dialogue between the Court
and the Legislature, and thus achieve a regulatory ideal of deliberative democracy, taking into account
critical and problematic positions that oppose its viability and desirability. The proposed analysis is
based on the study of three specific cases: the declaration of an unconstitutional state of affairs, the
exhortation, and the public hearings of the Colombian Constitutional Court as possible incentives to
democratic dialogue.

Keywords: Dialogic constitutionalism, interorganic dialogue, constitutional court, deliberative

democracy, democratic dialogue.
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Marco metodoldgico:

Planteamiento del problema:

El constitucionalismo dialdgico no es algo distinto a poner en practica un constitucionalismo
vivo. En palabras de Balkin (2020), el constitucionalismo vivo debe entenderse como un proceso de
evolucidn que involucra distintas fuerzas sociales, politicas y econdmicas con lo cual se puede
transformar tanto la interpretacién como el texto constitucional mismo. El problema esta inmerso en la
ausencia parcial de didlogo entre poderes publicos, lo cual evita que tomen partida de las decisiones a
través de una discusién abierta y en pie de igualdad (son los postulados mas fundamentales del modelo
dialdgico que propone el profesor Gargarella). En Colombia, la Corte Constitucional ha avanzado en el
desarrollo de los derechos fundamentales de una manera loable mediante un activismo judicial que ha
desplazado al Congreso en su tarea legislativa; y aunque esta situacion que se ha dado en la practica
llevada al extremo puede ser daiina para la democracia, la Corte ha logrado proteger y salvaguardar
sistematicas vulneraciones de derechos fundamentales. Entonces, lo que se cuestiona a la luz de la
democracia deliberativa, es la falta de mecanismos institucionales que promuevan escenarios reales de
discusién publica y genuina entre rganos de poder. Lo anterior, tiene que ver con que no se depende

de la buena voluntad del tribunal constitucional.

En ese marco, el didlogo constitucional cobra mayor importancia en el sentido de que persigue
atenuar la falta de didlogo y deliberacidn que suele rodear las discusiones constitucionales. El activismo
gue ha desarrollado la Corte Constitucional paraddjicamente funciona mediante novedades que, en un
primer momento, incentivan al didlogo democratico, sin embargo, en la praxis estos mecanismos
dialdgicos se ven limitados por el alcance, la inclusidn, la deliberacién suficiente, y la dependencia que
se tiene al drgano organizador o promotor del mecanismo. Por tanto, esta investigacidn sugiere

responder a dos interrogantes. El primero, es analizar si la Corte Constitucional ha implementado o no el
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didlogo constitucional como una forma de promover la deliberacidn publica en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales. Y, la segunda, es determinar si el constitucionalismo dialégico es un punto de

partida para atenuar la ausencia de didlogo entre los poderes publicos.

Hipétesis planteada:

Aunado a lo anterior, lo cierto es que los modelos dialégicos son una de las salidas al problema
gue hoy enfrenta el sistema de frenos y contrapesos en Colombia: por un lado se tiene que las
decisiones de sociedad fundamentalmente constitucionales no surgen en contextos dialégicos, y por
otro lado, se tiene que la ausencia de un Poder Legislativo proactivo en materia de produccion
legislativa eficiente con la realidad social, ha permitido que la Corte Constitucional haya tenido que
tomar un rol dindmico y de agenda politica. Esto ha conducido a un sistema de choques y de armas que
privilegia la l6gica agonal, evita el didlogo como medio para que las decisiones publicas sean justificadas,

y relega a la democracia deliberativa.

En la presente investigacion, se pretende defender la idea de que la teoria del
constitucionalismo dialégico sugiere al menos dos cuestiones. Por un lado, un disefio institucional
diferente al hegemodnico que permita la consecucién de mecanismos institucionales de didlogo
democratico promovidos por los poderes publicos. Y, por otro lado, distinguir que no todos los
mecanismos que se promuevan como dialdgicos, pueden resultar satisfactorios con los postulados del
constitucionalismo dialégico. De esta forma, aunque la Corte Constitucional desarrolla novedades que
incentivan al didlogo y a la discusidn publica en un primer momento, los postulados de didlogo
constitucional contraponen su viabilidad y deseabilidad, por cuanto se consideran exiguas e

insatisfactorias.
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Metodologia de investigacion:

Mediante la presente investigacion se busca analizar de manera cualitativa y con un enfoque
socio juridico y de caracter descriptivo, si el constitucionalismo dialégico es una de las salidas para
atenuar la falta de didlogo entre poderes publicos, que se presenta en un sistema institucional que esta
pensado desde una légica agonal, y no deliberante. Para esto, las técnicas que sirven para obtener dicha
informacién serdn la revisién y andlisis documentales. Asi pues, se utilizardn las bases de datos y
repositorios de revistas juridicas de varias universidades; libros de reconocidos tratadistas
internacionales con conocimiento en la materia; experiencias internacionales; jurisprudencia
colombiana, ponencias y Congresos a nivel local e internacional sobre la materia; y entrevistas a actores

politicos y sociales influyentes sobre la materia.



DIALOGO, CONSTITUCION Y DEMOCRACIA 14

Introduccion

Segun el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE, 2022) en el transcurrir del
afio 2021 el porcentaje de colombianos que se declararon muy insatisfechos con la forma en que la
democracia funciona en Colombia, fue del 52,2 %. Asi mismo, al respecto de la confianza que tienen los
colombianos en las instituciones publicas, se destaca que el Congreso de la Republica con 10,2 %, y los
jueces y magistrados con 11,2 %, hacen parte de las instituciones democraticas en las que los
colombianos menos confian. Las cifras en mencién, reflejan la crisis democratica y de confianza en los
poderes publicos que sufre Colombia, en particular. De ahi que, el constitucionalismo dialdgico pretenda
sugerir, en lo que ataine a esta investigacion, al menos dos cuestiones. Por un lado, la cuestion
democratica que se refiere a lo debatible que puede ser el hecho de que los jueces y magistrados tomen
decisiones publicas en casos constitucionales, sin la promocién de mecanismos deliberativos y de
didlogo que involucren a la ciudadania y a poderes publicos con mayores credenciales democraticas, en
el marco de una discusion continua, abierta, en pie de igualdad e inacabada. Por otro lado, la cuestién
de disefio institucional que supone la crisis de las instituciones publicas, muchas veces auspiciada por la
constitucién, en la cual la interaccidn entre las ramas de gobierno se origina en contextos hostiles y con
mecanismos que favorecen la légica agonal en la toma de decisiones publicas. Entre tanto, el
constitucionalismo dialégico busca que la interaccidn entre las ramas del gobierno sea deliberativa,
dialdgica, y persuasiva. Una buena manera de entender esta interaccién de poderes esta contenida en el

hecho de que un juez y un legislador, estén comprometidos con el ejercicio de la persuasion.

En semejanza a lo anterior, en Colombia la Corte Constitucional ha pretendido involucrarse en
algunas formas de didlogo con la ciudadania e instituciones publicas pese a que estas novedades
dilégicas encuentran cierta resistencia en modelos confrontacionales como el colombiano. Dentro de las
formas dialdgicas en las cuales la Corte se ha pretendido establecer, se estudian: la declaratoria del

estado de cosas inconstitucional, las sentencias de exhorto al Congreso, y las audiencias publicas. Dentro
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del analisis propuesto, se considera que estas novedades del didlogo promovidas por la Corte
constituyen una formula comunicativa, y una via de didlogo entre los jueces, la ciudadania y los
legisladores. Ahora bien, sin desmedro de las bien intencionadas formas dialdgicas en mencidn, en este
trabajo se analizardn estas novedades bajo los postulados de la teoria del constitucionalismo dialdgico,
los cuales contraponen su viabilidad y deseabilidad. Esta teoria del didlogo constitucional ha sido
desarrollada en América Latina, principalmente, por el profesor Roberto Gargarella y se encuentra

contenida en algunas de sus mas importantes obras.

Este trabajo académico se divide en 3 capitulos. En primer lugar, se aborda la conceptualizacion,
el alcance jurisprudencial de la teoria de divisién de poderes, el contexto ideoldgico en el que se fundé
el principio de frenos y contrapesos, y las principales razones filosoficas que lo justificaron. También, se
explica la division de poderes dialdgica como el ideal regulativo del funcionamiento del andamiaje
institucional. En segundo lugar, se analizan tres casos concretos en los que la Corte Constitucional
colombiana apertura el didlogo democratico, con la ciudadania y con otros poderes publicos. Y,
finalmente, en tercer lugar, se explican los antecedentes, la justificacidn y la conceptualizacion del
constitucionalismo dialégico, se evidencian algunas posiciones criticas y problematicas frente a la
deseabilidad y viabilidad de las novedades dialégicas promovidas por la Corte, y se aborda la manera en

la cual un verdadero didlogo constitucional tendria cabida.
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Objetivos

Objetivo General

Analizar el constitucionalismo dialégico desde una mirada tedrica y de disefio institucional, y
establecer si puede ser un punto de partida que pretenda atenuar la falta de didlogo entre poderes
publicos, y asi, lograr un ideal regulativo de la democracia deliberativa tomando en cuenta posiciones
criticas y problematicas que contraponen su viabilidad y deseabilidad, particularmente en el caso

colombiano.

Objetivos Especificos

1. Examinar las teorias de divisién de poderes y el principio de frenos y
contrapesos.
2. Analizar las formas de didlogo entre la Corte Constitucional y el Poder

Legislativo en el sistema constitucional colombiano.
3. Determinar la deseabilidad y suficiencia de las formas dialdgicas de la Corte

Constitucional a luz de los postulados del constitucionalismo dialdgico.
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CAPITULO I: LA TEORIA DE DIVISION DE PODERES Y EL PRINCIPIO DE FRENOS Y CONTRAPESOS

La teoria de la division de poderes

El surgimiento de la teoria de la divisién de poderes inicié con los planteamientos de
Montesquieu, quién trajo consigo una influencia innovadora de la realidad de las instituciones politicas,
la realizacion de las democracias, el establecimiento de los gobiernos, y la garantia de una organizacién
politica institucionalmente respetable. En ese sentido, expone Augusto Hernandez (1997) al respecto del
grande aporte de Montesquieu con la teoria de division de poderes, y separacién de poderes que: “el
estudio sobre la naturaleza y organizacion de las tres ramas del poder del Estado, y de su relacién con la
libertad, ha dado origen a la teoria de la tridivisién de poder, uno de los principios doctrinarios mas
poderosos del pensamiento politico moderno” (p. 255). No obstante, antes de Montesquieu, otros
pensadores como Aristdteles en Grecia, y Polibio en Roma, se habian referido a tan significante

situacién: la organizacién del poder. Segun lo sefialado por Sabine (2009):

Aristoteles planteaba la supremacia de la ley como elemento de un gobierno que tiende al bien

de sus subditos; sostenia que la ley es la razén desprovista de pasidn, cuando el gobernante y el
subdito se encuentran en una situacién determinada por ley, indica Aristoteles, esto se proyecta
en la relacién politica, la cual permite la libertad y se reconoce dignidad al subdito, cuestidn que

no ocurre en un gobierno despético (como se cita en Diaz, 2012, p. 95)

Asi mismo, segun Diaz (2012):

Polibio planteaba que en la historia hay una ley inevitable de crecimiento y decadencia que se
explica y manifiesta en un ciclo, en todas aquellas formas no mixtas de gobierno, de monarquia
a la tirania, de la tirania a la aristocracia, de la aristocracia a la oligarquia, de la oligarquia a la

democracia y de la democracia a la demagogia (p. 244).
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Aunado a lo anterior, es de recibo establecer que hasta Montesquieu no se tuviera una teoria de
division de poderes robusta y que sirviera de derrotero para la creacién y conformacién de los estados
modernos. Por estas razones, es menester evaluar los postulados de tan relevante ingenio que ha
servido para configurar la estructura de los estados que poseen un sistema de constitucionalismo liberal.
En ese aspecto, el sistema constitucional colombiano emula dicha teoria en la Constitucion Politica de

Colombia (1991) en su articulo 113 donde sefiala:

son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ademas de los érganos que
las integran existen otros, autdnomos e independientes, para el cumplimiento de las demas
funciones del Estado. Los diferentes drganos del Estado tienen funciones separadas, pero

colaboran armédnicamente para la realizacidn de sus fines. (Art. 113)

Desde la perspectiva de la Corte Constitucional colombiana (2014), se ha definido el alcance de
la divisién poderes o separacion de poderes en el marco del estado constitucional de derecho. Asi

entonces, ha dicho que:

Al respecto esta Corte ha identificado dos modelos basicos de separacidn de poderes. El primero
de ellos es un modelo estatico que se enfoca primordialmente en la necesidad de limitar el
ejercicio del poder en el disefio de los drganos, entidades e instituciones publicas. Concibe la
separacion de poderes como un sistema que garantiza que el ejercicio del poder pueda limitarse
en la medida en que los diversos érganos del poder publico tengan funciones diferentes, y que
éstas se encuentren perfectamente bien definidas en la Constitucion y la ley. De tal modo, al
definir de manera precisa las funciones del poder publico en la Constituciény la ley, y al
mantenerlas en cabeza de érganos diferentes, se estaria controlando el poder del Estado. (C-

630/14).
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De lo dicho por la Corte Constitucional se puede colegir, que la division de poderes esta
pensada, en un primer momento, como un elemento limitador de los posibles excesos en el marco de
una democracia. Se puede pensar entonces, en una tridivision de poderes que se autolimite y se
autocontrole para evitar desequilibrios o desventajas persistentes en el ejercicio de gobierno. En
consecuencia, se observa que esta concepcién de la teoria de la divisién de poderes carece de aquella
colaboracién arménica de poderes, de la cual habla el articulo 113 de la Constitucidn Politica de

Colombia. Por lo tanto, la misma Corte Constitucional (2014) ha dicho lo siguiente:

Sin embargo, este modelo tiene dos problemas fundamentales. En primer lugar, la delimitacién
y separacion funcional de los poderes publicos, por si misma, no garantiza que los diferentes
6rganos del poder publico respeten los derechos de los ciudadanos. Por el contrario, para
garantizar que ello ocurra es menester que los diversos érganos del poder publico ejerzan
controles reciprocos, y para ello es necesario que haya una cierta medida de concurrencia o
complementariedad en el ejercicio de sus funciones respectivas. En segunda medida, si bien los
derechos tipicamente liberales requieren limitar los poderes del Estado para garantizar el
ambito de libertad de las personas, los derechos de prestacion requieren un aumento de la
capacidad del Estado para garantizar su efectividad. En esa medida, un Estado comprometido
con la necesidad de garantizar los derechos de sus ciudadanos requiere que haya tanto una
concurrencia y complementariedad de funciones, como una cooperacién entre los érganos del

poder. (C-630/14)

En efecto, la sola separacién de poderes no constituye la garantia para proteger los derechos
constitucionales que se pactan en sociedad. Por el contrario, como lo avizora la Corte Constitucional, el
segundo modelo tiene que ver con la cooperacion entre los distintos poderes del estado, lo cual es
fundamental para garantizar una democracia que garantice los derechos de las minorias y de los menos

favorecidos. Como lo sefialaron los constituyentes y como lo resefia la Corte, la colaboracion armdnica
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entre poderes dinamiza la democracia, evita que las mayorias se impongan sobre las minorias violando

derechos fundamentales, y evita la tirania. A este respecto, la Corte Constitucional (2004) manifesto:

El modelo constitucional de frenos y contrapesos no presupone el equilibrio entre los érganos
gue detentan las funciones cldsicas del poder publico como consecuencia espontdnea de una
adecuada delimitacién funcional. Por el contrario, el balance de poderes es un resultado que se
realiza y reafirma continuamente, y que no puede relegarse a un control politico contingente,
eventual o accidental, cuyo resultado natural y obvio tiende a ser la reafirmacion del poder en
los érganos, autoridades o funcionarios que se estiman politica y popularmente mas fuertes (C-

971/04)

En definitiva, la teoria de divisidon de poderes sugiere no solo la existencia de controles mutuos
entre los 6rganos de poder, sino también la dinamizacién de los poderes publicos entorno a generar
colaboracién, cooperacion y concurrencia respecto de los derechos fundamentales a proteger, y a
revitalizar la estructura del estado haciéndola mas activa y deliberativa. Finalmente, la Corte

Constitucional (2014) concluye de la siguiente forma:

En virtud de lo anterior es necesario concluir que el principio de separacién de poderes no es
absoluto. Por el contrario, nuestro sistema constitucional establece directamente herramientas
gue permiten ejercer controles reciprocos y otras que permiten desarrollar una cooperacion
armonica, y asi mismo le permite al legislador crear mecanismos para el desarrollo de dichas
herramientas. Sin embargo, al disefiar estas herramientas que permiten que los drganos del
poder cooperen y se controlen mutuamente, el legislador no sélo debe respetar las esferas de
competencias atribuidas por la Constitucion a cada 6rgano del poder publico, sino que debe
ademas definir con precision los respectivos ambitos de competencias, y establecer las

funciones correspondientes. (C-630/14)
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En términos generales, la Corte Constitucional hace un especial énfasis en que la Constitucion
genera herramientas para entablar dichos elementos de cooperacién y colaboracién armdnica entre
poderes, lo que en consecuencia es necesariamente relevante en este trabajo investigativo porque
precisamente lo que se quiere es determinar si efectivamente los poderes publicos, especialmente el
legislativo y el judicial, en su ejercicio legitimo de gobierno o, en su relaciéon armodnica y de
colaboracién, hacen efectivos dichos elementos que son indispensables para aperturar el didlogo

constitucional.

El principio de frenos y contrapesos desde el punto de vista norteamericano

Como puede observarse, la teoria de la divisién de poderes fue complementada y pensada para
organizar los poderes del Estado y dividirlos en especialidades que lograran funcionar en cierto grado de
optimizacidon. Empero, el sistema de frenos y contrapesos es aquel que, segun Hamilton, Madison, y Jay,
permite un sistema de control, y dota de limites constitucionales a las ramas del poder para evitar

posibles choques o conflictos entre estas estructuras de poder.

Entre tanto, como sugiere Ospina (2021):

Desde su enunciacién paradigmatica en el siglo XVIII, ambos principios (separacion de poderes y
frenos y contrapesos) han sido las bases del constitucionalismo liberal, influyendo incluso a
fildsofos como Kant, quien afirma que la constitucidon politica de todos los Estados debe seguir el
principio de separacién de poderes y que los tres poderes deben estar tanto coordinados como

subordinados entre si. (p. 146)

En particular, Colombia no ha sido ajena a esta tradicidn filoséfica y politica pensada en Francia
con Montesquieu en la época de la ilustracion, y complementada por Hamilton, Madison y Jay en los

Estados Unidos, en plena época independista norteamericana. Como lo afirma Gargarella (2014):
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Las constituciones latinoamericanas tienen una fuerte influencia del proceso constitucional
estadounidense. Si bien la independencia de Estados Unidos se da en condiciones distintas a la
causa independentista de las naciones de América Latina, los juristas criollos vieron en la
constitucién americana (y en la discusion juridica que la roded) una fuente de inspiracion. (p.

157)

En ese marco, se analizaran los postulados basicos del principio de frenos y contrapesos desde el
punto de vista norteamericano. Cabe sefalar, que la teoria de la division de poderes per se ha sido
desarrollada para distribuir los poderes publicos en diferentes érganos de poder, para que funcionen de
manera independiente y autdnoma, y también, para que dicha configuracién tripartita de poderes
pueda limitarse y controlarse entre si, dotandose de herramientas y mecanismos que puedan evitar un
posible desequilibrio de poder, a lo anterior se le conoce como el principio de frenos y contrapesos, o
check and balances en inglés. De esta forma, Madison en la obra El Federalista establecid algunos
argumentos que sustentaban la necesidad de que un Estado contara con un sistema de frenos y
contrapesos, condicion necesaria para evitar posibles conflictos entre los poderes publicos. Al respecto,

sobre el sistema de frenos y contrapesos Madison (1788) dijo:

La mayor seguridad contra la concentracidn gradual de los diversos poderes en un solo
departamento reside en dotar a los que administran cada departamento de los medios
constitucionales y los mdviles personales necesarios para resistir las invasiones de los demas.
Las medidas de defensa, en este caso como en todos, deben ser proporcionadas al riesgo que se
corre con el ataque. La ambicién debe ponerse en juego para contrarrestar a la ambicidn. El
interés humano debe entrelazarse con los derechos constitucionales del puesto. Quizas pueda
reprocharse a la naturaleza del hombre el que sea necesario todo esto para reprimir los abusos
del gobierno. ¢Pero qué es el gobierno sino el mayor de los reproches a la naturaleza humana?,

Si los hombres fueran angeles, el gobierno no seria necesario. Si los angeles gobernaran a los
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hombres, saldrian sobrando lo mismo las contralorias externas que las internas del gobierno.

(Como se cita en Gargarella, 2014, p. 126)

El apartado anterior permite una extensa reflexién sobre lo que James Madison dice y
argumenta. En otras palabras, se puede inferir que la importancia del sistema de frenos y contrapesos, y
para ir mas all3, la teleologia de la configuracion y organizacién de los estados segun Madison, es en
parte necesaria, porque los hombres no son dngeles. Haciendo uso de la metafora propuesta, se
entiende que los hombres no son perfectos, irreprochables, insuperables, autosuficientes, y que en
ultimas en el momento de gobernar, se necesita de un sistema que pueda corregir dichas insuficiencias
humanas. Por otro lado, se puede colegir que el sistema de frenos y contrapesos segun las ideas
norteamericanas dominantes en aquella época, estaba pensada bajo la dindamica de evitar el inminente
conflicto entre poderes publicos, es decir, se establecia dicho sistema para prevenir los choques, y/o

para contrarrestar el ataque de un poder sobre otro. Asi lo afirma Gargarella (2014):

Por un lado, Madison dejd en claro, entonces, cudl era el objetivo del sistema institucional de
frenos y contrapesos. El mismo, consciente con la idea general de evitar las mutuas opresiones,
se concentraba en la propuesta de resistir la intromisidon de una rama de gobierno sobre las
demas. Para ello, optaba por una estrategia institucional de paz armada, que consistia en
otorgar a cada uno de los poderes de gobierno armas contundentes (“medios constitucionales”),
capaces de prevenir los posibles ataques de los demas. Dotados, cada uno de los poderes, de
armas defensivas, todas las ramas de gobierno podrian sentirse igualmente poderosas e
intimidadas ante el poder de las demds, y tenderian por tanto a no excederse, temerosas del

potencial “disparo defensivo” de las demas. (p.p. 126-127)

En tal sentido, se puede entender que uno de los postulados basicos del surgimiento de los

check and balances era limitar los excesos de los poderes publicos en su coexistencia mutua. Otro de los
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postulados era prevenir los conflictos entre poderes dotandolos de herramientas defensivas para evitar
un posible conflicto entre ellos, o alguna intromisidn de un poder en el terreno de otro. Esta visién
conflictiva del uso del poder, era propia del momento que vivia Estados Unidos (1780-1786) con las
demandas de la ciudadania por medio de las legislaturas locales, que emitian alguna forma de presidn al
ejecutivo para que aceptara sus demandas ciudadanas, estas demandas ciudadanas eran entre otras
cosas: el mejoramiento econdmico y social del campesinado norteamericano que habia apoyado la
causa independentista, y que en plena época posindependencia se encontraban en desamparo y con
altas deudas bancarias. Esta investigacion, no se detendra en el contenido de las demandas ciudadanas
ni en los objetivos de las legislaturas locales como voz de la ciudadania ante el ejecutivo. No obstante, se
concentrara en algunos postulados filosoficos que dieron origen a una herramienta de check and
balances promovida por el ejecutivo estadounidense para mitigar las demandas ciudadanas o bien, para

contrarrestar el poder excesivo que tenian las legislaturas de aquel tiempo.

En consecuencia, y como lo afirma Gargarella (2012):

Las reacciones expresadas por la clase dirigente norteamericana frente a la particular coyuntura
de 1780-1786 fueron traduciéndose poco a poco en una concepcion mas definida y articulada
acerca de cémo funcionaba y cémo debia funcionar la politica. Esta concepcion combiné
observaciones de sentido comun con principios mas filoséficos, que resultaron ser compartidos,
a grandes rasgos, por la generalidad de los dirigentes norteamericanos (lo cual resulta
especialmente relevante, dado que se trataba de un momento en el que dicha clase dirigente

comenzaba a pensar en cdmo organizar la sociedad con miras al futuro). (p.44)

Asi entonces, la clase dirigente norteamericana soportada en principios filoséficos de grandes
pensadores de la época como Jhon Locke, pensaba en un modelo de frenos y contrapesos que

permitiera dotar al ejecutivo de herramientas para contrarrestar las demandas de las legislaturas. Uno
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de esos principios, era propio de las ideas de Jhon Locke con las verdades primarias el cudl concibe que
existan verdades que, aunque son autoevidentes no podian ser percibidas por todos, pues no todos
tienen una misma capacidad de razonamiento. Igualmente, se defendia la postura de que las mayorias
tienden a actuar irracionalmente, y se dejan llevar por sus pasiones en vez de la razén (refiriéndose a las
legislaturas). Se afirmaba entonces una propension estructural en toda organizacidn colectiva hacia la

irracionalidad.

De igual forma, en El Federalista Madison (1788) decia que “cuanto mayor es el nimero de
integrantes de una asamblea, cualquiera que sea el cardcter de los mismos, mayor es el predominio de
la pasion sobre la razén”. (Como se cita en Gargarella, 2016, p. 46). Todo lo anterior, simplemente
fueron las ideas introductorias que dieron origen a una teoria mds robusta propuesta por el mismo

Madison sobre los problemas de las mayorias, complementada en su libro “Vicios del sistema politico”.

Durante este periodo de organizacién constitucional de los Estados Unidos de América, los
principios politicos de la época y que inspiraron la constitucidn norteamericana fueron: evitar las
tendencias facciosas de las mayorias, posibilitar que el sector mayoritario como el minoritario (el
socialmente mas aventajado), tuvieran igual capacidad de influencia dentro del sistema politico.
(Gargarella, 2012). En ese orden de ideas, la separacién de poderes y el sistema de frenos y contrapesos
se convirtieron en dos de los elementos que distinguian el proceso constituyente de los Estados Unidos,
sobre todo, porque para los constituyentes de la época era muy importante que existiera un modelo de
check and balances que pudiera contrarrestar el auge de las legislaturas del momento o de las mayorias
legislativas. Durante las convenciones estatales se retomaron y reafirmaron las opiniones de los padres
constituyentes de los Estados Unidos, se destacan a continuacion algunas ideas relevantes respecto del

modelo de check and balances:
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La Convencidn de Pennsylvania, donde Thomas McKean (presidente de la Suprema Corte del
Estado) sostuvo que la Legislatura debia ser controlada, entre otros, por los jueces, decidiendo
en favor de la Constitucion. McKean resulté inmediatamente respaldado por James Wilson
(exparticipante de los debates constituyentes) quien, a su vez, afirmé que el legislativo debia ser
restringido y mantenido dentro de sus limites, a través de la interposicién del departamento
judicial; la Convencion de Connecticut, donde Oliver Ellsworth (también muy activo exmiembro
de la Convencion Constitucional) se refirié al departamento judicial como principal freno ante
posibles extralimitaciones de la Legislatura; la Convencidn de Virginia, donde Patrick Henry
elogid la capacidad judicial de oponerse a los actos inconstitucionales de la Legislatura, y John
Marshall (futuro juez del caso Marbury v. Madison, el mas importante en la historia de la
revision judicial de las leyes) ratificd el rol de los jueces como guardianes de la Constitucion,
sefialando que no existia, ademads, otro cuerpo capaz de asumir el rol de protector de la

Constitucion. (Gargarella, 2012, p. 58)

Dentro del andlisis, el proceso constituyente norteamericano fue relevante especialmente en la
configuracion de la teoria de la separacién de poderes y el modelo de frenos y contrapesos. Este
modelo, fue replicado masivamente por las constituciones de las naciones de América Latina, y aunque
no fue un proceso totalmente similar, hoy las constituciones latinoamericanas cuentan con ciertos
rasgos caracteristicos de este modelo. De esta forma, podria pensarse que el modelo de check and
balances nacido institucionalmente en los Estados Unidos fue pensado bajo una légica confrontacional,
de prueba de fuerza, de contrarrestar el poder de las mayorias bajo ideales del constitucionalismo

liberal que surgid en Inglaterra a finales del siglo XVII. (Naranjo, 2003)

No obstante, no puede entenderse el proceso constituyente de los Estados Unidos como un

proceso que Unicamente logré consolidar ideas primigenias de Montesquieu (divisién de poderes), sino
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que por el contrario rindiod frutos en innovaciones propias del movimiento constitucional liberal como

las que sugiere Naranjo (2003):

Los aportes de los Estados Unidos de Norteamérica al derecho publico moderno también son de
trascendental importancia. El haberse dado la primera constitucién escrita, de caracter nacional,
en el mundo, a través de la Constitucion de Filadelfia de 1787. Ese documento que, resumia en
cldusulas severas y concisas, los principios politicos y filoséficos de caracter liberal por los cuales
venian luchando los hombres desde tiempos remotos, tuvo directa y marcada influencia sobre la
conformacion de las instituciones politicas de los nacientes Estados americanos y de muchos

europeos a lo largo del siglo XIX. (p. 46)

En consecuencia, dotar a los estados de una constitucién preferiblemente escrita, separar el
ejercicio de los poderes en especialidades para evitar la concentracidn de dichos poderes en uno solo,
consagrar y garantizar en constituciones los derechos y libertades individuales, otorgarle al pueblo la
titularidad de la soberania, y garantizar el derecho de propiedad como un derecho particularmente del

individuo, fueron algunos de los aportes del proceso constituyente norteamericano.

Una division de poderes dialdgica

Como ya se ha visto, el modelo de divisidon de poderes pensado para el proceso constituyente
norteamericano se podria traducir en tres caracteristicas fundamentales: a) fue pensado para limitar los
tres poderes publicos y evitar excesos de las mayorias ciudadanas; b) en el ejercicio de limitar los
excesos de las mayorias ciudadanas los poderes fueron dotados de mecanismos y herramientas que les
permitieran contrarrestar un posible exceso de otro poder, en otras palabras, se dotaron de armas y
artefactos de contraataque en aras de proteger la democracia contramayoritaria; y c) este modelo evité
un didlogo genuino entre poderes, privilegiando los elementos de choque y confrontacién en el sistema

constitucional norteamericano. Es preciso sefalar, que ese modelo de frenos y contrapesos fue



DIALOGO, CONSTITUCION Y DEMOCRACIA 28

replicado en las constituciones latinoamericanas, no de una manera exegética, sino de una manera mas
matizada. No obstante, particularmente en Colombia, se han impuesto ciertas herramientas agonales
con relacidn a los poderes publicos, que por supuesto, han sido heredadas de la tradicidn
constitucionalista estadounidense, que como ya se dijo antes, no se ha realizado un proceso de

transcripcidn constitucional, sino mds bien un proceso de inspiracién constitucional.

En Colombia, existen mecanismos que favorecen la légica confrontacional de poderes publicos,
esto es, la mocidn de censura, el hiperpresidencialismo, el control de constitucionalidad, entre otros. No
es el propdsito de esta investigacion profundizar acerca de estos mecanismos que agudizan la
precariedad del didlogo entre las ramas del poder publico, sino analizar si es posible desde una
perspectiva diferente llamada “didlogo”, entender de una forma mds deliberativa la interaccién entre

poderes, particularmente entre el legislativo y la Corte Constitucional.

Para este propdsito, es indispensable preguntarse qué es el didlogo. Pues bien, segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola se entiende por didlogo toda “platica entre dos o mas
personas, que alternativamente manifiestan sus ideas y afectos” (Real Academia Espafiola, 2002). Ahora

bien, desde el punto de vista constitucional, el didlogo es, ante todo:

Un ejercicio de argumentacion en torno al contenido de la Constitucidn y a como interpretarlo.
Esto incluye discusiones que tienen un componente juridico constitucional pero que se refieren
a cuestiones publicas de primera importancia. En otras palabras, no se trata de un ejercicio
argumentativo de meros legalismos o formalidades juridicas, sino de discusiones publicas
sustantivas, como qué politica ambiental corresponde que adopte la comunidad; qué politica de
salud promover; qué hacer en materia de aborto; qué, en materia de derechos sociales. La
defensa de ese ejercicio de argumentacidn colectiva no implica la creencia que la vida es un

seminario. Se da por sentado aqui que la disputa en torno a la constitucidn ocurre en las aulas,
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en los periddicos, en los seminarios, pero también en las calles, en movilizaciones ciudadanas,

en ejercicios de protesta, en situaciones de conflicto social severo. (Gargarella, 2021, p. 270)

En esa medida, Gargarella (2021) resalta:

Dialogar no implica una situacion en la que otros deciden y nosotros aplaudimos; no es lo mismo
gue aceptar o rechazar lo que otros han decidido. Requiere foros que posibiliten la conversacion
y procedimientos que lo organicen, que favorezcan el intercambio de argumentos, la correccion

mutua, la informacidn transparente y completa para todos. (p. 271).

En tal sentido, Roberto Gargarella, uno de los constitucionalistas mas respetados en América
Latina a la hora de hablar de didlogo constitucional, ofrece un concepto interesante de didlogo que
invita a repensar el funcionamiento de la democracia constitucional imperante en los paises que
cuentan con constituciones rigidas, donde los procesos de reforma constitucional son mas complejos
gue la simple expedicion de una ley ordinaria, lo anterior, con el objeto de garantizar estabilidad
constitucional y perpetuidad de la Carta, sin que ello signifique, que la constituciéon no pueda ser objeto
de analisis, modificaciones, correcciones y/o modificaciones. Entre tanto, la idea de que la divisidn de
poderes pueda asentarse en la definicidn de didlogo que aporta Gargarella tiende a parecer un poco
contradictoria, en el sentido de que dicha teoria nace para evitar evidentemente dichas interacciones
dialdgicas entre poderes, como ya se ha explicado en los anteriores parrafos. No obstante, es menester
reunir algunas ideas propias del constitucionalismo dialdgico que permitiran analizar desde una
perspectiva diferente el principio de divisién de poderes, especialmente para comprender cual debe ser
la interaccidon entre el Poder Legislativo, y el Poder Judicial, particularmente entre la Corte

Constitucional colombiana, y el Congreso de la Republica de Colombia.

Con el animo de iniciar esta exposicidn de ideas dialdgicas, es necesario aperturar el presente

texto diciendo que la divisién de poderes se concibe dentro de la teoria del didlogo como un sistema de
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caracter deliberativo, que invita al debate y construye el didlogo. Asi lo explica Hibner refiriéndose al

principio de division de poderes:

Esto supone que, ademas de ser una herramienta institucional que permite 1) compensar un
poder con otro poder, y 2) distribuir funciones entre cuerpos diferenciados, también puede ser
3) un aparato deliberativo, un mecanismo que permita un chispeante intercambio de motivos
interinstitucionales. A pesar de las obvias tensiones que podria suscitar con las otras dos, esta
tercera caracteristica no las excluye. Sencillamente hace hincapié en el hecho de que las
distintas ramas del gobierno suelen tener en cuenta los motivos de las demds en su proceso de
toma de decisiones. Esto, supone un tipo especifico de valor que se suma a la légica de control y

equilibrio, asi como a la divisidn funcional del trabajo. (como se cita en Gargarella, 2014, p. 160)

De este modo, se percibe un problema desde el punto de vista democratico: los poderes
publicos no deliberan entre si, sino que se controlan unos a otros. Ello, ha profundizado la crisis que
viven las democracias, especificamente, las que tienen un modelo de frenos y contrapesos pensado bajo
una ldgica agonal y confrontacional. Para ello, Hilbner (2014) propone una performance deliberativa: se
trata de que los Parlamentos y las Cortes tienen la legitimidad necesaria para sostener su actividad, en la
medida en que participan del didlogo. En otras palabras, esta interaccién permite que los poderes
publicos puedan elegir diferir, esperar, o frente a un argumento mejor, desafiar a otra rama del poder

publico.

Esto indica, que, si se habla de una interaccion deliberativa y dialdgica entre poderes publicos en
un sistema constitucional como el colombiano, implica el paso de una divisién de poderes de caracter
defensivo y de atrincheramiento, a otra que facilita y comprende cargas mayormente deliberativas. No
es el objeto de esta investigacidon detenerse en posibles reformas constitucionales al disefio institucional

colombiano, sino exponer posibles virajes a la teoria de la divisién de poderes desde el punto de vista
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tedrico, analizando experiencias practicas. Es esencial explicar, cdmo lo afirma Hibner (2014), que la
division de poderes deliberativa se caracteriza por ser un modelo en el que no hay un juez autoritario, ni
un legislador timido y sumiso, sino dos ramas del gobierno comprometidas en el ejercicio de la
persuasion. En consecuencia, es improbable que este modelo evite la discusidén y la contraposicién de
argumentos, o la disensién de razones. En efecto, el criterio diferenciador de esta nueva forma de
analizar la teoria de la divisién de poderes, es que, aun habiendo esta carga de debate y discusiéon, no

existe la presuposicion de que una rama del poder goza de destrezas superiores que la otra.

En todo caso, en todas las decisiones que se tomen siempre debe existir un argumento que se
imponga, una razdn mas solida que el resto, una teoria mas completa. En ese sentido, Hibner seiiala:
“He sostenido que la institucion que muestre un mejor desempefio deliberativo habrd de imponerse en
la competencia por alcanzar el mejor argumento y tendra legitimidad para desafiar a la otra (que es algo
muy distinto de meramente desobedecerla)” (como se cita en Gargarella, 2014, p. 178). No obstante, la
posibilidad de que los poderes publicos no lleguen a un acuerdo final, y que la decisidn que se vaya a
tomar sea cada vez mas dificil porque es imposible salir del circulo de la argumentacién, es cada vez
inminente. Esta es una de las criticas que ha recibido la teoria del didlogo, que supone la division de
poderes deliberativa. En contraposicién, Rodriguez Pefiaranda (2021) se ha perfilado como una de las
contradictoras de los modelos dialdgicos. Al respecto, sefiald que el didlogo representa reformas a la
cosa juzgada para evitar el cierre de la discusidn, de esa forma mientras a los ciudadanos se les vulneran
derechos, existe una tragedia de un didlogo infinito. En definitiva, Rodriguez argumenta que el
constitucionalismo no puede quedar en meras aspiraciones tedricas, sino que el constitucionalismo
dialdgico es un didlogo imposible porque no es posible encontrarse con alguien que se encuentre en la

misma posicidn que el adversario.

En segundo lugar, es pertinente analizar de qué forma las cortes constitucionales en el marco de

la divisién poderes dialdgica, pueden ser un catalizador deliberativo, y de qué forma se dara esta
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deliberacion alrededor de la convivencia de las ramas de gobierno. En principio, la democracia
deliberativa solo puede hacerse efectiva segin Del Castillo Longas (2014), cuando al momento de tomar
una decisién publica resulta insuficiente el simple apoyo mayoritario de ésta, y en cambio es necesario
que tal decision haya sido precedida de una discusién publica, racional e incluyente. En este sentido, la
democracia deliberativa se convierte en un elemento fundador de lo que hace la divisién de poderes
deliberativa en la practica: confronta argumentos, debate, escucha, razona, y conversa en pie de

igualdad.

Segun Bohman (1997), la expresion “democracia deliberativa” o “deliberative democracy”, fue
acunada en la década de los afos ochenta, por el profesor norteamericano Joseph M. Bessette, en su
texto Deliberative democracy: the majority Pinciple in Republican Goverment. (como se cita en Del

Castillo Longas, 2014, p. 38). Asi mismo, Bohman (1997), aduce que:

La concepcion de democracia deliberativa es una respuesta alternativa a la vision liberal y
elitista de la democracia, donde la politica se asimila al mercado, en la medida en que compiten
intereses opuestos representados por personas especialmente cualificadas para ello, y el papel
del ciudadano comun se limita a la participacion a través del voto para elegir a tales
representantes. Todo lo contrario, propone la deliberacidn pues, propicia espacios de debate
directo, publico e institucionalizado, a través de seminarios, foros y asambleas, con aspiraciones

de didlogo genuino y de persuasiéon. (como se cita en Del Castillo Longas, 2014, p. 38)

Este ideal democratico solo es posible si desde el sistema institucional se propician las
discusiones publicas y se incentiva al didlogo. Esta idea de la deliberacidon democratica se relaciona en
paralelo con la pluralidad de pensamientos e ideologias que tienen las sociedades diversas y

heterogéneas. A propdsito, Rawls (1993) habla de la democracia consensual, al respecto sefiala:
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Una sociedad democratica moderna se caracteriza no solo por la pluralidad de doctrinas
comprensivas, ya sean religiosas, filoséficas y morales, sino también porque ese conjunto de
doctrinas comprensivas razonables es un pluralismo de doctrinas que resultan incompatibles
entre si. Ninguna de esas doctrinas cuenta con el consenso de los ciudadanos en general. Ni
tampoco debiéremos suponer que en un futuro previsible una de ellas, o alguna otra doctrina
razonable, algun dia sea suscrita por todos o casi todos los ciudadanos de una sociedad. (p.p. 11-

12)

En una sociedad democratica, es indispensable que existan pluralidad de conceptosy
razonamientos que se tienen sobre algo o alguien. Jhon Rawls, habla de las doctrinas comprensivas
como aquel conjunto de ideas razonables que tienen los ciudadanos que son libres e iguales desde el
punto de vista democratico. De esta forma, tomar decisiones publicas que se dicen democraticas, sin la
convocacion de la ciudadania, sin la apertura al didlogo entre las ramas del gobierno, y sin tener en
cuenta a los grupos potencialmente afectados por aquella decision, es contrariar el espiritu de la
deliberacion democratica. Por otra parte, Nino (2003) ofrece un concepto de democracia ideal, donde

afirma:

Si todos aquellos que pueden ser afectados por una decisién han participado en la discusidon y
han tenido una oportunidad igual de expresar y justificar una solucidn a un conflicto, ésta sera
muy probablemente imparcial y moralmente correcta siempre que todos la acepten libremente

y sin coercion (p. 166)

Si bien las decisiones emanadas de las ramas del gobierno, tienden cada vez mas a preocuparse
por ser tomadas bajo criterios de pluralismo e inclusividad, es cierto, que la relacidon conversacional que
existe entre los parlamentos y las cortes constitucionales es insuficiente desde el punto de vista

dialdgico y democratico (mas adelante se demostraran descriptivamente las insuficiencias dialdgicas).
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No obstante, Hiibner (2018) describe cdmo debe ser |a deliberacion de las cortes constitucionales, en
ese marco, sefala que las cortes constitucionales se han convertido en promotoras de razones publicas
y promotoras del didlogo, no obstante, aun carecen de ser verdaderos 6rganos deliberativos, y en todo
caso, una Corte Constitucional que solo sea proveedora de razones, pierde de vista un fendmeno mas
amplio: la legitimidad democratica. En consecuencia, Hilbner (2018) sefala que la deliberacion si existe
en las Cortes, pero solo al interior de las mismas. Al respecto argumenta que “los jueces deliberan,
internamente, en aras de arribar a un arreglo consensuado y, externamente, en la medida en que
exponen su decision al publico”. (p. 119). Entre tanto, el déficit democratico se encuentra una vez las
cortes constitucionales exteriorizan sus razones publicas. Por ello, el mismo Hiibner (2018) habla de un
tipo de Corte Constitucional ideal que practica tres fases deliberativas: 1) predecisional, 2) decisional, y
3) posdecisional. En ese marco, la fase predesicional podria verse como aquella que abre el espacio para
la discusion publica, abre el debate, escucha argumentos, refuerza la contextualizacion de los casos, y
razona con los potencialmente afectados. Por otro lado, la fase decisional es aquella en donde el cuerpo
colegiado decide con base a la deliberacién interna. Y, por ultimo, la fase posdecisional es la

deliberacion escrita y exteriorizada.

Entre tanto, es indispensable que las cortes constitucionales dialoguen y deliberen, pero ha de
tenerse en cuenta un aspecto fundamental: quiénes son los autorizados para deliberar. En primer lugar,
los potencialmente afectados, los jueces, y la comunidad en general por medio de sus representantes

directos. Asi sefala Hiibner (2018):

Es preciso discernir sobre quiénes van a deliberar, pues los tomadores de decisiones (en este
caso, los jueces) y los interlocutores son los dos tipos de deliberadores pertinentes. La
comunidad de interlocutores incluye a todos los actores sociales que, formal o informalmente,

presentan los argumentos publicos ante la Corte y expresan posiciones publicas respecto a los
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casos que se estan decidiendo. Ellos proporcionan argumentos externos para la decision judicial

y pueden influir, asi como persuadir, pero no deciden. (p. 132)

Puede verse, como para Hibner (2018) la comunidad no decide, no tiene la dltima palabra.
Aquella situacidn es especialmente problematica para los promotores del didlogo constitucional, ya que
las decisiones a las cuales se les atribuye la tltima palabra a las Cortes, no son consideradas espacios
dialdgicos, sino de mera escucha. En definitiva, la divisién de poderes dialdgica plantea que las ramas del
gobierno y las instituciones de una democracia constitucional, sean cada vez mas deliberativas. En
particular, en el marco de la teoria del didlogo entre poderes, las cortes constitucionales son legitimas
en la medida en que construyan mecanismos que incentiven al didlogo. Como ya se ha visto, una Corte
Constitucional dialdgica no solo puede concebirse como aquella que solo da razones publicas, y es
interlocutora, sino que se convierte en una institucién plausiblemente deliberante, en la medida en que

abre espacio al debate publico en pie de igualdad.

Finalmente, en las democracias constitucionales la interaccidn de poderes resulta inevitable. Las
relaciones entre poderes suscitadas en un marco de ejercicio del gobierno, puedan llegar a ser
confrontacionales, riesgosas para la democracia deliberativa, y contrarias a la inclusion de ideas diversas
contenidas en el seno ideoldgico de una sociedad puramente heterogénea, y que se dice democratica.
En palabras de Hibner (2014), la interaccidn deliberativa entre los poderes publicos supondria una
conquista; la interaccidon puramente competitiva resulta ser una pérdida. En ese sentido, se puede
aumentar la probabilidad de que una sociedad democratica produzca buenas decisiones, sin evitar los
errores que puedan llegar a darse en la justicia constitucional. Seria errédneo afirmar que una interaccion
deliberativa elimina la posibilidad de que se cometan errores, sino que lleva al maximo la idea

democratica de encontrar respuestas correctas o razonables, bajo los parametros del didlogo.
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CAPITULO I1: LAS FORMAS DE DIALOGO ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y EL PODER LEGISLATIVO

EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

El litigio estructural de la Corte Constitucional colombiana

El objeto del presente capitulo es analizar algunas formas dialdgicas promovidas por la Corte
Constitucional colombiana con relacidon a algunas instituciones democraticas. Desde luego, el propésito
de este capitulo no es valorar la deseabilidad del didlogo promovido por la Corte (situacion que se
estudiard mas adelante), sino explicar algunos incentivos a la deliberacidon democratica que se han
suscitado en el ejercicio de las funciones que tiene la Corte. En consecuencia, se abordaran tres formas
de incentivar el didlogo constitucional: el litigio estructural, las sentencias de exhorto, y finalmente, las

audiencias publicas.

En primera medida, es de recibo establecer que las Cortes Constitucionales en el marco de la
teoria del didlogo deberian estar siempre preocupadas por establecer la deliberacion democratica entre
las diferentes instituciones del Estado. En ese sentido, se abordara la perspectiva de justicia dialégica o
experimental que tiene la Corte desde la lege data (asumiendo la constitucidn existente, la cual cuenta
con un modelo robusto de justicia constitucional, en el que la misma Corte Constitucional tiene la ultima
palabra). En cuanto a las formas de didlogo promovidas por la Corte, en primera instancia, se ha
establecido un tipo de didlogo interinstitucional denominado “litigio de reforma estructural” o “la
declaratoria del estado de cosas inconstitucional”. En palabras de Linares (2014), este tipo de didlogo es
de naturaleza no dialéctica. El litigio de reforma estructural es una figura juridico-constitucional que
dota a los jueces de cierto poder de agenda politica, esto es, tienen la capacidad de constrefiir a las
autoridades representativas para que aborden y den solucidn a ciertos problemas, pero en principio no

imponen una decisidon particular a las entidades representativas. Bajo el litigio estructural las Cortes
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pueden incentivar a un didlogo continuado con las autoridades politicas antes, durante y después de

gue tomen una decisién (Linares, 2014).

Por otra parte, este tipo de litigio estructural que ha abordado la Corte Constitucional

colombiana ha sido definido como:

Un mecanismo o técnica juridica creada por la Corte Constitucional, mediante la cual declara
que ciertos hechos resultan abiertamente contrarios a la Constitucién, por vulnerar de manera
masiva derechos y principios consagrados en la misma, en consecuencia, insta a las autoridades
competentes, para que en el marco de sus funciones y dentro de un término razonable, adopten

las medidas necesarias para corregir o superar tal estado de cosas. (Quintero, et al., 2011, p. 72)

A su vez, la Corte Constitucional (2004) enumera los factores que se deben tener en cuenta para

determinar cuando existe un estado de cosas inconstitucional:

La vulneracidon masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un
numero significativo de personas. La prolongada omisidn de las autoridades en el cumplimiento
de sus obligaciones para garantizar los derechos. La adopcion de practicas inconstitucionales,
como la incorporacion de la accién de tutela como parte del procedimiento para garantizar el
derecho conculcado. La no expedicién de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracién de los derechos. La existencia de un problema social cuya
solucidon compromete la intervencion de varias entidades, requiere la adopcidn de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante. El hecho de que, si todas las personas afectadas por el
mismo problema acudieran a la accidn de tutela para obtener la proteccidn de sus derechos, se

produciria una mayor congestion judicial. (T-025/04)
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Estos seis casos, pueden ser resumidos en dos factores esenciales, el primero son las
condiciones de proceso: fallas estructurales en las politicas publicas del pais; y el segundo son las
condiciones de resultado: violacién masiva y sistematizada de los derechos fundamentales de un
numero indeterminado de personas. (Garavito, 2009). De este modo, es preciso reconocer que como lo
afirma Ovares (2021), “en América Latina, regién donde predominan los modelos robustos de control
judicial de constitucionalidad de leyes, el primer tribunal constitucional en participar en practicas
dialégicas fue la Corte Constitucional colombiana, en los casos de litigio de tipo estructural”. (p. 224).
Desde esa perspectiva, se tiene que el litigio de tipo estructural o como lo denomina la Corte
Constitucional colombiana “el estado de cosas inconstitucional”, es un mecanismo importante al
momento de abrir las puertas al didlogo entre la justicia y las autoridades representativas. En el caso
colombiano, la declaratoria del estado de cosas inconstitucional ha sido una figura especialmente
innovadora, puesto que la Corte asume un rol protagoénico en defensa de los sectores mas vulnerables
del pais, y mediante el fallo, la misma Corte genera un escenario de conversacion entre las autoridades

publicas, con el objeto de modificar una realidad contraria a los principios de la Carta de 1991.

A continuacidn, es de vital importancia subrayar al menos tres casos concretos en los cuales la
Corte Constitucional colombiana ha declarado el estado de cosas inconstitucional. En primer lugar,
mediante sentencias T-153 de 1998 y T-606 de 1998 se declard el estado de cosas inconstitucionales en
el sistema carcelario en Colombia y sobre el derecho a la salud de las personas privadas de la libertad,
en centros de reclusion. En esta ocasion la Corte se enfrenta a un problema de violacion sistematica de
derechos constitucionales, en el entendido de que se presentaba una situacién en la que habia una
poblacion de 42.118 personas privadas de la libertad con un indice de hacinamiento del 44%, segun lo
argliia la misma Corporacidn. Lo anterior representaba la existencia de vulneracién de derechos en

materia sanitaria, asistencia en servicios basicos, resocializacion, y la ausencia de las mas minimas
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condiciones para llevar una vida digna en la prisidon. Al respecto la Corte Constitucional (1998) se

manifestd frente al hacinamiento de las cérceles en el pais de la siguiente forma:

Durante muchos afios, la sociedad y el Estado se han cruzado de brazos frente a esta situacion,
observando con indiferencia la tragedia diaria de las carceles, a pesar de que ella representaba
dia a dia la transgresion de la Constitucion y de las leyes. Las circunstancias en las que transcurre
la vida en las carceles exigen una pronta solucidn. En realidad, el problema carcelario representa
no sélo un delicado asunto de orden publico, como se percibe actualmente, sino una situacion
de extrema gravedad social que no puede dejarse desatendida. Pero el remedio de los males
gue azotan al sistema penitenciario no estd Unicamente en las manos del INPEC o del Ministerio
de Justicia. Por eso, la Corte tiene que pasar a requerir a distintas ramas y érganos del Poder
Publico para que tomen las medidas adecuadas en direccién a la solucién de este problema. (T-

153/98)

La Corte Constitucional (1998) en este fallo, convocé a los siguientes actores politicos:

El Presidente de la Republica, a los presidentes del Senado de la Republica y de la Cdmara de
Representantes, a los presidentes de la Sala Penal de la Corte Suprema Justicia y de las Salas
Administrativa y Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, al Fiscal
General de la Nacidn, a los gobernadores y los alcaldes, a los presidentes de las Asambleas
Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales, y a los personeros municipales
para que mediante la adopcion de politicas publicas e instrumentos constitucionales y legales
elaboraran estrategias de indole administrativa, social, econdmica, juridica, y cultural que
permitieran reivindicar y superar el estado de vulneracién de derechos fundamentales de la

poblacién carcelaria en el pais. (T-153/98)



DIALOGO, CONSTITUCION Y DEMOCRACIA 40

En segundo lugar, mediante sentencia T-590 de 1998, se declaré el estado de cosas
inconstitucionales por la omisidn del Estado de adoptar medidas para garantizar los derechos de los
defensores de derechos humanos. El caso concreto se refiere a la accién de tutela instaurada por el
ciudadano Esteban Cancelado, con la finalidad de que se le protegiera su derecho fundamental a la vida,
el ciudadano en sus argumentos sostenia que corria peligro en el sitio de reclusién en el cual se
encontraba porque debido a su trabajo concreto como defensor de derechos humanos corria mayor
peligro su vida. En su criterio, el patio de la carcel Modelo, en el cual estaba recluido, aunque se diga de
madxima seguridad, no ofrecia las garantias suficientes para protegerse de ataques propiciados por
grupos de personas a las cuales él acusé como defensor de los derechos humanos y que se hallan
también en patios vecinos de La Modelo. El accionante presentd pruebas y demostro su calidad de
defensor de derechos humanos, y comprobé la negativa del INPEC (Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario) para conceder su traslado. La Corte Constitucional (1998) en este complejo caso de violacion

de derechos fundamentales, acordd que:

La discrecionalidad del INPEC no puede ser absoluta en este caso muy excepcional y su negativa
implica una violacién a derechos fundamentales de igualdad y de la vida. Luego, debe prosperar
la tutela, con la advertencia, claro estd, de que el INPEC tomara todas las medidas necesarias
para la vigilancia del recluso, no sélo para protegerle la vida sino para que se cumpla con la
reclusién ordenada por los jueces. (...). Por Ultimo, no puede esta Sala de Revisién pasar por alto
la grave situacién en que se hallan los defensores de los derechos humanos. Por eso, se hara un
llamado a prevencidn a las autoridades que constitucionalmente tienen la funcién de establecer
politicas de guarda, promocidn y proteccién de los derechos humanos, estas normas no son de
simple caracter programatico, sino que deben cristalizarse en realizaciones. Pero, la obligacién
no solo es para las autoridades de la Procuraduria y de la Defensoria del Pueblo, sino para todas

las personas que habitan en Colombia. (T-590/98).
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En consecuencia, la Corte convoco a la Procuraduria General de la Nacién, la Defensoria del
Pueblo, al INPEC, y al Ministerio del Interior, para que, en el ejercicio de sus funciones constitucionales y
legales, realizaran acciones que previnieran la continua y sistemdtica vulneracion de derechos
constitucionales de los defensores de derechos humanos en el pais. Y, en tercer lugar, la Corte mediante
sentencia T-025 de 2004, declaré el estado de cosas inconstitucional por la violacion de los derechos de
la poblacién desplazada en Colombia. En esta ocasidn la Corte (2004) adujo que, en razén de esta
multiplicidad de derechos constitucionales afectados por el desplazamiento, y atendiendo a las aludidas
circunstancias de especial debilidad, vulnerabilidad e indefensién en la que se encuentran los
desplazados, esta poblacién cuenta, en términos generales, con un derecho a recibir en forma urgente

un trato preferente por parte del Estado. En estas circunstancias, la Corte Constitucional (2004) expreso:

Varios elementos confirman la existencia de un estado de cosas inconstitucional respecto de la
situacion de la poblacién internamente desplazada. En primer lugar, la gravedad de la situacion
de vulneracidn de derechos que enfrenta la poblacidn desplazada fue expresamente reconocida
por el mismo legislador al definir la condicion de desplazado, y resaltar la violacién masiva de
multiples derechos. En segundo lugar, otro elemento que confirma la existencia de un estado de
cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado, es el elevado volumen de
acciones de tutela presentadas por los desplazados para obtener las distintas ayudas y el
incremento de las mismas. En tercer lugar, los procesos acumulados en la presente accién de
tutela, confirma ese estado de cosas inconstitucional y sefialan que la vulneraciéon de los
derechos afecta a buena parte de la poblacién desplazada, en multiples lugares del territorio
nacional y que las autoridades han omitido adoptar los correctivos requeridos. En cuarto lugar,
la continuacidn de la vulneracién de tales derechos no es imputable a una Unica entidad. (...). En
conclusidn, la Corte declarara formalmente la existencia de un estado de cosas inconstitucional

relativo a las condiciones de vida de la poblacidn internamente desplazada. Por ello, tanto las
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autoridades nacionales como las territoriales, dentro de la drbita de sus competencias, habran

de adoptar los correctivos que permitan superar tal estado de cosas. (T-025/04)

A su vez, la Corte convocé al Consejo Nacional para la Atencién Integral a la Poblacién
Desplazada por la Violencia, a los Ministros de Hacienda y Crédito Publico y del Interior y de Justicia, asi
como el director del Departamento Nacional de Planeacién para que implementardan medidas puntuales
para superar la sistematica violacidn de derechos fundamentales. El litigio de tipo estructural de la Corte
Constitucional colombiana ha sido una figura de gran importancia en la salvaguarda de los derechos
constitucionales. De este modo, en el marco de que las cortes constitucionales promuevan el didlogo
interinstitucional, este es un canal propicio que permite el involucramiento de distintos érganos de

poder alrededor de las decisiones judiciales.

Las sentencias de exhorto

Como ya se ha visto, la Corte Constitucional colombiana ha implementado en su jurisprudencia
constitucional el mecanismo de la declaratoria del estado de cosas inconstitucional. En virtud de ello, la
Corte ha incentivado en una gran medida a la colaboraciéon armdnica entre poderes estableciendo una
interaccion de poderes sutilmente dialéctica, en el entendido que sus decisiones judiciales invitan a la
accidn y cooperacion de distintos érganos de poder. En esa medida, surge otro mecanismo que ha
suscitado grandes debates en el contexto constitucional colombiano: el exhorto de la Corte
Constitucional. Las sentencias de exhorto de la Corte Constitucional surgen en un contexto en el que
confluyen, por una parte, un legislador timido y sumiso, y por otra, un silencio legislativo. En ese orden

de ideas, Ospina (2018) argumenta:

Hay veces, sin embargo, en las que el érgano legislativo no realiza adecuadamente su funcién y
sobrepasa los limites formales o sustantivos de su actuar. Por eso, se ha conferido a los

tribunales constitucionales una serie de competencias para invalidar la disposicion mediante la
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cual se quebrantan estos limites. A través del control de constitucionalidad de las leyes (en
Colombia la accién publica de constitucionalidad) se ha permitido que los tribunales
constitucionales revisen la constitucionalidad de los actos realizados por el legislativo (...) asi
como el legislador puede quebrantar la constitucidn al actuar, también lo puede hacer al no

actuar. (p.p. 559-560)

En tal sentido, de la omisidn legislativa emergen las sentencias de exhorto de la Corte
Constitucional. Entiéndase la omisidn legislativa o inconstitucionalidad por omisién como lo explica
Bazan (2017), cuando se habla de una inconstitucionalidad por omision se hace referencia a la falta o
insuficiencia de desarrollo de una disposicién constitucional por parte del legislativo, es decir, cuando
existe un mandato expreso, y que, de aquello, se deriva una situacidn contraria a la constitucién. En
otras palabras, el érgano legislativo no tiene el poder de decidir si legisla o no, siempre y cuando de
aquella situacién se derive una violacién de derechos constitucionales. Ahora bien, la jurisprudencia de
la Corte Constitucional colombiana, ha ampliado el concepto de las omisiones legislativas. Al respecto ha

diferenciado dos clases de omisiones: omision legislativa relativa, y omisién legislativa absoluta.

En consecuencia, la Corte Constitucional (2020) ha dicho que las omisiones legislativas relativas
se presentan cuando el legislador, “al regular o construir una institucion omite una condicién o un
ingrediente que, de acuerdo con la Constitucidn, seria exigencia esencial para armonizar con ella” (C-
122). Por otro lado, la Corte Constitucional (2010) ha argumentado que existe una omisién legislativa
absoluta cuando el legislador incumple una obligacion derivada de la Constitucidn, que le impone
adoptar determinada norma legal (...) estd ligado, cuando se configura, a una obligacién de hacer, que
supuestamente el Constituyente consagré a cargo del legislador, el cual sin que medie motivo razonable

se abstiene de cumplirla, incurriendo con su actitud negativa en una violacidn a la Carta” (C-173/10).
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En otras palabras, la omisidn relativa surge cuando el legislador si regula sobre la materia, pero
su regulacidn es parcial, es incompleta e insuficiente. Por su parte, la omisién absoluta se da cuando no
existe regulacidon normativa alguna, y esto genera vulneraciones de derechos fundamentales, se trata
entonces, de una omision total. De este modo, en constituciones de paises como Portugal, Hungria,
Brasil, Venezuela, Ecuador, Costa Rica, Republica Dominicana y, Colombia (Velandia, 2014), se ha
estudiado sobre el papel de los tribunales constitucionales para evitar y contrarrestar los silencios del
legislativo. De tal suerte, en estos paises se han perfilado al menos tres formas de solucionar el
problema de las omisiones legislativas: exhortar al Poder Legislativo, llenar los vacios producidos por las
omisiones legislativas (mediante la declaracidn de constitucionalidad condicionada) y, por ultimo, actuar
como un verdadero legislador. En este apartado, se analizara la primera forma: las sentencias de

exhorto de la Corte Constitucional al Legislativo.

En virtud de ello, exhortar es un acto del juez constitucional para evitar violaciones totales y
parciales a los derechos consagrados en la constitucion. Eso indica, que el juez constitucional reconoce

gue en su orbita de poder no esta el legislar o regular las disposiciones constitucionales, sino que

reconoce la funcién constitucional que le ha delegado la Carta Politica al Congreso de la Republica. En
otras palabras, no se arroja una legitimidad que no le corresponde. Es por ello, que hace uso de este
mecanismo someramente dialéctico que permite un intercambio de ideas y razones entre los distintos
drganos de poder, con miras a solucionar el vacio legislativo sobre la materia. Seglin un estudio de
Daniel Felipe Ospina Celis, sobre el impacto que han tenido las sentencias de exhorto de la Corte
Constitucional en el terreno del legislativo, este permite dilucidar algunos puntos de diagndstico
preliminar. El primero de ellos, tiene que ver con sefalar que el exhorto de la Corte es un mecanismo
gue inicié siendo poco frecuente, pero que en el pasado reciente va en crecimiento. Asi lo resefia la

siguiente tabla, donde se puede visualizar la cantidad de exhortos legislativos que ha hecho la Corte

Constitucional desde el afio 1992 al ano 2017.
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Tabla 1

Afo de las sentencias de exhorto legislativo

Sentencias de exhorto de la Corte Constitucional

1992-1999

2000-2009

2010-2017

C-473 de 1994
C-221 de 1997
C-239 de 1997

T-889 de 1999

T- 1337 de 2001
C- 1018 de 2002
C- 828 de 2002
T- 729 de 2002
T- 891 de 2003
C- 016 de 2004
T- 1090 de 2005
C- 699 de 2007
C- 720 de 2007
SU- 813 de 2007
T- 418 de 2007
C- 230 de 2008
C- 691 de 2008
C- 145 de 2009
C- 442 de 2009
C- 684 de 2009
C- 728 de 2009

T- 926 de 2009

C- 283 de 2011
C- 366 de 2011
C-577 de 2011
C-818 de 2011
T-171 de 2011
C- 1053 de 2012

C- 489 de 2012

SU- 458 del 2012

T- 087 de 2012
C-792 de 2014
C-796 de 2014
C-871de 2014
T-476 de 2014
T-970 de 2014
T- 074 de 2015
T- 099 de 2015
T- 111 de 2015
T- 540 de 2015
T- 603 de 2015
T- 762 de 2015
T- 774 de 2015
C- 026 de 2016
C-330de 2016
T-512 de 2016

C- 212 de 2017

45
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Nota: La tabla evidencia la cantidad de exhortos legislativos que ha realizado la Corte Constitucional desde el aio 1992 hasta el
afio 2017. Adaptado de “El exhorto al legislador en Colombia, y su eficacia como mecanismo de colaboracién armadnica entre las
ramas”, Por Ospina Celis, Revista Anuario de derecho constitucional Ilatinoamericano, 2018. (https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-constitucional/article/view/36902/33821).

En ese sentido, puede sefalarse que los exhortos legislativos realizados por la Corte
Constitucional al inicio de su vida constitucional fueron excesivamente prudentes y poco constantes. No
obstante, a lo largo de los afios este proceso ha aumentado su frecuencia y estd en crecimiento. (ver Tabla
1). Asi mismo, se puede observar que aumenta progresivamente el nimero de exhortos proferidos por la
Corte, por lo menos, seis veces mds que los exhortos de la década de los afios noventa. A suvez, hay que
decir que no existe una clase de sentencias donde la Corte tienda a proferir mayormente exhortos
legislativos, pues, tanto en sentencias de tutela, como en las de constitucionalidad la Corte ha utilizado la
figura en mencion. El segundo aspecto importante a sefalar, es si efectivamente las sentencias de exhorto
como mecanismo dialégico cumplen su cometido. Es decir, si el Congreso de la Republica efectivamente
llena el vacio legislativo que se le indilga, o si finalmente, el exhorto genera alguna accion por parte del

legislador. (ver Tabla 2)

Tabla 2

Casos en los que el Congreso de la Republica ha cumplido.

Numero de casos Sentencia Materia Actuacidn del
Congreso
1 C-221 de 1997 Régimen de regalias Ley 658 del 2001

para la extraccion de (Cdédigo de Minas) y
arena, cascajo y Ley756del2002.
piedra del lecho de los

rios.

2 T-889 de 1999 Tenencia razas de Ley 746 del 2002.
perros problematicas

3 T-1337 de 2001 Seguro de Ley 986 del 2005.

cumplimiento
4 T-229 del 2002 Habeas data Ley 1581 del 2012.
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10

11

12

13

14

T-891 de 2003

C-016 de 2004

T-1090 de 2005

C-699 de 2007

C-720 de 2007

SU-813 de 2007

C-230 de 2008

C-728 de 2009

C-818 de 2011

C-871 de 2014

Secuestro de nifios y
Convenio de la Haya

Inasistencia
alimentaria en unién
marital de hecho.
Segregacion racial

Régimen de
insolvencia para
persona naturales no
comerciantes.

Retencién preventiva
y  expedicion  un
Cédigo de Policia.
Vivienda digna vy
democratizacién del
crédito.

Armonizar el Cddigo
Electoral con la
Constitucion de 1991.
Objecién de
conciencia frente al
servicio militar.
Derecho de peticion.

Pago de prima de

servicios para
trabajadores y
trabajadoras

domeésticas.
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Ley 1098 del 2006.
(Codigo de Infanciay
Adolescencia)

Ley 1181 del 2007.

Ley 1482 del 2011.

Ley 1380 del 2010.
(Declarada
inexequible por la
Sentencia C-685 del
2011).

Ley 1801 del 2016.
(Cédigo de Policia).

Ley 1537 del 2012.

Ley 1475 del 2011.

Ley 1861 del 2017.

Ley 1755 del 2015.
(Expedida seis meses
después de que se
venciera el plazo
dado por la Corte
Constitucional)

Ley 1788 del 2016.

Nota: La tabla evidencia las acciones legislativas del Congreso de la Republica como consecuencia del exhorto legislativo
discriminadas por temas y ley que expide el legislador. Adaptado de “El exhorto al legislador en Colombia, y su eficacia como
mecanismo de colaboracién armédnica entre las ramas”, Por Ospina Celis, Revista Anuario de derecho constitucional

latinoamericano,

2018.

(https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-

constitucional/article/view/36902/33821).

Puede dilucidarse en la Tabla 2 que solo en algunas ocasiones el Congreso de la Republica

cumple el exhorto legislativo que le hace la Corte Constitucional. En ese sentido, puede observase en la
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Figura 1 que de todas las cuarenta y ocho sentencias exhortativas que le hace la Corte al Congreso, solo

en catorce ocasiones el legislador cumple con lo establecido en el exhorto.

Figural

Cumplimiento e incumplimiento de las sentencias de exhorto.

35
30
25
20
15

10

LN

Numero de sentencias exhortativas

Cumple Mo cumple

Nota: La figura demuestra el cumplimiento e incumplimiento del legislador respecto del exhorto legislativo. Adaptado de “El
exhorto al legislador en Colombia, y su eficacia como mecanismo de colaboracién armdnica entre las ramas”, Por Ospina Celis,
Revista Anuario de derecho constitucional latinoamericano, 2018. (https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-constitucional/article/view/36902/33821).

Finalmente, de los datos obtenidos se puede colegir que el cumplimiento del Congreso de la
Republica en las sentencias exhortativas de la Corte Constitucional no solo es insuficiente sino precario.
No obstante, segun lo afirma Ospina (2018), se cree que el Congreso nunca atiende los exhortos y tampoco
es verdad. Si bien no existe un cumplimiento sistemdatico que permita concluir que el Congreso esta
comprometido con las sentencias de exhorto, tampoco se encuentra una inactividad total. Lo anterior,
admite que se pueda decir que este mecanismo dialéctico funciona de forma exigua, y aunque en
ocasiones es un proceso exitoso, vale la pena preguntarse si este proceso surge como consecuencia de la
inactividad legislativa y de la confrontacidon entre la Corte Constitucional y el Congreso, o es una

herramienta de verdadera colaboracidn arménica entre poderes y de didlogo genuino interinstitucional.
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Las audiencias publicas de la Corte Constitucional colombiana

Segun lo expresa Hibner (2018), “la cuestidon del tamafio éptimo de un foro deliberativo define
una de sus caracteristicas cruciales y circunscribe lo que tal foro puede plausiblemente ser o aquello que
se puede esperar del mismo” (p. 180). Lo anterior, es indispensablemente una caracteristica de la
deliberacidon democrética, tiene que ver con el nUmero de agentes que son tenidos en consideracion al
momento de la toma de decisiones publicas. No obstante, el mecanismo de las audiencias publicas en el
caso colombiano, no es un medio en el que todos toman la decisién, sino donde la Corte Constitucional
toma la decisidon basada o no en argumentos y razones técnicas y cientificas de los intervinientes
convocados a la audiencia publica. El espiritu de que los tribunales constitucionales celebren audiencias
publicas, es que los érganos judiciales cuenten con credenciales democraticas favorables y legitimas.

Como lo afirma Hiibner (2018):

A medida que el grupo crece, mayor sera la probabilidad de que alguien exprese su desacuerdo
y, aunque no esté a punto de llegar a un consenso al final, se podra refinar las posiciones en
conflicto. Los grupos mas grandes, por otra parte, tienden a aumentar considerablemente la
cantidad y calidad de la informacidn disponible. Sin embargo, estas ganancias epistémicas con el
tamafio no son ilimitadas. En cierto punto, el grupo puede llegar a ser tan grande como para
inhibir el intercambio productivo de informacidn por medio de la deliberacién, subestimando asi

los beneficios informativos de un tamafio mds grande (p. 181).

Las audiencias publicas celebradas por la Corte Constitucional colombiana estan reguladas por el
Decreto Ley 2067 de 1991 “Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que
deban surtirse ante la Corte Constitucional” y el Acuerdo 02 del 2015 “Por medio del cual se unificay
actualiza el Reglamento de la Corte Constitucional” desde los articulos 66 al 73. El articulo 67 del

Acuerdo 02 del 2015 seiala:
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La Sala Plena de la Corte, a solicitud de cualquier Magistrado, por mayoria de los asistentes y
teniendo en cuenta los antecedentes del acto objeto de juzgamiento constitucional y la
importancia y complejidad de los temas, convocara a audiencia publica a las personas que
deban intervenir en ellas de acuerdo con la ley y fijara su fecha, hora y lugar. Las citaciones a las

personas y la organizacion de la audiencia corresponderan al Magistrado sustanciador.

En ese sentido, las audiencias publicas que celebra la Corte Constitucional deben surtirse, entre
otras cosas, por causa de la complejidad del asunto, y la dificultad de precisidn técnica respecto de un
tema que podria ser lejano para la sapiencia de los jueces constitucionales. La teleologia de las
audiencias publicas es escuchar a poderes publicos, instituciones politicas y/o ciudadania como agentes
expertos, interesados y afectados por la decisién judicial a tomar. Dentro del analisis de las audiencias
publicas como mecanismos de didlogo, es de recibo mencionar algunos resultados descriptivos al
respecto de la celebracidn de las mismas. El Centro de Investigaciones Sociojuridicas CIJUS (2022), de la
Universidad de los Andes en una investigacion titulada “Las audiencias publicas en la Corte
Constitucional colombiana”, analizé el comportamiento desde 1992 al 2021 de las audiencias publicas
celebradas por la alta corporacién, y preliminarmente, se puede concluir que las audiencias publicas

constituyen una practica discrecional, en crecimiento, episddica, y coyuntural.

Es una practica discrecional porque asi esta establecida legalmente (la Corte decide cuando
convoca o no a una Audiencia). Esta en crecimiento porque desde 1992 hasta el 2021 se encuentra una
mayor cantidad de realizacién de audiencias, particularmente, en la ultima década. Y finalmente, es
episddica porque es dificil encontrar un criterio que permita explicar cuando la Corte realiza una
Audiencia y cuando no, todo parece responder a la coyuntura. La Corte dirige y controla la participacion
en las audiencias publicas, porque decide si la convoca o no, a quién invita, qué le pregunta, y cuanto

tiempo lo deja intervenir. (ver Tabla 3)
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Tabla 3

Las veces en que la ciudadania, los poderes publicos o instituciones publicas le pidieron a la Corte realizar

audiencias publicas, y las veces en que la Corte convoco audiencias publicas de oficio.

Afio  Solicitud Aprobadas Oficio Afio Solicitud  Aprobadas Oficio Afio Solicitud  Aprobadas  Oficio
externa externa externa
1992 - - - 2001 - - - 2010 - -
1993 - - - 2002 - - 2011 - -
1994 - - - 2003 - - 1 2012 - 1
1995 - - - 2004 - - - 2013 - -
1996 1 - - 2005 - - - 2014 2 2 2
1997 - - 1 2006 - - - 2015 1 1 1
1998 1 1 - 2007 2 - - 2016 4 3 2
1999 2 - - 2008 - - - 2017 1 1 4
2000 2 - - 2009 - - - 2018 1 1 2
2019 4 4 3
2021 - 0 1
Total 6 1 1 2 0 1 13 12 16

Nota: La tabla evidencia las veces en que la Corte Constitucional colombiana ha realizado audiencias publicas de oficio, o por
solicitud externa, en un periodo desde 1992 al 2021. Adaptado de “Las audiencias publicas en la Corte Constitucional
colombiana”, Por EI Centro de Investigaciones Sociojuridicas (CUUS)”, Universidad de los Andes, 2022.
(https://www.youtube.com/watch?v=M a9tc cMOo&t=2992s).

En la Tabla 3 se puede observar que en la primera década de creacién de la Corte Constitucional
(1992-2000) la aceleracion deliberativa de la corporacidon fue débil, casi nula, se registra que de 6
solicitudes externas solo se aprueba una, y se celebra solo una audiencia de oficio. Igualmente, en Ila
segunda década (2001-2009), la tendencia de la poca deliberaciéon empeord, se solicitan dos audiencias
publicas de las cuales ninguna es aprobada, y la Corte solo celebra una audiencia publica de oficio. Y

finalmente, en la ultima década (2010-2021) la Corte Constitucional estimula significativamente la
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deliberacidon democrdatica con un total de veintiocho audiencias publicas celebradas, doce por solicitud

externa, y dieciséis de oficio. De alli, que se diga que es un proceso en crecimiento.

Tabla 4

Asuntos sobre los cuales la Corte decide realizar audiencias publicas

Afo Asuntos

1997 Seguridad privada

1998 Concurso de méritos- Rama Judicial
2003 Reforma constitucional

2012 Marco Juridico para la paz

Irregularidades en la contratacion estatal;
salud; Marco Juridico para la paz; tipos

2014 L . .
penales de discriminacidn; matrimonio de
parejas del mismo sexo.

2015 Reforma constitucional

2016 Plebiscito para la paz; patrimonio cultural

2017 Sistema Integral para la paz
Consulta popular; autonomia territorial;

2018 . . L,
trabajo sexual; acuerdo de inversidn
Régimen de tierras; TLC; libertad de expresion

2019 en plataformas digitales; proteccién oso de
anteojos; vigencia ley de victimas; ley de
paramos; periodistas en audiencias penales

2021 Traslado del régimen pensional

Nota: La tabla evidencia los principales asuntos sobre los cuales la Corte Constitucional colombiana ha realizado audiencias
publicas de oficio, o por solicitud externa. Adaptado de “Las audiencias publicas en la Corte Constitucional colombiana”, Por El
Centro de Investigaciones Sociojuridicas (Cuus)”, Universidad de los Andes, 2022.
(https://www.youtube.com/watch?v=M a9tc cMOo&t=2992s).

En la Tabla 4 se representan los asuntos sobre los cuales la Corte Constitucional ha realizado
audiencias publicas, bien sea de oficio, o por solicitud externa. De este modo, los temas sobre los cuales
se celebran audiencias publicas son de coyuntura, aunque no todos. En relacién a la dimensién del

asunto en controversia, hay que decir que la Corte Constitucional convoca a audiencia publica en virtud
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de enriquecer el debate, y fortalecer la conversacion con ideas técnicas y con la ayuda de expertos que
esclarecen panoramas de neblina para la justicia constitucional. Dentro de los temas mds frecuentes se
encuentran los concernientes al Acuerdo de Paz y su incorporacién a la Constitucién, lo que permite
entender la magnitud de la decisién que tomé la Corte, y la significancia de la participaciény

contribucién a la decisidon de los intervinientes.

Entre tanto, las audiencias publicas son percibidas como un elemento de participaciény
contribucidn a la tarea judicial, es por eso, que el nimero de invitados y la dimensién de los argumentos

es primordial en el ejercicio dialéctico. En consecuencia, Hiibner (2018) destaca que:

Cuanto menor sea el nimero, aumentan las posibilidades de que el 6rgano sea percibido como
no-representativo de la pluralidad de posiciones que una sociedad heterogénea puede tenery
menores son las posibilidades de encontrar soluciones que respondan adecuadamente a esa

heterogeneidad. (p. 181)

Finalmente, en el mismo estudio se resefid que de las treinta y uno audiencias publicas
celebradas entre 1992 y 2021, doce fueron en virtud del andlisis del control de constitucionalidad
concreto, y diecinueve en control de constitucionalidad abstracto. Asi mismo, segun el tipo de normas,
el control de constitucionalidad se dio en cuatro ocasiones en normas del ejecutivo, y en veinte
ocasiones en normas del legislativo. De lo mencionado anteriormente, se establece que las audiencias
publicas desarrolladas por la Corte Constitucional aceleran la deliberacién democratica, y fortalecen los
mecanismos de didlogo constitucional. No obstante, pese a que este mecanismo ha venido creciendo
especialmente en la ultima década, se encuentra que no se tiene claridad de criterios que expliquen
cuando la Corte realiza audiencias y cuando no, todo parece indicar que se realizan cuando de temas

coyunturales se tratan, aunque no en todos los casos.
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CAPITULO IlI: EL CONSTITUCIONALISMO DIALOGICO

éPara qué el didlogo constitucional?

El principio de separacién de poderes ha significado una imperiosa conquista cuando de la
proteccion de derechos fundamentales se trata. Sin embargo, hay un asunto que merece ser analizado
con la mayor capacidad de observacién posible: la ldgica confrontacional de la convivencia entre los
poderes publicos. En un examen acucioso, pero, sobre todo a la luz de los postulados del didlogo
constitucional acerca de cémo opera el principio en mencidn de gran significancia en autores como
Montesquieu, Locke, James Madison, Hamilton, entre otros; se podria concluir al menos una cosa: el
principio de separacién de poderes esta en crisis. En términos generales, existen al menos dos
detonadores de la agudizacidon de la crisis, estos son, el hiperpresidencialismo y la juristocracia
constitucional. La crisis de la separacion de poderes es generalizada, por lo menos cuando de

constituciones contemporaneas se trata.

El hiperpresidencialismo parte de la configuracidon de un régimen presidencialista, en el cual el
Congreso tiene un control politico débil, no tiene una capacidad estructural para legislar sobre temas
econdmicos y, en consecuencia, la institucidn presidencial se convierte en un legislador que sustituye al
Congreso en determinadas circunstancias. Hakansson (2013), describe dos ejemplos de la acentuacidn
del hiperpresidencialismo. El primero de ellos, tiene que ver con la cldusula que consagra el estado de
necesidad legislativa en Alemania. La ley Fundamental alemana de 1949 consagré que en el caso en el
gue el gobierno no consiga que la Cdmara Baja apruebe un proyecto de ley que considera perentorio, el
canciller puede hacer que ese proyecto logré convertirse en ley, si lo aprueba la Cdmara Alta. Lo
anterior, es una situacidn extraia, toda vez que Alemania es un pais organizado en una democracia
parlamentaria. También Hakansson (2013), resefia el caso francés, en el cual la cladusula nimero 16 de la

constitucidn consagra la figura del estado de emergencia, la cual confiere al presidente de facultades
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superiores para restablecer el aseguramiento de los poderes publicos constitucionales, cuando estos,
estén amenazados de una manera grave o inmediata. En esa medida, las facultades superiores de la
institucion presidencial han generado un activismo judicial férreo, un aparato judicial mas activo en el
control del poder ejecutivo y legislativo, esto ha tenido una especial intensidad en América Latina, segun

lo describe Bernal (2018):

El déficit de control politico por parte del Congreso se ha intentado suplir con un activismo
acentuado por parte de la jurisdiccion, sobre todo de la jurisdiccidn constitucional. De este
modo, con fundamento en el principio de constitucionalidad, las cortes constitucionales han
intentado controlar el ejercicio excesivo de los poderes presidenciales, han buscado llenar el

vacio de control politico con una extension de su control juridico. (p.51)

En ese aspecto, entonces, es claro que las cortes constitucionales en América Latina, y
particularmente, la Corte Constitucional colombiana ha asumido un rol protagdnico en la determinacién
de politicas publicas que tienden a proteger derechos fundamentales con la figura del estado de cosas
inconstitucional, y en un intento de perfeccionar el Poder Legislativo, con la figura del exhorto. Pese a
las fenomenales sentencias de la Corte como la SU — 955 de 1999 donde se establecen los problemas
estructurales en las carceles del pais y se garantizan los derechos fundamentales de los presos, en los
dos casos anteriores, la Corte Constitucional ha asumido un rol mas politico que juridico, sin que ello
signifique la usurpacion total del poder del legislativo. Sin embargo, existe otro riesgo creciente: la
juristocracia constitucional. La juristocracia constitucional recae cuando la jurisdiccion se convierte en

un actor politico en todas sus instancias de decisién. Al respecto Bernal (2018) puntualiza:

La pregunta que surge es, sin embargo, si esta nueva juristocracia constitucional resulta
saludable para la democracia representativa en América Latina. Debe sefialarse que, para mal o

para bien, esta funcién de control politico ejercida por las cortes constitucionales cada dia recibe
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un mayor respaldo, no Unicamente en la opinidn publica sino también en ciertos sectores de la

academia. (p.53)

La anterior incégnita que se plantea Bernal, sugiere uno de los grandes desafios del
constitucionalismo contemporaneo. Lo cierto es que la juristocracia constitucional en palabras de Bernal

(2018) ha relegado al Congreso como poder politico del Estado, asi explica:

En un Estado democrético, la manera habitual de proteger los derechos deberia ser la
expedicion de leyes y su implementacion por medio de regulaciones administrativas concretas.
Ahora, en muchos ambitos la regla general parece ser la inversa: la jurisdiccidn constitucional
tiende a convertirse en el érgano politico primario en cuanto a la proteccién de derechos

fundamentales. Esto deja en segundo plano a la deliberacién democratica. (p. 62)

De este modo, se ha visto como el hiperpresidencialismo y la juristocracia constitucional
suponen un gran riesgo para la division de poderes y el principio de separacién de poderes. En ese
sentido, el constitucionalismo dialdgico se perfila como una teoria de disefio institucional que pretende
ayudar a superar la crisis en mencién. El constitucionalismo dialdgico, propende por la superacion de la
tensidn entre constitucion y democracia mediante la configuracién de escenarios que incentiven al
didlogo entre poderes y con la ciudadania. Se puede pensar que hablar de didlogo y separacién de
poderes es un oximoron. La separacion de poderes tal y como ha sido explicada solo promueve la
confrontacién entre poderes, y la utilizacion de mecanismos creados para atacar y superar, al contrario.
Por lo tanto, el constitucionalismo dialdgico se dirige hacia una nueva forma de pensar la divisién de
poderes, una reconciliacion entre lo democratico y lo constitucional mediante formas institucionalizadas

de didlogo que eviten la légica agonal dominante.
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Antecedentes del constitucionalismo dialégico

Como lo explica Gargarella (2014), en los ultimos afios aparecieron, principalmente en Europay
América del Norte, nutridas formas dialdgicas que, aunque encuadradas dentro del tradicional modelo
institucional de los frenos y contrapesos surgido en los Estados Unidos de América y difundido luego en
Ameérica Latina y Europa, pueden denominarse respuestas acordes a los postulados del
constitucionalismo dialégico. Para tal efecto, se examinaran tres principales antecedentes: el primero de
ellos es la famosa clausula notwithstanding clause o conocida también como la clausula del “no
obstante”. La clausula en mencioén, se establece fundamentalmente en dos apartados especificos, la
Seccidn 1y la Seccién 33 de la Carta. La notwithstanding clause abre el camino para el
constitucionalismo dialdgico, y es especialmente polémica, sobre todo en un sector de la academia,
porque la ultima palabra en términos de la revisién judicial ya no les pertenece a los tribunales
constitucionales, sino al Congreso, especificamente en materia de derechos. Gargarella (2014), advierte

el contenido de la cldusula canadiense:

La primera seccion sostiene que los derechos establecidos en la Carta se encuentran sujetos a
“las limitaciones que resulten demostrablemente justificadas en una sociedad libre y
democratica,”; mientras que la segunda seccion establece, de modo crucial, que el Poder
Legislativo puede extender la vigencia de una norma por periodos renovables de cinco afios, “no

obstante” las tensiones que la misma pueda tener con la Carta de Derechos. (p. 119)

De ese modo, la notwithstanding clause abre el camino para el reconocimiento de las objeciones
democraticas al Poder Judicial, y en palabras de Gargarella (2021), “volvié evidente que los sistemas
institucionales prevalecientes, tal como estan organizados (con la estructura de frenos y contrapesos

gue conocemos), no ayudan al didlogo democratico”. (p. 256)
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El segundo antecedente, se presenta en paises como Reino Unido (1998), Nueva Zelandia
(1990), Australia (2004) y el estado de Victoria (2006). En estos paises se extendieron importantes
reformas constitucionales que siguieron el derrotero de la notwithstanding clause, sobre todo, cuando
de aperturar el didlogo entre jueces y legisladores se refiere. Estas reformas, trajeron consigo dos
grandes innovaciones que aun no estaban presentes en Canada. Al respecto Gargarella (2014), sefiala

algunos de los aspectos importantes de este segundo antecedente:

Un primer mecanismo tiene que ver con el involucramiento que se requiere a los poderes
legislativos, en la revisidén de la constitucionalidad de las normas, antes de que se conviertan en
leyes vigentes (una “revision politica de constitucionalidad”). El segundo mecanismo tiene que
ver con lo que Mark Tushnet ha denominado formas “débiles” de control judicial, y que implican
técnicas de revisidon constitucional que aparecen separadas de la “supremacia” o “dltima
palabra” judicial. Estas novedades abrieron espacio para un nuevo tipo de relacién, mas

dialdgico, entre los tribunales y el Poder Legislativo. (p. 119-120)

Finalmente, el tercer antecedente tiene que ver con el litigio de tipo estructural que también
configura un caso de constitucionalismo dialdgico. El caso “Grootboom” inicia en el 2000, y devela un rol
dinamico y de agenda publica de la jurisdiccion constitucional en Sudafrica. El litigio estructural, segun lo
explica Gargarella (2014), es cuando se “involucran problemas publicos de primera importancia, y
masivas y graves violaciones de derecho” (p. 121). Cabe sefalar que el litigio estructural ha sido liderado
principalmente por los tribunales constitucionales. Ahora bien, el caso “Grootboom” inicia con una
demanda de mdas de novecientas personas, en donde se incluyen mas de quinientos nifios afectados.
Brevemente Gargarella (2021), expone las razones de la queja de aquellos ciudadanos de la siguiente

forma:
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Los ocupantes ilegales de tierras, expulsados del lugar que habitaban, reclamaban atencién a
sus derechos invocando la progresista Constitucion de Sudafrica: sus posesiones bdsicas habian
sido destruidas, derrumbadas sus viviendas (...) en su demanda los demandantes involucraron
el art. 26 de la Constitucidn de Sudafrica que se refiere al derecho de cada persona a una
vivienda adecuada. Citaron también el art. 28, segln el cual cada nifio tiene derecho a “una

nutricion basica, abrigo, servicios de salud, y servicios sociales” (pp. 252- 254)

Como resultado de las peticiones ldgicas que hacian los ciudadanos sudafricanos, sustentadas
en una constitucién que establecia y garantizaba derechos, y que, acababa de ser expedida, la Corte

Constitucional de Sudafrica resolvié de la siguiente forma, segun lo explica Gargarella (2021):

Ante todo, la Corte ordend a las ramas politicas que disefiardn un plan coherente y coordinado,
con lo cual dejasen en claro el modo en que iban a cumplir sus obligaciones constitucionales.
Ese plan debia ser organizado por el Estado de modo de definir las “medidas razonables” que
iban a tomarse para brindar alivio a las personas que no tienen “acceso a la tierra ni un techo

sobre sus cabezas y que estan viviendo en condiciones intolerables”. (p. 254)

El caso “Grootboom”, da inicio a un didlogo democratico con la finalidad de garantizar la
proteccion de derechos fundamentales como la vivienda digna y los derechos sociales de los nifios y
nifias. No obstante, esta vez el didlogo no solo involucra al Poder Legislativo y al Judicial, sino a todo el
Estado en su conjunto, para que éste aborde politicas publicas que mitiguen dicha violacién de derechos
fundamentales. Esto es, en consecuencia, la puesta en escena de una Corte Constitucional que
demostré que podia reconocer y garantizar derechos sociales, sin sustituir la drbita del legislador, e

implementando un didlogo con diferentes poderes publicos.
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é¢Qué es el constitucionalismo dialégico?

En palabras de Gargarella (2021), el concepto de didlogo constitucional estda enmarcado en un
debate constante sobre cdmo una sociedad democratica quiere definirse y, sobre todo, cémo con el

paso de los afios no existen debates que no puedan darse, o casos complejos sobre los cudles existe solo

una respuesta, asi puntualiza:

Se trata de un didlogo inclusivo, y eso no por pura retdrica vacia: los propios afectados, cada uno
de ellos, en lo posible deben tener un papel central y no quedar ausentes porque otros se
adjudican la capacidad de hablar en su nombre (...) dialogar no implica una situacién en la que
otros deciden y nosotros aplaudimos; no es lo mismo que aceptar o rechazar lo que otros han
decidido. Requiere foros que posibiliten la conversacién y procedimientos que lo organicen, que
favorezcan el intercambio de argumentos, la correccién mutua, la informacidn transparente y

completa para todos. (p. 271)

De igual forma, Niembro (2016) se acerca a la posicion de Gargarella argumentando que el
didlogo constitucional solo puede darse en contextos donde la conversacidn sea inclusiva y en pie de

igualdad, en tal sentido propone:

La teoria que planteo pretende ser una alternativa en la que ninguno de los actores
constitucionales tiene la ultima palabra sobre la interpretacion de la constitucion, auspiciando
un debate constitucional mas igualitario e inclusivo. No es que el Tribunal pelee con sus “junior

partners” sobre el sentido constitucional, sino de un intercambio de razones en pie de igualdad

en el que ninguno de los interlocutores tiene la dltima palabra. Lo que esta teoria sugiere es
cooperacion, intercambio y, principalmente, moderacidon mutua. Desde esta perspectiva, el

poder que puedan tener los participantes en la deliberacién es un poder comunicativo derivado

del potencial de una voluntad comun formada en una comunicacion exenta de coercién, y no en
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la oportunidad de imponer dentro de una relaciéon social la propia voluntad contra quienes se

resisten a ella. (p. 112)

En el constitucionalismo dialdgico no hay lugar para las imposiciones decisionales, busca un
punto de encuentro de diversas perspectivas de lo que se quiere que sea la constitucidn, debates
organizados por la institucionalidad en el que no solo se decida escuchando a uno, sino a todos en la
mayor proporcion posible. El didlogo es una salida a los autoritarismos, es una reivindicacién de la
deliberacion democratica, es la generacién de escenarios dialécticos que contribuyan al fortalecimiento
de la identidad constitucional de una nacién. Esto apoya, la idea de didlogo que desarrollan Hogg y

Bushell (2013) de la siguiente manera:

¢Es posible tener un didlogo entre dos instituciones cuando una estd claramente subordinada a
la otra? ¢ Acaso el didlogo no requiere una relacidén entre iguales? (..) la respuesta, que nosotros
sugerimos, es la siguiente. Cuando una decisidn judicial esta abierta a la revocacién,
modificacion o anulacidn legislativa, entonces tiene sentido considerar a la relacién entre la
Corte y el drgano legislativo competente como un didlogo. En ese caso, la decisidn judicial causa
un debate publico en el que los valores de la Carta juegan un rol mas prominente que el que
habrian jugado si no hubiese habido decisidn judicial. El cuerpo legislativo esta en condiciones
de idear una respuesta que respete adecuadamente los valores de la Carta que han sido
identificados por la Corte, pero que cumpla con los objetivos sociales y econdmicos que la

decisién judicial ha impedido. (p. 79)

Bajo el mismo analisis, el constitucionalismo dialdgico se configura en el marco de seis
presupuestos decisivos: igualdad, desacuerdo, inclusidn, deliberacidn, discusion de interés publico, y
didlogo continuo, abierto, e inacabado. El profesor Gargarella, desarrolla en concreto cada uno de ellos.

Ill

En este sentido, Gargarella (2014) se refiere al presupuesto de la igualdad como aquél “que se refiere al
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estatus igual de los diferentes participantes”. (p. 10). En el mismo sentido, Gargarella (2014), sefiala que
aquellos participantes son “igualmente capaces de presentar y defender sus puntos de vista, y gozan

todos de la misma autoridad moral, politica y juridica”. (p. 214)

Con respecto al desacuerdo, Gargarella (2021) describe que “se trata de disensos esperables en
sociedades diversas (...) que no van a desaparecer de nuestras vidas futuras, sino que estan entre
nosotros para quedarse” (p. 35). En relacion a la inclusién, Gargarella (2014) define que “enfatiza la idea
de deliberacién por parte de las personas, bajo el supuesto de que todo el proceso gana en
imparcialidad si todos los potencialmente afectados intervienen en esa conversacion” (p.10). En razén a
la deliberacidn, Gargarella (2021) subraya que “en una conversacidn entre iguales es crucial que todos
los potencialmente afectados tengan la oportunidad de intervenir (...) en el sentido de que involucre
genuinamente un proceso de correccion mutua y de intercambio de argumentos” (p. 37). En cuanto a la
discusién de interés pubico, Gargarella (2021), explica que la discusion entre los participantes se debe
concentrar, de manera decisiva, en cuestiones de interés comun, publicas o de moral intersubjetiva. Y
finalmente, con respecto al didlogo abierto, Gargarella destaca que “la conversacion se celebra con las

puertas abiertas y es de facil acceso para el publico” (p. 214).

Posiciones problematicas frente a la deseabilidad de las formas de dialogo de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional colombiana se ha visto recogida en practicas que bien podrian
denominarse dialdgicas y democraticas. Estas practicas, han enmendado ciclépeos problemas de
vulneracion sistematica de derechos fundamentales como en el caso de las personas privadas de la
libertad, las personas victimas del conflicto armado, o los lideres sociales del pais. De la misma manera,
ha logrado perfeccionar ciertas politicas publicas relacionadas con grupos histéricamente marginados, e
incluso, ha marcado una agenda legislativa sobre qué y cuales temas de interés son los mas apropiados y

coherentes con la jurisprudencia constitucional. No obstante, estds practicas que se engloban dentro del
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concepto de constitucionalismo dialégico suelen considerarse como exiguas, aunque hayan sido

practicas bien intencionadas.

En el caso de la declaratoria del estado de cosas inconstitucional, o también conocida como
litigio de tipo estructural, se analiza que bajo los pardmetros del constitucionalismo dialégico resulta una
practica sugestiva, sobre todo, por su caracter de proteccién de derechos fundamentales positivizados
por la constitucidn, y la puesta en practica de los preceptos constitucionales por medio de politicas
publicas impulsadas por la Corte. Asi entonces se avizora la imposibilidad estatal para proteger
derechos, lo cual posiciona al Poder Judicial como el que suple dichas insatisfacciones publicas mediante

la proteccién constitucional de derechos sociales, como lo sefiala Bernal (2018):

No es extrafio que la incapacidad del Estado para satisfacer derechos sociales haya llevado a la
instauracién masiva ante la justicia constitucional de acciones de tutela o recursos de amparo en
los que se pide que se conmine a la Administracion Publica a llevar a cabo las prestaciones que

en teoria pueden deducirse de los derechos sociales. (p. 52)

No obstante, estas practicas, aunque han sido especialmente protectoras de derechos
fundamentales, eventualmente pueden desembocar en una juristocracia constitucional que pondria en
riesgo la division de poderes y el principio de frenos y contrapesos. Al respecto Bernal (2018), ha

introducido una critica a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional argumentando que:

Para camuflar sus apreciaciones politicas, la Corte Constitucional ha observado en algunas

IH

sentencias la existencia de un “estado de cosas inconstitucional”. Esta figura que la Corte reviste
con apariencia de interpretacion juridica, no es mas que la afirmacién de que la realidad atn no
es como deberia ser segun la constitucion (...) la pregunta que surge es, sin embargo, si esta

nueva juristocracia constitucional resulta saludable para la democracia representativa de

Ameérica Latina. (p. 53)
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En ese sentido, el activismo de la Corte Constitucional refleja un posible resquebrajamiento del
sistema institucional toda vez que, en principio, el encargado de disefar y formular las politicas publicas
en razén de reconocer los derechos, es el Congreso de la Republica. No obstante, ante la realidad de que
aun los derechos sociales consagrados en la Constitucidon de 1991 no son mas que un proyecto politico a
futuro, y ante la insuficiencia de las politicas publicas existentes, la Corte Constitucional ha tenido que
llenar dichas falencias legislativas, mediante figuras como la declaratoria del estado de cosas
inconstitucional. En ese orden de ideas, Bernal (2018) establece que a raiz de la juristocracia

constitucional se ha suscitado una aporia que limitaria la democracia representativa, asi lo resefia:

Ahora, en muchos dmbitos, la regla general parece ser la inversa: la jurisdiccidon constitucional
tiende a convertirse en el 6rgano politico primario en cuanto a la proteccion de los derechos
fundamentales. Esto deja en un segundo plano a la deliberaciéon democratica. El Congreso se
hace prescindible y la deliberacidn publica carece de sentido (...) esta alternativa, llevada al
extremo, parece conducir a desestructurar el Estado (...) y a limitar de manera desmedida la

democracia representativa. (p.p. 62-63)

Lo anterior, resulta un tanto problematico si se piensa que el drgano con mayores credenciales
democraticas es proscrito por el tribunal constitucional, que como es evidente, carece de credenciales
democraticas severas. En particular, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado un
determinado activismo judicial que pretende proteger derechos fundamentales, mediante el
perfeccionamiento de la agenda legislativa, lo que a la luz de los modelos dialégicos, es una situacion
gue aunque genera un didlogo significativo y provechoso entre distintos érganos de poder, deja un alto
margen de riesgo para la deliberacion democrética, pues, en palabras de Bernal (2018) “ El Congreso se
hace prescindible, y la deliberacidn publica de argumentos carece de sentido, como no sea dirigida a

influir en las decisiones judiciales definitivas”. (p. 63)
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Ahora bien, desde el punto de vista del didlogo entre tribunales constitucionales y asambleas
legislativas o parlamentos, los exhortos son un mecanismo que merecen ser vistos con plausibilidad por
su naturaleza dialéctica y propositiva, respecto de suplir algunas insuficiencias relacionadas con las
omisiones legislativas relativas y absolutas en las que recaen generalmente las legislaturas. A pesar de
todo, grandes conquistas en materia de proteccidn de derechos constitucionales fundamentales han
significado las sentencias de exhorto de la Corte Constitucional. En concreto, es de recibo resaltar, por
ejemplo, las sentencia C-016 del 2004 la cual exhorta al Congreso a legislar en el tema de inasistencia
alimentaria en la unién marital de hecho, la sentencia T-1090 de 2005 la cual exhorta al Congreso a
legislar sobre temas de segregacidn racial, o la sentencia C-728 de 2009 que exhortd al Congreso a

legislar sobre la objecidn de conciencia en casos de servicio militar obligatorio, entre otros casos.

En relacidn a la finalidad de las sentencias de exhorto, puede concebirse como mecanismos que

ayudan al debate, al didlogo y a la deliberaciéon en los parlamentos. De ese modo, Niembro (2016) dice
gue “una de las formas en que los tribunales constitucionales pueden enriquecer el proceso de
deliberacion democratica es compensando las deficiencias argumentativas de las instituciones
representativas” (p. 297). Esa compensacion de las deficiencias argumentativas en instituciones
democraticas, puede enmarcarse dentro de la figura jurisprudencial del exhorto en el caso colombiano.
En razdn a los casos de exhorto, esta figura se presenta, sobre todo, en situaciones de silencio total o
parcial del Poder Legislativo frente a escenarios de violacidn de derechos constitucionales. Entre tanto,
en particular esta figura permite que la Corte Constitucional pueda comunicar al Poder Legislativo sobre

determinados argumentos que, de no hacerlo, serian ignorados. De ese modo, lo sefiala Niembro

(2016):

Los tribunales pueden ser un foro de inclusién para aquellos que no tienen injerencia en el
proceso de toma de decisiones y/o ser un medio para la expresion de voces que no se han

podido escuchar durante la deliberacién parlamentaria y resultan afectadas por la decisidn. Pero
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ademas de ser un foro de expresion de los excluidos de la sede parlamentaria, los tribunales
constitucionales pueden adoptar los argumentos de éstos y comunicarlos a los parlamentarios.
En este ultimo supuesto, el tribunal hace suyos los argumentos y los transmite a través de sus

decisiones. (p. 297)

En dicha transmisién de argumentos o razones, los tribunales constitucionales evidencian, al
menos en el caso del exhorto, determinadas situaciones sobre las cuales no se ha legislado, pero el
constituyente las ha revestido de un caracter fundamental, como es el caso de los derechos
fundamentales. A pesar de todo, esta figura, aunque innovadora y dialéctica, puede transformarse en
autoritaria e insatisfactoria para el didlogo genuino entre poderes. En consecuencia, se ha explicado que
el didlogo constitucional debe entablarse mediante la igualdad de los participantes en la conversacion,
quiere decir, que en el ejercicio del didlogo ningun participante inicia con un grado mayor de capacidad
de decision que la otra, en otras palabras, los dialogantes estan dispuestos y comprometidos con el
ejercicio de la persuasion, son catalizadores deliberativos. En ese orden de ideas, el tribunal
constitucional haciendo uso del exhorto, en alguna de sus sentencias judiciales, podria escoger
arbitrariamente sobre qué temas el Congreso deberia legislar, pondria sobre la mesa una agenda
publica, visibilizaria temas que quizd han sido invisibilizados, o sobre los cuales el 6rgano legislativo no
ha querido legislar. En virtud de lo anterior, no existiria inconveniencia alguna si se evidencian razones
justificadas que requieran dicho tratamiento. Pero, si se permitiera desconfiar del criterio de los jueces,
el Estado se aventuraria a una politizacidn de la justicia constitucional, en donde la agenda legislativa la

imponen los jueces, el Congreso es reemplazado, y la democracia carece sentido.

En contraposicion a lo anterior, la teoria constitucional expresa que los jueces constitucionales
deben tener una visidn integral de la constitucién como un todo, es decir, el panorama para decidir
adecuadamente sobre un caso en concreto, debe contar con la inclusion de visiones sociales,

econdmicas, culturales, e incluso una vision politica. Pese a lo referenciado, Waldron (2018) establece
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como deberia ser la tarea de los jueces constitucionales, especialmente en el control de
constitucionalidad, pero en gracia de la discusién es igualmente relevante en los casos de exhorto al

Poder Legislativo. Asi entonces afirma:

Los jueces no deberian pensar que es su tarea oponerse a la visién, programa o politica general
de las ramas del gobierno votadas en eleccion popular. Es la responsabilidad de estas ultimas
configurar y perseguir programas sociales a esa escala. La tarea de los jueces es simplemente
reconocer e identificar abusos; oponerse al programa como un todo no es su responsabilidad.

(p. 144)

De ahi que, la figura del exhorto de la Corte Constitucional colombiana haya significado un
avance en el didlogo interorganico, no obstante, sin desmedro de su gran alcance en la proteccién de los
derechos fundamentales, aquella figura podria resultar en una agenda politica arbitraria liderada por los
jueces constitucionales en donde se obstaculice el trabajo del Poder Legislativo (también con
deficiencias), y se relegue a la deliberacién democratica. De tal suerte, el sistema de frenos y
contrapesos debe concebirse de tal forma que no se dependa de la buena voluntad de los jueces, y se
establezcan incentivos al didlogo (como estos) pero que resistan ciertas afinaciones y modificaciones

para su realizacion ideal.

Por otra parte, frente a las audiencias publicas de la Corte Constitucional, estas han sido
consideradas como una practica de didlogo que resulta interesante e innovadora, en el sentido de que
facilitan las conversaciones publicas y dignifican la democracia deliberativa. Asi lo reafirma Niembro
(2016), “Si pensamos en los tribunales constitucionales como sedes de didlogo, éstos conforman el
universo de toma de decisiones en el que trataria de aplicarse un modelo de democracia deliberativa”

(p. 198). Las audiencias publicas son catalizadoras de la democracia deliberativa, y se caracterizan por la
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convocacion de expertos en una determinada materia, y grupos de interesados. Asi lo explica Niembro

(2016):

Lo mds comun es que a lo largo del proceso y antes de dictar sentencia el didlogo se entable
entre los jueces y participantes en el proceso, ya sean los sujetos legitimados para intervenir u

otros sujetos que hayan concurrido o fueron llamados al juicio. (p. 198)

No obstante, es menester empezar a dilucidar brevemente algunos elementos criticos y
problematicos de la practica en mencion. El primero de ellos, tiene que ver con la discrecionalidad de los
tribunales constitucionales al momento de dictar sentencia, o de tomar la decisidn. Es decir, el tribunal
constitucional puede convocar la audiencia, invitar a los participantes, otorgarles un tiempo maximo de
intervencién, y escucharlos, pero el margen de discrecionalidad que tiene el juez constitucional para
decidir si toma en cuenta o no la opinién de los expertos y de los interesados, es latente. Niembro
(2016) asi lo expresa “Pero una vez que se llega a la etapa de dictar sentencia, entonces el didlogo se

reduce a los jueces que son los que toman la decisién”. (p. 198)

Asi mismo, Gargarella (2021) también se refiere a la discrecionalidad de las audiencias publicas
en el sentido de que “al no existir reglas claras y equitativas para regular las audiencias, su valor termina
dependiendo de los poderes discrecionales de quienes las organizan” (p. 273). Otro elemento que debe
considerarse relevante, es el de la celebracién de estas audiencias de manera episédica. En particular,
como ya se ha explicado en el capitulo segundo de esta tesis, la Corte Constitucional celebra audiencias
publicas sin algun criterio diferente al discrecional del magistrado. Finalmente, es preciso reconocer que
esta practica de didlogo constitucional procura el enriquecimiento de la conversacion al incluir voces
diferentes y alternativas a la deliberacidon publica, sin embargo, la decisién queda al vaivén de la

parcialidad, o imparcialidad de los jueces. Asi lo explica Gargarella (2021):
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Como resultado, su equidad y su valor quedan sujetos a la buena voluntad (discrecional) de los
funcionarios publicos (politicos o judiciales). Por tanto, si ellos tienen vocacién de imparcialidad,
o estan animados por un espiritu altruista, podemos esperar audiencias imparciales, justas; pero
si ese no es el caso, o si quieren utilizar las audiencias para otros fines (por ejemplo, como un
instrumento ocasional para recuperar algo de legitimidad perdida), entonces no tenemos
motivos para confiar en que se celebren audiencias efectivas, y mucho menos para que esa

practica promisoria se estabilice. (p. 273)

El verdadero didlogo constitucional

Hasta el momento, se ha explicado el contexto ideoldgico sobre el cual surge el sistema de
frenos y contrapesos, particularmente en los Estados Unidos, y se ha afirmado que dicho sistema
institucional fue replicado, al menos en su esencia, por las constituciones latinoamericanas en el sentido
de la gran afinidad del modelo norteamericano con el pensamiento de los juristas criollos. Se explicd, a
su vez, el ideal regulativo de una divisién de poderes deliberativa, se analizaron algunas formas de
aperturar el didlogo constitucional, especialmente desde la Corte Constitucional hacia el Poder
Legislativo y la ciudadania, y se evidenciaron algunas posiciones problematicas de estas formas de
didlogo promovidas por las Corte, que aunque bien intencionadas, desde el punto de vista del
constitucionalismo dialégico parecen considerarse como grandes avances en relacion a que las
decisiones publicas sean cada vez mas democrdticas, pero, aun en su configuracion resultan ser un tanto

insatisfactorias para entablar un verdadero didlogo constitucional.

Ahora bien, éen qué situaciones se podria argiir la no existencia del didlogo constitucional, o
gué es lo que directamente rechazan los teéricos defensores del didlogo?, en el siguiente ejemplo se
vislumbrara una situacidn que pedagdgicamente e ilustrativamente ayudara a responder la pregunta

anterior:
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Un padre, tradicionalmente autoritario, convoca a los miembros de su familia para discutir los
asuntos cotidianos (por ejemplo, cdmo afrontar la crisis econdmica que atraviesan). Imaginemos
gue, en un ejercicio de tolerancia inusual, el padre escucha a su esposa, a sus hijos. Entonces
cansado ya de sus argumentos, da un golpe sobre la mesa y dice: “ya basta me cansaron”.

(Gargarella, 2021, p. 272)

En contextos constitucionales de gran desigualdad, el didlogo tiende a degradarse en
conversaciones que carecen de la igualdad entre los intervinientes, el didlogo suele incorporarse a la
discusién publica de manera vertical, y no horizontal. En palabras de Gargarella (2021), el didlogo en
estos contextos sufre la ausencia de un componente esencial: que los participantes se involucren en pie
de igualdad. De ese modo, el verdadero didlogo constitucional, se pone en practica, en palabras de

Niembro (2016) cuando:

Tratandose de asuntos constitucionales en los que tenemos desacuerdos profundos, el juez
debe procurar incentivar un didlogo entre los otros actores constitucionales a fin de intentar
obtener, en un momento determinado, la mejor respuesta posible. De la misma manera que si
el juez estima que hay una interpretacion constitucional que ha prevalecido durante un largo
periodo, debe poner de manifiesto a la ciudadania que una nueva ley se desvia profundamente

de ésta y que es necesario el desarrollo de un nuevo debate en la esfera publica. (p. 316)

De tal suerte, que el juez constitucional actie como un verdadero promotor del didlogo,
alejandose de las decisiones autoritarias carentes de los procesos deliberativos e insatisfactorias para la
ciudadania. Se esta, entonces, ante un juez constitucional que asume un rol de discusion publica
intencionadamente, con la finalidad de incluir a los potencialmente afectados por su préxima sentencia,
no evitando el desacuerdo, sino fomentando el debate publico. El verdadero didlogo constitucional se

explica en discusiones constitucionales publicas en donde se conservan los postulados de: igualdad,
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desacuerdo, inclusién, deliberacién, discusion de interés publico, y didlogo continuo, abierto, e

inacabado.

Finalmente, el verdadero didlogo constitucional reclama un permanente esfuerzo por la
persuasion entre las ramas de gobierno, un intercambio de informacién que enriquezca el debate, e
instituciones publicas que no tengan miedo de que se generen desacuerdos sobre temas de interés
publico, porque es por esa via en la que se logran decisiones inclusivas y justificadas. El didlogo
constitucional reclama segun Gargarella (2021) “debate, correcciones y ayudas mutuas, intercambio de
informacidn, precisiones y matizaciones elaboradas colectivamente en una conversacion abierta,

continua e inacabada. De eso hablamos cuando hablamos de didlogo” (p. 275)
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Marco Referencial

Algunos pensadores como Aristoteles en Grecia, y Polibio en Roma, se habian referido a tan
significante situacion: la organizacién del poder y la divisién de las ramas del gobierno. Segun lo

sefialado por Sabine (2009),

Aristételes planteaba la supremacia de la ley como elemento de un gobierno que tiende al bien

de sus subditos; sostenia que la ley es la razén desprovista de pasidn, cuando el gobernante y el
subdito se encuentran en una situaciéon determinada por ley, indica Aristoteles, esto se proyecta
en la relacién politica, la cual permite la libertad y se reconoce dignidad al subdito, cuestién que

no ocurre en un gobierno despético. (como se cita en Diaz, 2012, p. 95)

Asi mismo, segun Diaz (2012):

Polibio planteaba que en la historia hay una ley inevitable de crecimiento y decadencia que se
explica y manifiesta en un ciclo, en todas aquellas formas no mixtas de gobierno, de monarquia
a la tirania, de la tirania a la aristocracia, de la aristocracia a la oligarquia, de la oligarquia a la

democracia y de la democracia a la demagogia (p. 244).

En ese sentido, Gargarella (2014), complementa la vision de modelo de frenos y contrapesos

norteamericano, de la siguiente forma:

Por un lado, Madison dejd en claro, entonces, cudl era el objetivo del sistema institucional de
frenos y contrapesos. El mismo, consciente con la idea general de evitar las mutuas opresiones,
se concentraba en la propuesta de resistir la intromisién de una rama de gobierno sobre las
demas. Para ello, optaba por una estrategia institucional de paz armada, que consistia en
otorgar a cada uno de los poderes de gobierno armas contundentes (“medios constitucionales”),

capaces de prevenir los posibles ataques de los demas. Dotados, cada uno de los poderes, de
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armas defensivas, todas las ramas de gobierno podrian sentirse igualmente poderosas e
intimidadas ante el poder de las demds, y tenderian por tanto a no excederse, temerosas del

potencial “disparo defensivo” de las demas. (p. 126)

No obstante, a pesar de la idea tradicional del sistema de frenos y contrapesos y la division de
poderes, Hibner (2014) habla de una divisién de poderes dialdgica, asi lo explica refiriéndose al principio

de divisidn de poderes:

Esto supone que, ademas de ser una herramienta institucional que permite 1) compensar un
poder con otro poder, y 2) distribuir funciones entre cuerpos diferenciados, también puede ser
3) un aparato deliberativo, un mecanismo que permita un chispeante intercambio de motivos
interinstitucionales. A pesar de las obvias tensiones que podria suscitar con las otras dos, esta
tercera caracteristica no las excluye. Sencillamente hace hincapié en el hecho de que las
distintas ramas del gobierno suelen tener en cuenta los motivos de las demds en su proceso de
toma de decisiones. Esto, supone un tipo especifico de valor que se suma a la légica de control y

equilibrio, asi como a la divisidn funcional del trabajo. (como se cita en Gargarella, 2014, p. 160)

En ese sentido, la division de poderes sostiene que un elemento esencial de su configuracion es

la democracia deliberativa. Bohman (1997), aduce que:

La concepcién de democracia deliberativa es una respuesta alternativa a la vision liberal y
elitista de la democracia, donde la politica se asimila al mercado, en la medida en que compiten
intereses opuestos representados por personas especialmente cualificadas para ello, y el papel
del ciudadano comun se limita a la participacidn a través del voto para elegir a tales
representantes. Todo lo contrario, propone la deliberacidn pues, propicia espacios de debate
directo, publico e institucionalizado, a través de seminarios, foros y asambleas, con aspiraciones

de didlogo genuino y de persuasion. (Como se cita en Del Castillo Longas, 2014, p. 38)
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En esa misma linea, Rawls (1993) habla de la democracia consensual, al respecto sefiala:

Una sociedad democratica moderna se caracteriza no solo por la pluralidad de doctrinas
comprensivas, ya sean religiosas, filoséficas y morales, sino también porque ese conjunto de
doctrinas comprensivas razonables es un pluralismo de doctrinas que resultan incompatibles
entre si. Ninguna de esas doctrinas cuenta con el consenso de los ciudadanos en general. Ni
tampoco debiéremos suponer que en un futuro previsible una de ellas, o alguna otra doctrina
razonable, algun dia sea suscrita por todos o casi todos los ciudadanos de una sociedad (p.p. 11-

12).

Por otra parte, Nino (2003) ofrece un concepto de democracia ideal, donde afirma:

Si todos aquellos que pueden ser afectados por una decisién han participado en la discusidon y
han tenido una oportunidad igual de expresar y justificar una solucidn a un conflicto, ésta sera
muy probablemente imparcial y moralmente correcta siempre que todos la acepten libremente

y sin coercion (p. 166)

Por otro lado, la Corte Constitucional Colombiana ha desarrollado algunas formas dialdgicas
gue desarrollan el principio de deliberacion publica. Al respecto, ha implementado el litigio de tipo
estructural, las sentencias de exhorto, y las audiencias publicas. En palabras de Linares (2014), este tipo
de didlogo es de naturaleza no dialéctica. El litigio de reforma estructural es una figura juridico-
constitucional que dota a los jueces de cierto poder de agenda politica, esto es, tienen la capacidad de
constrefiir a las autoridades representativas para que aborden y den solucién a ciertos problemas, pero

en principio no imponen una decisién particular a las entidades representativas.

Por otra parte, las omisiones legislativas emergen las sentencias de exhorto de la Corte
Constitucional . Entiéndase la omision legislativa o inconstitucionalidad por omisidn como lo explica

Bazan (2017), cuando se habla de una inconstitucionalidad por omision se hace referencia a la falta o
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insuficiencia de desarrollo de una disposicidn constitucional por parte del legislativo, es decir, cuando
existe un mandato expreso, y que, de aquello, se deriva una situacién contraria a la constitucion. En
otras palabras, el érgano legislativo no tiene el poder de decidir si legisla o no, siempre y cuando de

aquella situacidn se derive una violacién de derechos constitucionales.

Al respecto de las audiencias publicas celebradas por la Corte Constitucional colombiana estan
reguladas por el Decreto Ley 2067 de 1991 “Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y
actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional” y el Acuerdo 02 del 2015 “Por medio del
cual se unifica y actualiza el Reglamento de la Corte Constitucional” desde los articulos 66 al 73. El

articulo 67 del Acuerdo 02 del 2015 sefiala:

La Sala Plena de la Corte, a solicitud de cualquier Magistrado, por mayoria de los asistentes y
teniendo en cuenta los antecedentes del acto objeto de juzgamiento constitucional y la
importancia y complejidad de los temas, convocara a audiencia publica a las personas que
deban intervenir en ellas de acuerdo con la ley y fijard su fecha, hora y lugar. Las citaciones a las

personas y la organizacion de la audiencia corresponderan al Magistrado sustanciador. (p. 25)

El constitucionalismo dialdgico surge como una respuesta al modelo tradicional de los frenos y
contrapesos, y frente la ausencia de didlogo entre las ramas del gobierno al momento de tomar
decisiones publicas. Aunado a lo anterior, hay dos elementos que perpetuan la ausencia de didlogo
entre las ramas del poder: el hiperpresidencialismo, y la juristocracia constitucional. Sobre el
hiperpresidencialismo, la Corte Constitucional (2017) ha establecido un posible escenario en donde este

fendmeno pudiera tener protagonismo, asi lo argumenta:

Los poderes del presidente erosionarian los del Congreso y se confundirian las potestades de
ambos, al punto en que no podria predicarse la existencia de una democracia o de una

Republica, sino una concentracion de autoridad en una de las ramas del poder, lo que
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conllevaria a un Estado autoritario en razén de su hiperpresidencialismo, incompatible con el

arreglo institucional definido por la Constitucién (C-253/17).

A su vez, la juristocracia constitucional recae cuando la jurisdiccion se convierte en un actor

politico en todas sus instancias de decision. Bernal (2018) puntualiza,

La pregunta que surge es, sin embargo, si esta nueva juristocracia constitucional resulta
saludable para la democracia representativa en América Latina. Debe sefialarse que, para mal o
para bien, esta funcién de control politico ejercida por las cortes constitucionales cada dia recibe
un mayor respaldo, no Unicamente en la opinidn publica sino también en ciertos sectores de la

academia. (p. 53)

En esa medida, la juristocracia constitucional termina en un activismo judicial férreo, segun lo

describe Bernal (2018):

El déficit de control politico por parte del Congreso se ha intentado suplir con un activismo
acentuado por parte de la jurisdiccién, sobre todo de la jurisdiccidon constitucional. De este
modo, con fundamento en el principio de constitucionalidad, las cortes constitucionales han
intentado controlar el ejercicio excesivo de los poderes presidenciales, han buscado llenar el

vacio de control politico con una extension de su control juridico. (p.51)

En esa medida, el constitucionalismo dialdgico se perfila como un modelo institucional que
busca atenuar las falencias mencionadas anteriormente. En palabras de Gargarella (2021), su concepto
de didlogo constitucional estd enmarcado en un debate constante sobre cdmo una sociedad
democratica quiere definirse y, sobre todo, cémo con el paso de los afos no existen debates que no

puedan darse, o casos complejos sobre los cudles existe solo una respuesta, asi puntualiza:
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Se trata de un didlogo inclusivo, y eso no por pura retdrica vacia: los propios afectados, cada uno
de ellos, en lo posible deben tener un papel central y no quedar ausentes porque otros se
adjudican la capacidad de hablar en su nombre (...) dialogar no implica una situacién en la que
otros deciden y nosotros aplaudimos; no es lo mismo que aceptar o rechazar lo que otros han
decidido. Requiere foros que posibiliten la conversacién y procedimientos que lo organicen, que
favorezcan el intercambio de argumentos, la correccién mutua, la informacién transparente y

completa para todos. (p. 271)

De igual forma, Niembro (2016) se acerca a la posicion de Gargarella argumentando que el
didlogo constitucional solo puede darse en contextos donde la conversacidn sea inclusiva y en pie de

igualdad, en tal sentido propone:

La teoria que planteo pretende ser una alternativa en la que ninguno de los actores
constitucionales tiene la ultima palabra sobre la interpretacion de la constitucién, auspiciando
un debate constitucional mas igualitario e inclusivo. No es que el Tribunal pelee con sus “junior
partners” sobre el sentido constitucional, sino de un intercambio de razones en pie de igualdad
en el que ninguno de los interlocutores tiene la Ultima palabra. Lo que esta teoria sugiere es
cooperacion, intercambio y, principalmente, moderacion mutua. Desde esta perspectiva, el
poder que puedan tener los participantes en la deliberacién es un poder comunicativo derivado
del potencial de una voluntad comun formada en una comunicacidn exenta de coercién, y no en
la oportunidad de imponer dentro de una relacion social la propia voluntad contra quienes se

resisten a ella. (p. 112)

De manera mas explicita, Gargarella (2021), explica lo que significa dialogar en un sistema

institucional ideal, asi entonces dialogar implica:



DIALOGO, CONSTITUCION Y DEMOCRACIA 78

Un ejercicio de argumentacidn en torno al contenido de la Constitucién y a cdmo interpretarlo.
Esto incluye discusiones que tienen un componente juridico constitucional pero que se refieren
a cuestiones publicas de primera importancia. En otras palabras, no se trata de un ejercicio
argumentativo de meros legalismos o formalidades juridicas, sino de discusiones publicas
sustantivas, como qué politica ambiental corresponde que adopte la comunidad; qué politica de
salud promover; qué hacer en materia de aborto; qué, en materia de derechos sociales. La
defensa de ese ejercicio de argumentacidn colectiva no implica la creencia que la vida es un
seminario. Se da por sentado aqui que la disputa en torno a la constitucién ocurre en las aulas,
en los periddicos, en los seminarios, pero también en las calles, en movilizaciones ciudadanas,

en ejercicios de protesta, en situaciones de conflicto social severo. (p. 270)

Gargarella (2021) resalta:

Dialogar no implica una situacion en la que otros deciden y nosotros aplaudimos; no es lo mismo
gue aceptar o rechazar lo que otros han decidido. Requiere foros que posibiliten la conversaciéon
y procedimientos que lo organicen, que favorezcan el intercambio de argumentos, la correccion

mutua, la informacion transparente y completa para todos. (p. 271)
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Conclusiones y Recomendaciones

El modelo de la divisién de poderes y el de los frenos y contrapesos en América Latina, y
particularmente en Colombia, fue replicado gracias al proceso constituyente que vivié Estado Unidos, no
en un sentido de haberse hecho un trasplante fiel y exegético, sino mas bien un proceso de inspiracion
constitucional manteniendo determinados institutos como el control judicial de leyes, y el juicio politico
como medios constitucionales capaces de prevenir ataques de los diferentes poderes. Se considera
entonces, que el objetivo principal de instaurar el modelo de los frenos y contrapesos, era el de elaborar
una estrategia que concibiera el poder desde una ldgica agonal y del conflicto, para evitar las tendencias
facciosas de las mayorias. Esta estrategia, dotaba a los poderes publicos de herramientas agonales o
mecanismos constitucionales que intimidaran a los otros poderes, en caso de surgir una confrontacién
entre los mismos.

Queda claro, asi, que en un modelo que privilegia la l6gica agonal de los poderes publicos el
constitucionalismo dialégico no tiene cabida. Los procesos deliberativos se hacen insatisfactorios, y la
division de poderes dialdgica que pretende estar comprometida con la persuasién incorporada en un
sistema institucional de esta clase, es exigua. A su vez, se explicé el contexto ideoldgico sobre el cual
surge el sistema institucional tradicional, el cual estuvo cimentado bajo principios filoséficos (verdades
primarias) que contraponen a la democracia deliberativa, y al didlogo en si mismo. El sistema
institucional colombiano, aunque enmarcado en un modelo de frenos y contrapesos tradicional e
imperante, ha insistido en la busqueda de formas de didlogo y deliberacion al momento de tomar
decisiones publicas, sobre todo instituciones como la Corte Constitucional. Durante los ultimos afios, la
Corte Constitucional colombiana ha implementado algunas formas dialdgicas en el ejercicio de su tarea
judicial; estas formas de didlogo pueden incorporarse dentro de lo que se denomina constitucionalismo

dialdgico, no obstante, las bien intencionadas formas conversacionales de la Corte, evidencian algunos
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problemas, en lo que se refiere a la discrecionalidad, y la ausencia de procesos deliberativos que
involucren a todos los potencialmente afectados, en razén de justificar la decisién bajo parametros de
una democracia lo mds deliberativa e inclusiva posible. Asi mismo, también se puede considerar que
estas formas de activismo judicial de la Corte Constitucional han suscitado grandes riesgos relacionados

con el fendmeno de la juristocracia constitucional.
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